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Abstract*

Las clausulas suelo declaradas abusivas deben ser consideradas, en principio, como si nunca hubieran
existido, de modo que no pueden producir efectos en el consumidor. EI TJUE ha sostenido en el caso
Gutiérrez Naranjo que limitar temporalmente los efectos que produce la declaracion de nulidad es
incompatible con los Articulos 6 y 7 de la Directiva de clausulas abusivas. Sin embargo, el principio de la
cosa juzgada contintia reguldndose en un plano interno de cada Estado miembro vy, por tanto, la sentencia
podria quedar en papel mojado para aquellos consumidores que obtuvieron sentencias firmes con
anterioridad. Este articulo examina la jurisprudencia de la Union Europea elaborada en torno al test de
efectividad a que queda sometida la autonomia procesal y explora si hay margen para una revision judicial.
En casos anteriores el propdsito protector de aquellos Articulos 6 y 7 ha llevado a exigir a los tribunales
nacionales una evaluacion de oficio del cardicter abusivo de las clausulas contractuales. Ahora ha llegado el
momento de plantearnos si cabe establecer una excepcion a la res judicata con el fin de devolver al
consumidor a la situacion en que se habria encontrado de no existir la cldusula suelo. Lejos de confiar en el
derecho nacional, mantenemos que la regla de la cosa juzgada debe ser ponderada en el marco de una
aproximacion contextual, atendiendo al comportamiento del consumidor y el efecto iitil de la Directiva de
clausulas abusivas. Mds alld de la linea Rewe/Comet sobre autonomia procesal, también se examinan las
implicaciones que podrin tener los requisitos resultantes del estindar de la proteccion judicial efectiva,
regulado en el Articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), en la
aplicacion de la regla espaiiola de la cosa juzgada a las clausulas suelo.

Floor clauses held to be unfair must be regarded, in principle, as never having existed, so that it cannot
have any effect on the consumer. Temporal limitation of the effects of the declaration of invalidity of these
clauses was regarded as incompatible with Articles 6 and 7 of the Unfair Contract Terms Directive by the
CJEU in Gutiérrez Naranjo. However, the res judicata rule is principally left to the realm of the Member
States” and, therefore, the decision might not be worth the paper it is written on for those consumers who
already had a final judicial decision. This article examines the European Union jurisprudence on the
effectiveness test the procedural autonomy is subject to with the aim of exploring whether there is room for
a revision of those procedures conferring finality on a judicial decision. In previous cases the protective
purpose of those Articles 6 and 7 required national courts to assess of its own motion whether a contractual
term is unfair. Now time has come to wonder whether an exception to res judicata rule should be made so
as to restore the consumer to a situation that he would have been in if the floor clause had not existed. Far
from relaying on national law, it is arqued that the res judicata rule have to be balanced with a contextual
approach, meaning that the role of the consumer’s behaviour and the effet utile of the Unfair Contract
Terms Directive are to be taken into consideration. Beyond the procedural autonomy line as settled in
Rewe/Comet, it also examines the implications of the requirements stemming from standard of effective
judicial protection under Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union
(CFREU) on the application of the Spanish res judicata rule to floor clauses.

* Este trabajo se enmarca dentro del proyecto “Grup de dret privat comparat: fonaments i analisi” (Ref. 2014 SGR
0018), financiado por la Generalitat de Catalunya, cuyo investigador principal es el prof. Miquel Martin-Casals.
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1. Introduccién

Una gran tormenta se ha producido en Espafia en torno a las clausulas suelo de los préstamos con
garantia hipotecaria concluidos con consumidores, las cuales prevén que, si el interés desciende
por debajo de un cierto limite definido en el acuerdo, el consumidor debera continuar abonando
el interés equivalente a dicho limite, sin que pueda beneficiarse de un tipo inferior.

Mediante sentencia de 9 de mayo de 2013! y con respecto a una accién colectiva de cesacion
interpuesta por una asociaciéon frente a distintas entidades de crédito, el Tribunal Supremo
declar6é abusivas las clausulas suelo, dado que los consumidores no habian sido informados
adecuadamente sobre la carga econémica y juridica que el contrato iba a conllevar para ellos. Sin
embargo, el Alto Tribunal decidié limitar los efectos de la declaracién de invalidez de las
clausulas, de modo que solamente fueran restituidos los intereses abonados indebidamente desde
la fecha de la resolucién mencionada. El mismo criterio fue seguido en sentencias posteriores de
25 de marzo y 29 de abril de 2015, ambas relativas a acciones individuales.2 Y asi, fue
consolidandose una jurisprudencia nacional sobre el asunto, a pesar de la rebeliéon protagonizada
por algunos Juzgados de primera instancia y Audiencias Provinciales.3 Entre tanto el Juzgado de
lo Mercantil n° 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante plantearon una cuestion
preliminar ante el TJUE y este ¢rgano judicial mantuvo, mediante sentencia de 21 de diciembre
de 2016, que la limitacion temporal era incompatible con el apartado primero del Articulo 6 y el
apartado primero del Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en adelante Directiva
93/13/CEE)# (asunto Gutiérrez Naranjo). A juicio de la Corte de Luxemburgo, “procede
considerar, en principio, que una cliusula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera
que no podrd tener efectos frente al consumidor [...][la cursiva es nuestra]”.5 La jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre los efectos retroactivos de la declaracién de nulidad de la cldusula suelo
ha sido modificada a partir del asunto Gutiérrez Naranjo, mediante sentencia de 24 de febrero de
2017,6 de modo que desde esta fecha el Alto Tribunal espafiol declara la plena retroactividad de la

1STS, 1%, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno Bayén Cobos).

2 Limitaron la restitucién a los intereses abonados en exceso desde 9 de mayo de 2013, las SSTS, 1%, 25.3.2015 (Ar.
735; MP: Eduardo Baena Ruiz) y 29.4.2015 (Ar. 2042; MP: Rafael Saraza Jimena).

3 AGUERO ORrTIZ (2013), pp. 1-11.
4DOCE n° L 95, 21.4.1993, pp. 29-34.

5 El TJUE declara que la declaracién del caracter abusivo de la clausula suelo “[...] debe tener como consecuencia,
en principio, el restablecimiento de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
cliusula. De lo anterior se deduce que la obligacién del juez nacional de dejar sin aplicacion una cldusula
contractual abusiva que imponga el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera,
en principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes. Efectivamente, la exclusién de tal
efecto restitutorio podria poner en cuestién el efecto disuasorio que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva [...]
pretende atribuir a la declaracién del cardcter abusivo [...]”. STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15,
Gutiérrez Naranjo), §§ 61 y 63.

6 STS, 1.2, 24.2.2017 (Ar. 602, MP: Pedro José Vela Torres). Hace una breve valoracién de la sentencia, ALVAREZ
OLALLA (2017), pp. 1-8.



InDret 4/2017 Josep Maria Bech Serrat

invalidez hasta el momento de celebracion del contrato.

Un namero considerable de consumidores han iniciado procesos judiciales contra entidades de
crédito con el fin de obtener una restitucién de los intereses abonados indebidamente, y esta claro
que el fenémeno movera una cantidad importante de dinero. El impacto de la decisién seréd tal
que el Gobierno espafiol aprob¢ el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes
de protecciéon de consumidores en materia de clausulas suelo” en aras de facilitar la posibilidad
de acuerdos extrajudiciales entre instituciones financieras y consumidores y evitar un colapso de

los tribunales.

Este articulo no hara un anélisis exhaustivo del caso Gutiérrez Naranjo. Estamos mas interesados
en estudiar la decision solo desde la perspectiva de la cosa juzgada, un concepto que
tradicionalmente viene formando parte de la autonomia institucional y de procedimiento de los
Estados miembros de la Unién Europea, conocida también como autonomia procesal.

El efecto de cosa juzgada significa que un asunto decidido no puede ser objeto de un nuevo
litigio. El Abogado General G LEGER en el caso Kdblers caracterizo6 la res judicata pro veritate habetur
(la cosa juzgada se tiene por verdadera) sefialando que este principio establecido por el Derecho
romano se reconoce en todos los Estados miembros y en el ordenamiento juridico comunitario.
Conforme a la misma opinion, la cosa juzgada “significa que una decisién jurisdiccional —por la
que se ha resuelto un litigio— no puede volver a cuestionarse, salvo mediante la interposicién de
los recursos previstos por la ley”. Ademas, afiade el Abogado General, “de ello se deriva que
dicha decisién (definitiva) ya no puede ponerse en entredicho, en caso de agotamiento de los

recursos, mediante la sustanciacién de un mismo procedimiento [...]".

En ausencia de reglas en el derecho de la Union Europea, se aplica el principio de autonomia
procesal de modo que el derecho nacional designa los tribunales que tienen jurisdiccién y
determina las reglas de procedimiento de las acciones para salvaguardar los derechos que
corresponden a los sujetos conforme al derecho de la Unién Europea. En ese contexto, el
cumplimiento de este ordenamiento parece depender de cémo los Estados disefian su derecho
procesal. Sin embargo, la Corte de Luxemburgo también ha dejado claro que la autonomia
procesal se encuentra limitada por los principios de efectividad y equivalencia.® Estos principios
han llevado al mismo Tribunal a intervenir en procedimientos civiles nacionales y, de hecho,
algunas decisiones relevantes contrastan la necesidad de dar cumplimiento a las normas de la
Unién Europea con los efectos de cosa juzgada producidos por las sentencias. 0

7BOE n° 18, 21.1.2017.
8 STJTUE, 30.9.2003 (C-224/01, K¢bler), § 96.

9 El término “autonomia procesal” ha sido considerado engafioso por cuanto lleva implicita una inmunidad de los
ordenamientos nacionales con respecto al derecho de la Unién Europea, si bien ha sido empleado regularmente
por la Corte de Luxemburgo. EBERS (2010), p. 825.

10 Con anterioridad a la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), nos encontramos con
la STJUE, 17, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer), la STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini), la STJUE, 27,
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En el momento de escribir este articulo no esta nada claro que los consumidores puedan obtener
una restitucion de aquellos intereses pagados indebidamente desde la conclusién del contrato de
préstamo y hasta 9 de mayo de 2013, fecha de publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo,
cuando la limitacién temporal de los efectos de la invalidez de las clausulas suelo fue discutida y
ha sido objeto de una resolucién judicial firme.® ;Los consumidores que cuentan con
resoluciones judiciales firmes denegando una tal restitucién simplemente deberan lamentarse de
su mala suerte?12 Tras el severo recorte de que ha sido objeto la autonomia procesal de los
Estados miembros en el ambito de la revision ex officio del caracter abusivo de una cldusula en
contratos B2C por parte de tribunales domésticos,* nosotros exploraremos la posibilidad de
establecer una excepcion al principio de cosa juzgada en las clausulas suelo a la luz del derecho
de la Unién Europea.

Vamos a proceder del siguiente modo: el apartado 2 analizara la autonomia procesal espafiola en
los términos en que recientemente ha sido concebida con respecto a la aplicacion de la cosa
juzgada a los casos de cldusulas suelo. El apartado 3 hard hincapié en la jurisprudencia de la
Corte de Luxemburgo que pondera la cosa juzgada al hacer el denominado test de efectividad.
Excluir al consumidor de la posibilidad de ser restituido de aquellos intereses que ha abonado en
exceso antes del dia 9 de mayo de 2013 debido a que se da preferencia al principio de la cosa
juzgada conllevard, al fin y al cabo, reconocer unos efectos vinculantes a las cldusulas suelo
durante un cierto intervalo de tiempo, contrariamente a lo contemplado por el Articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE. De ahi que la estructura del test de efectividad del derecho de la Unién
Europea merecerd nuestra plena atencion, toda vez que una norma procesal espafiola significa
una limitacién a la hora de efectuar una reclamaciéon con base en aquel ordenamiento. A
continuacién dedicaremos el apartado 4 al importante papel que tanto el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea como los tribunales nacionales estdn llamados a desempenar cuando se trata de
aplicar la Directiva 93/13/CEE, a la luz del derecho a tutela judicial efectiva del Articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante CDFUE) proclamada en

Niza el 7 de diciembre de 2000. Por tltimo, el apartado 5 contiene algunas conclusiones.

11.11.2005 (C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen), la STJUE, 1%, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), la STJUE, 1%,
3.10.2013 (C-32/12, Soledad Duarte) y la STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus).

11 Fuera del ambito de la cosa juzgada, el Tribunal de Justicia reconoce que la prescripcién de una accién podré
constituir una excepciéon a la devolucién integra de las cantidades indebidas; y declara que solamente él puede
decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacién que este mismo 6érgano
judicial haya hecho de una norma del Derecho de la Unién. STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15,
Gutiérrez Naranjo), §§ 69y 70.

12 Respondiendo afirmativamente, PERTINEZ VILCHEZ (2017), pp. 4-5.
13 MickLITZ/REICH (2014), p. 784.
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2. Autonomia procesal de Espaiia al aplicar la cosa juzgada a decisiones sobre
clausulas suelo

2.1. Siguiendo la linea Rewe/Comet

Los tribunales espafioles estdn obligados a actuar como tribunales de la Unién Europea en
cualquier disputa que se gobierne por normas de la Unién (Art. 4 TUE), si bien estas dltimas no
contemplan un marco procedimental exhaustivo para el cumplimiento de ese deber. Con vistas a
resolver esta laguna la Corte de Luxemburgo ha desarrollado el concepto de autonomia procesal
de los Estados miembros.14

El legislador comunitario siempre se ha mantenido en un segundo plano por lo que se refiere a la
proteccién judicial efectiva de los sujetos. Sin embargo, el TJCE se dio cuenta desde un primer
momento que la autonomia institucional y procedimental de los Estados se encuentra
potencialmente en conflicto con el efecto préctico (effet utile) y la aplicacion efectiva del derecho
comunitario.’s La Corte de Luxemburgo desarroll6 entonces el principio de protecciéon judicial
efectiva con el objeto de garantizar la proteccién de aquellos derechos de los sujetos basados en el
derecho de la Unién directamente aplicable (Art. 4.3 TUE y Arts. 6 y 13 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos). Un cumplimiento uniforme de las normas y una tutela judicial
efectiva pasardn a ser principios claves y exigibles a los Estados miembros para asegurar un
derecho de la Unién Europea efectivo.16

El TJUE ha desarrollado dos lineas jurisprudenciales a la hora de evaluar la legalidad del derecho
procesal nacional desde la perspectiva de la Unién: en primer lugar, la linea Rewe/Comet, un
punto de vista tradicional en el que se introduce el concepto de autonomia y, en segundo lugar, la
linea Simmenthal, fundamentada principalmente en el principio de primacia del derecho de la
Unién Europea para dar lugar a una aproximacién muy progresista que pretende reforzar la

plena efectividad de este ordenamiento.

En lo que respecta a la primera linea, en el caso Rewe-Zentralfinanz and Rewe-Zentral” el TJUE
mantuvo que, en ausencia de reglas de la Unién Europea sobre la materia, los derechos
conferidos por este ordenamiento deben hacerse efectivos ante los tribunales nacionales de
conformidad con las condiciones establecidas por el derecho de cada Estado, entendiendo que las
condiciones a las que queda sujeta una accién no pueden ser menos favorables que aquellas
relativas a acciones similares de caracter doméstico (principio de equivalencia). Esta posicién
seria distinta iinicamente si las condiciones emanadas de las normas estatales hicieran imposible

14 TRSTENJAK/ BEYSEN (2011), pp. 96-99.

15 En adelante emplearemos las denominaciones actuales de legislador de la Unién Europea, TJUE o Corte de
Luxemburgo y derecho de la Unién Europea o derecho de la Unién.

16 REICH (2014), pp. 342-343.
17 STJUE, 16.12.1976 (C-33/76, Rewe-Zentralfinanz and Rewe-Zentral).
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en la practica ejercer los derechos que se basan o derivan del derecho de la Unién (principio de
efectividad).’® Segtin la opinién mayoritaria de la doctrina cientifica, el deber de los tribunales
nacionales a emplear su derecho procesal dentro de los limites trazados por estos principios
(“principios Rewe”) puede ser analizado como una expresiéon practica de los principios de
primacia y efecto directo del derecho de la Uniéon Europea.1

Desde el caso Rewe (1976), el Tribunal ha hecho hincapié extensamente en su férmula estandar2 y
las decisiones se han basado fuertemente en el respeto a la autonomia procesal nacional. El
recurso a los “principios Rewe” ha sido constante a la hora de fijar las directrices de actuaciéon de
los tribunales estatales. El principal foco de los primeros juicios fue sobre la efectividad del
derecho de la Unioén y la obligacién de lealtad de los Estados miembros hacia la Unién, en los
términos expresados en el Articulo 4.3 TUE (antes, Articulo 10 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, en adelante TCE).2t En principio corresponde a los tribunales domésticos
establecer si las normas nacionales de procedimiento salvaguardan debidamente los derechos de
los sujetos previstos en las normas europeas; y, asimismo, estos tribunales acttian como garantes
del cumplimiento de los “principios Rewe”. En esta primera fase de desarrollo de la
jurisprudencia, el TJUE no fue tan lejos como para imponer sanciones a los tribunales nacionales,
ni ordenar remedios en aras de facilitar una tutela judicial efectiva.2 Como acertadamente
puntualiz6 el Abogado General LEGER,

“[lJos o6rganos jurisdiccionales nacionales son los que estin mejor situados para efectuar dicha
apreciacion, por cuanto implica un conocimiento relativamente preciso de las normas procesales
internas. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha tenido, por lo general, la precaucién de efectuar algunas
observaciones a este respecto para orientar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales en la tarea de que se
trata”.23

Pues bien, este fue el planteamiento adoptado en el caso Gutiérrez Naranjo al declarar que “el
derecho de la Unién no obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales
internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permitiera subsanar
una infraccién de una disposicién, cualquiera que sea su naturaleza, contenida en la Directiva
93/13”. La misma sentencia expresa que “el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que la
proteccién del consumidor no es absoluta”; y, a juicio del TJUE, “el Tribunal Supremo podia
declarar legitimamente, en la sentencia de 9 de mayo de 2013, que esta tltima no afectaba a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores con fuerza de cosa
juzgada” (§ 68).

18 Ibidem, §§ 5-6.
19 TRSTENJAK/ BEYSEN (2011), pp. 96-99.

20 STJUE, 16.12.1976 (C-33/76, Rewe-Zentralfinanz and Rewe-Zentral), § 5. Véase, por ejemplo, STJUE, 16.12.1976 (C-
45/76, Comet), 8§ 5, 13 y 16, que centra su atencién en el principio de efectividad. En cuanto al principio de
equivalencia, STJUE, 5%, 10.7.1997 (C-261/95, Palmisani).

21 REICH (2014), p. 344.
22 Jbidem, p. 345.
2 Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe LEGER, presentadas el 8.4.2003, C-224 /01, Kdbler, § 98.
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Esta decisiéon nada tiene que ver con la segunda linea jurisprudencial, a saber, la linea Simmenthal,
también empleada por el TJUE para evaluar el derecho procesal nacional.

A este respecto, cabe destacar que el principio de supremacia acarrea distintos tipos de
obligaciones. Una de ellas, quiza la mas importante, es la obligacién de los tribunales nacionales
de poner a un lado el derecho nacional contradictorio. En Simmenthal el Tribunal estableci6 las
obligaciones de los legisladores de los Estados y los tribunales nacionales, debido a la necesidad
de garantizar la efectividad del derecho de la Unién Europea. Asi, el juez nacional fue obligado a:

“[...] aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, [...] a garantizar
la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a
solicitar o a esperar la derogacién previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional”.24

Aunque la efectividad del derecho de la Unién podria haberse convertido en el foco de interés, en
este caso el TJUE sostuvo que las normas directamente aplicables obligaban a las autoridades, y
en particular a los jueces competentes de los Estados miembros, a salvaguardar los intereses de
un sujeto victima de una eventual vulneracién de una norma y a facilitarle una proteccién directa
e inmediata.?s El Tribunal consider6 que el principio de supremacia hacia devenir inaplicable,
automaticamente, cualquier norma de derecho nacional opuesta al derecho de la Unién.2s En
otras palabras, los tribunales nacionales, que deben aplicar el derecho de la Unién Europea en su
integridad y proteger los derechos que son conferidos a los sujetos, estarian obligados a no
aplicar la legislacién doméstica contraria al derecho de la Unién.?

La sentencia Gutiérrez Naranjo no plante6 en ningtin momento la posibilidad de no aplicar, con
base en el principio de supremacia del derecho de la Unién Europea, el Articulo 207 de la LEC
regulador de la cosa juzgada, con el fin de hacer efectivo el apartado primero del Articulo 6 de la
Directiva 93/13/CEE.2 Si el Tribunal hubiera considerado la norma inaplicable, los
consumidores que cuentan con sentencias firmes ahora tendrian la posibilidad de obtener una
restitucion plena de los intereses abonados indebidamente bajo las cldusulas suelo declaradas
nulas.

La adopciéon de la linea menos dinamica por parte del TJUE en Gutiérrez Naranjo no nos

2 STJUE, 9.3.1978 (C-106/77, Simmenthal II), § 24.

2% Jbidem, §§ 24, 21 y 23. REICH (2014), p. 345.

26 [bidem, §§ 17-18. Véase también § 5.

27 Jbidem, §§ 20-21. Un mismo planteamiento defendio, por ejemplo, el Abogado General Sr. Philippe LEGER en las
conclusiones presentadas el 8.4.2003, C-224/01, Kébler.

3 A pesar de ello SANCHEZ GARCIA (2017), pp. 123-124, afirma que “para una aplicacién adecuada dentro de
nuestro ordenamiento juridico interno de los efectos procesales y sustantivos derivados de la sentencia del TJUE
de 21 de diciembre de 2016 [Gutiérrez Naranjo] [...] debemos acudir al principio de primacia del derecho
comunitario, siguiendo la doctrina que sobre la materia ha fijado la Corte de Luxemburgo y la interpretacion que
respecto de dicho principio han hecho nuestro TS y TC”. Véase también SANCHEZ GARCIA (2017a), p. 17.
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sorprende. La Corte de Luxemburgo tiene una cierta inclinacién hacia la pusilanimidad en los
casos en que la efectividad del derecho de la Unién es contrastada con la firmeza de resoluciones
administrativas y judiciales,? lo cual se explicaria por el hecho que la regla de la res judicata hoy
todavia permanece firmemente anclada en el derecho nacional.30

Decisiones importantes del TJUE han tratado el tema de la cosa juzgada en relacion a la
responsabilidad del Estado3 y la revision de resoluciones administrativas,3 arbitrales® y
judiciales® que han adquirido firmeza, y la linea Rewe/Comet hoy se halla firmemente admitida
por lo que se refiere al asunto.> En definitiva, en estos momentos existe una jurisprudencia
consolidada conforme a la que, en ausencia de derecho de la Unién Europea sobre la materia, los
Estados pueden y deben establecer las normas procesales y condiciones que gobiernen las
acciones interpuestas con el fin de garantizar los derechos de las normas de la Unién, asumido
que los principios de efectividad y equivalencia son observados.

En cuanto a ello, a la luz del caso Kapferer®* y —aunque no lo menciona— Asturcom,? como

29 GROUSSOT/ MINSSEN (2007), p. 393 y TULIBACKA (2009), pp. 1535-1540.

30 Los factores en juego tienen que ver con derechos nacionales, culturas juridicas y consideraciones de politica.
Ibidem, p. 1538. Por lo demas, en la STJUE, 9.3.1978 (C-106/77, Simmenthal II), § 24 no se plantea ningtn conflicto
entre el derecho de la Unién Europea y el derecho nacional.

31 STJUE, 30.9.2003 (C-224/01, Kdbler), donde el Tribunal estableci6 la posibilidad de declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado en un caso en que el 6rgano judicial de tltima instancia, aplicando la doctrina del acto
claro, vulnera el derecho de la Unién de un modo manifiesto.

32 STJUE, 13.1.2004 (C-453/00, Kiihne & Heitz), § 28, donde el Tribunal concluye que el principio de cooperacién
que deriva del articulo 10 TCE obliga a un érgano administrativo a examinar de nuevo, a instancia de parte, una
resoluciéon administrativa firme para tomar en consideracién la interpretacién de la disposicion pertinente del
derecho de la Unién Europea efectuada entre tanto por el Tribunal de Justicia cuando: segtin el derecho nacional,
dispone de la facultad de reconsiderar esta resolucién; la resolucion controvertida ha adquirido firmeza a raiz de
una sentencia de un érgano jurisdiccional nacional que resuelve en tltima instancia; dicha resolucion est4 basada
en una interpretacion del derecho de la Unién que, a la vista de una jurisprudencia del Tribunal de Justicia
posterior a ella, es errénea; la resolucion se ha adoptado sin someter la cuestién ante el Tribunal de Justicia, con
cardcter prejudicial, conforme a los requisitos previstos en el articulo 234 TCE, apartado 3; y, finalmente, el
interesado se ha dirigido al 6rgano administrativo inmediatamente después de haber tenido conocimiento de
dicha jurisprudencia.

3 STJUE, 1%, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom).

34 Ademas de la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), véase STJUE, 17, 16.3.2006 (C-
234/04, Kapferer), STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini), STJUE, 2%, 11.11.2005 (C-505/14, Klausner Holz
Niedersachsen), STJUE, 1°, 3.10.2013 (C-32/12, Soledad Duarte) y STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus). A
pesar de mantener una relacion intrincada, la doctrina observa algunas diferencias en el trato que reciben las
resoluciones administrativas con respecto a las judiciales. GROUSSOT/MINSSEN (2007), p. 399 y EBERs (2010), p. 838.
Con todo, nosotros centramos la atencion tnicamente en la posibilidad de revisar sentencias firmes.

35 Véase el concepto de autonomia procesal de los Estados miembros tal y como ha sido desarrollado por la
STJUE, 16.12.1976 (C-33/76, Rewe-Zentralfinanz and Rewe-Zentral). La linea Rewe/Comet ha sido confirmada en
multiples casos con respecto a distintos ambitos del derecho de la Unién Europea. TRSTENJAK/BEYSEN (2011), p.
101.

36 STJUE, 1?, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer).
37 STJUE, 1%, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), particularmente las conclusiones de la Comisién Europea de los §§ 48-
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hemos sefialado, la sentencia del asunto Gutiérrez Naranjo asume que un tribunal nacional podra
revisar una sentencia firme tnicamente cuando asi lo permita el ordenamiento del Estado

miembro.38

La ponderacién para establecer una excepcioén a la cosa juzgada y, de ese modo, dar efectividad al
derecho de la Unién Europea, no obstante, no sera facil. A este respecto, la nueva jurisprudencia
del TJUE ha evolucionado de modo significativo en lo que respecta al test de efectividad: para
aplicar los “principios Rewe” el Tribunal ha confirmado en decisiones sucesivas que, “[...] cada
caso en el que se plantee la cuestiéon de si una disposicion procesal nacional hace imposible o
excesivamente dificil la aplicacién del Derecho comunitario, debe analizarse teniendo en cuenta
el lugar que ocupa dicha disposicién dentro del conjunto del procedimiento, su desarrollo y sus
peculiaridades, ante las diversas instancias nacionales”; y, conforme a esta linea interpretativa,
“[...] procede tomar en consideracion, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema
jurisdiccional nacional, tales como la protecciéon del derecho de defensa, el principio de seguridad
juridica y el buen desarrollo del procedimiento”.® El test, pues, pone énfasis en el contexto del
derecho de cada pais. La aproximacién contextualizada ha sido aplicada regularmente por el
TJUE al evaluar la autonomia procesal, aunque de un modo poco sistematico,% y el alcance de la
cosa juzgada es todavia bastante ambiguo, en la medida que la jurisprudencia sobre el asunto se
encuentra en un statu nacendi y parece presentar una notable complejidad.4

En todo caso, como expondremos a continuacion, en el derecho espafiol se ha dado prioridad a
los efectos de cosa juzgada de las resoluciones adoptadas hasta el momento sobre cldusulas suelo
y no se ha efectuado el test de efectividad con la debida ponderacion.

2.2. Cosa juzgada: una ponderacion desde el derecho espafiol. Critica

El principio de la cosa juzgada no es absoluto y debe ser ponderado con la legalidad de la Unién
Europea.2 Negar al consumidor la restitucion de aquellos intereses abonados indebidamente
antes de 9 de mayo de 2013 significara un reconocimiento de los efectos vinculantes de la
clausula suelo durante un intervalo de tiempo a pesar de haber sido declarada nula por no ser
transparente, y ser contraria a lo prescrito en el apartado primero del Articulo 6 de la Directiva
93/13/CEE. Asi las cosas, ¢la prevalencia del principio de la cosa juzgada debera tener lugar a
toda costa, a pesar de contravenir el derecho de la Unién Europea?

La discusion que ha tenido lugar en Espafia en torno al caso Gutiérrez Naranjo no se ha centrado

52.

3 STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308 /15, Gutiérrez Naranjo), § 68.

3 STJUE, 4% 18.3.2010 (C-317-320/08, Alassini), §§ 61-63. TRSTENJAK/BEYSEN (2011), pp. 101-103.
40 SCHEBESTA (2010), p. 860.

41 Sobre el alcance de la res judicata a la luz de la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo, GROUSSOT/ MINSSEN
(2007), pp. 385-417.

42 Ibidem, pp. 385-386.
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en la necesidad de llevar a cabo una ponderacién del principio de la cosa juzgada. El asunto de la
firmeza de las resoluciones adoptadas hasta el momento mas bien ha sido tratado en linea con
algunos dictados contenidos en la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo —curiosamente no
reproducidos en el caso Gutiérrez Naranjo—, y que parecen localizar el asunto de la res judicata
tanto en un ambito europeo como nacional, conformando un tipico ejemplo de enfoque
reconciliatorio. Nos referimos aqui a unas sentencias que, en lugar de enmarcar la cuestiéon como
un conflicto entre las exigencias de la Unién Europea y las de cada Estado miembro, crean una
superposicién, una ficcién, como si existiera una tinica norma perteneciente a ambos ambitos.+
Se trata de unas decisiones que dan gran importancia a la cosa juzgada y expresan sin ambages
que “con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la
buena administracion de justicia, es necesario que no puedan impugnarse las resoluciones
judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o tras
expirar los plazos previstos para dichos recursos”.# Ese mismo planteamiento ha sido adoptado
tanto por la jurisprudencia como la doctrina espafiola en torno a las cldusulas suelo declaradas
abusivas y, a nuestro juicio, explicaria que el principio de la cosa juzgada con respecto a
resoluciones firmes en esa materia se haya ponderado tomando en consideracién
predominantemente el objetivo del principio y el derecho nacional, por encima de lo prescrito en
el apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE.

Asumimos aqui que la cosa juzgada debera relacionarse estrechamente con el principio de
seguridad juridica. Ahora bien, en nuestra opinién la idea de que la imposibilidad de revisar
sentencias firmes resulta fundamental para una buena administraciéon de justicia, no deberia ser
suficiente para justificar que los tribunales espafioles, en ausencia de normas europeas sobre la
cosa juzgada, puedan acudir a las normas procesales nacionales. Los tribunales nacionales tienen
la obligacion de hacer cumplir adecuadamente el apartado primero del Articulo 6 y el apartado
primero del Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE en cada Estado miembro por lo que se refiere a
las clausulas suelo declaradas abusivas. A nuestro juicio, el marco procedimental para el
cumplimiento de estos preceptos legales no se puede inferir de la importancia que tiene la
firmeza de las sentencias en un sistema judicial. Ni cabe concluir que el resultado de conjunto es
coherente con el derecho de la Unién si no se considera ademas el impacto que tendra el hecho de
excluir a los consumidores que cuentan con resoluciones firmes de la obtencién de una

restitucion de aquellos intereses que han abonado indebidamente hasta el dia 9 de mayo de 2013.

La coherencia del marco procedimental para un cumplimiento adecuado del apartado primero
del Articulo 6 y el apartado primero del Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE y el resultado de
conjunto a la luz de estas normas fueron completamente ignorados en el juicio de 9 de mayo de
2013: el Tribunal Supremo se limité a expresar que, “[n]o obstante la regla general de eficacia
retroactiva de las declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a los
principios generales del Derecho —entre ellos de forma destacada la seguridad juridica (Art. 9.3
CE)” (§ 287). Distintos argumentos fueron esgrimidos a estos efectos. El Tribunal adujo que las

43 SCHEBESTA (2010), pp. 861-862.

44 STJUE, 1.6.1999 (C-126/97, Eco Swiss), §§ 46-47, STJUE, 30.9.2003 (C-224/01, Kobler), § 38 y STJUE, 1%, 6.10.2009
(C-40/08, Asturcom), § 36. GROUSSOT/MINSSEN (2007), p. 388.
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clausulas suelo eran en si mismas licitas, sefialé que su inclusién en los contratos respondia a
razones objetivas y que estas cldusulas no son inusuales ni extravagantes. Subray6é que su
utilizacién ha sido tolerada largo tiempo por el mercado, asi como que su invalidez era debida en
realidad a su falta de transparencia como consecuencia de la informacién facilitada a los
prestatarios. El Alto Tribunal declaré, asimismo, que las entidades crediticias habian observado
las exigencias reglamentarias de informacién, y que la finalidad de la fijacién del tope minimo
respondia a mantener un rendimiento minimo de los préstamos con garantia hipotecaria que
permitiera a las entidades resarcirse de los costes de produccién y mantenimiento de estas
financiaciones. La sentencia destacé que las cldusulas se calculaban para que no implicasen
cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar y eran tenidas en cuenta por los prestatarios
en el momento de decidir sus comportamientos econémicos, y remarcé finalmente que la
legislaciéon permitia la sustitucion del acreedor, asi como que la retroactividad de la sentencia
generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico econémico (§ 293). A
la luz de esta retahila de consideraciones, el Tribunal Supremo declaré la irretroactividad de su
sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas suelo no afectara a situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a pagos ya
efectuados en la fecha de publicacion de la resolucién, el 9 de mayo de 2013 (§ 294). A tenor del
Alto Tribunal, tnicamente debian ser restituidos los intereses abonados indebidamente, con
arreglo a las cladusulas suelo declaradas nulas, con posterioridad a esa fecha. En definitiva pues, el
principio de la cosa juzgada fue aplicado adoptando una perspectiva exclusivamente interna y
sin ni siquiera mencionar los principios de efectividad y equivalencia.

Un planteamiento en clave interna ha sido también adoptado ampliamente por la doctrina
cientifica espafola al considerar que las cldusulas suelo quedaran afectadas por la cosa juzgada.
El argumento empleado es que las normas procesales espafiolas no contemplan la posibilidad de
revision de una sentencia firme como consecuencia de una sentencia posterior de criterio distinto
dictada por el TJUE. Una revision tal se encuentra prevista en el ordenamiento espafiol con
respecto a una resolucién judicial firme solamente cuando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) haya declarado que dicha resolucién ha sido dictada en violacién de alguno de
los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH) y sus Protocolos, siempre que la violacion, por su naturaleza
y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningtin otro modo que no sea
mediante esta revision, y sin que la misma pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe
por terceras personas (Arts. 510.2 y 207.4 LEC).45 El Real Decreto-ley 1/2017 antes mencionado no
regula el asunto y el principio de la cosa juzgada fue invocado con el fin de no extender la
sentencia Gutiérrez Naranjo a aquellas disputas que han sido resueltas mediante sentencia firme
por tribunales espafioles.46

Conforme a la opiniéon comun, la sentencia Gutiérrez Naranjo no afectaria a los procesos ya

extintos porque prevaleceria la eficacia de cosa juzgada de las resoluciones. En realidad la

45 GONZALEZ CARRASCO (2016), pp. 4-5, CORDON MORENO (2017), p. 1, HERRERA SANCHEZ (2017), pp. 2-3, SANCHEZ
ALVAREZ (2017), pp. 8-10, entre otros.

46 CARRASCO PERERA (2016), p. 2.
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discusién en Espafia se ha centrado en el impacto de la res judicata a partir de parametros como el
tipo de procedimiento en que la sentencia se dicta, la pretensién del demandante, el alcance de la
resolucion judicial, el tipo de resolucién judicial, o los efectos que cabe atribuir a las sentencias
dictadas en procesos que tienen origen en una accién colectiva de cesacion.#” Admitidos los
efectos de cosa juzgada, la doctrina se plantea la posibilidad de exigir una compensacién al
Estado con base en la responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia.s

Parte de esta doctrina mayoritaria, sin embargo, ha denunciado la confusién imperante entre los
Juzgados de primera instancia y Audiencias provinciales con respecto a la cosa juzgada, e incluso
ha vaticinado alguna rebelién ocasional por parte de algunos érganos judiciales en lo que se
refiere a la materia, en el sentido de que los mismos van a decidir el caso de nuevo declarando la
completa retroactividad de la ineficacia de las clausulas suelo.

Ademas, en los ultimos meses han proliferado algunas voces criticas con respecto al
reconocimiento de efectos de cosa juzgada ante el caso Gutiérrez Naranjo. En ese sentido existe un
sector doctrinal que considera necesario interpretar la seguridad juridica “dentro del nuevo
contexto juridico supranacional de la Unién Europea que, en materia de consumidores, cuenta
con una legislaciéon propia de obligada observancia por parte de todos los Estados miembros y
con un ultimo intérprete de esa legislacion comunitaria, que es el TJUE, cuya doctrina vincula y
debe ser interpretada conforme los principios de equivalencia y efectividad”.+ En la misma linea
se sefala que “la singularidad es que estaba previsto que se dictara [la sentencia Gutiérrez
Naranjo], pues las cuestiones prejudiciales eran publicas y tuvieron amplia repercusion [...] y se
dicté6 una sentencia [los tribunales espafioles] a sabiendas de que habria una decisién que
aclararia la cuestién, pero no se aguard6 a tal dictamen”; y a continuacién se plantea la
posibilidad de hacer una interpretaciéon favorable a que prosperen las reclamaciones de
consumidores por el importe abonado al aplicar una clausula suelo antes del 9 de mayo de 2013
en aras de evitar que “una interpretacion interna sobre la cosa juzgada impida la efectiva
proteccion del consumidor que dispone la Directiva 93/13, conculcando el principio de primacia
[del derecho de la Unién Europea]”.’® Conforme a esa opinién, “ha de pasarse, incluso, por
encima del derecho procesal interno” para conseguir que se haga efectiva la no vinculacién del

47 Por lo que se refiere a la doctrina cientifica, ACHON BRUNEN (2017), pp. 15-20. Véase también CARRASCO PERERA
(2016), pp. 4-7, CANIZARES LASO (2016), pp. 119-120, CAMARA LAPUENTE (2017), pp. 26-27, PERTINEZ VILCHEZ (2017),
pp. 11-13, RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2017a), p. 3-4, BusTO LAGO (2017), pp. 65-84 y 89 y SANCHEZ GARCIA (2017a), pp.
21-23. En cuanto a la jurisprudencia, véanse por ejemplo las SSTS, 1%, 20.4.2017 (Ar. 1559; MP: Pedro José Vela
Torres) 24.2.2017 (Ar. 602, MP: Pedro José Vela Torres) y 8.6.2017 (Ar. 2509; MP: Rafael Saraza Jimena).

48 Por ejemplo, SOLER SOLE (2017), pp. 9-13 y PAz0s CASTRO (2017), pp. 5-7.

49 SANCHEZ GARCIA (2017a), p. 14. Esta opinién analiza el principio de efectividad en la jurisprudencia del TJUE en
materia de consumidores y su repercusion sobre los efectos de cosa juzgada regulada en la LEC.

50 Ante la declaracién de la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), § 68, conforme a la
que el derecho de la Unién no obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, la opinién doctrinal a que hacemos referencia asevera que “no
exista obligaciéon no impide hacerlo”. RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2017), pp. 3-5.
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consumidor a la clausula suelo declarada abusiva. 5! La linea doctrinal a que hacemos referencia,
no obstante, contintia siendo minoritaria en el momento de publicar este trabajo.

Una minusvaloracién de los principios de efectividad y equivalencia que rigen en el derecho de
la Unién Europea como parametros para limitar la autonomia procesal nacional, se denota
también en la jurisprudencia espafiola cuando la misma da un valor preponderante a la cosa
juzgada. A este respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de 201652 desestimé una
reclamacioén que pretendia revisar una materia resuelta por el Alto Tribunal mediante sentencia
firme sobre la base de que una sentencia posterior del TJUE habia decidido sobre el objeto del
litigio de distinto modo, esto es, de modo que, estando pendiente de resolver la cuestion
prejudicial planteada, si el Tribunal Supremo hubiese esperado hasta la sentencia del TJUE, su
resolucion habria sido otra. La revision de la sentencia firme fue denegada siguiendo la doctrina
del TJUE sentada en el caso Kapferer.53 Conforme a la misma sentencia del Alto Tribunal espafiol,
“el Tribunal [de Luxemburgo], en la sentencia de 16 de marzo de 2006, asunto C-234/04, caso
Kapferer, sostuvo, tras resaltar la importancia de la cosa juzgada en un sistema presidido por el
valor de la seguridad juridica, que el Derecho comunitario no impone la revisiéon de las
sentencias firmes cuando tal posibilidad no estd prevista en la normativa procesal nacional”.
Ambas sentencias recordaron que las legislaciones procesales internas deben respetar los
principios de equivalencia y efectividad, aunque los mismos no fueron evaluados a la luz de las
circunstancias concurrentes. Partiendo del caso Kapferer —sobre todo del § 21 mencionado— el
Alto Tribunal espafiol lleg6 a la conclusion de que no existe una doctrina suficiente del TJUE para
permitir una revisién de una sentencia firme dictada por un tribunal espafiol a partir de una
sentencia posterior de la Corte de Luxemburgo (punto 4 del FJ 4). Para el Tribunal Supremo lo
que es relevante, pues, es que las normas sobre revisién de sentencias firmes no incluyan este
supuesto (Arts. 510.2 y 207.4 LEC)% y cabe suponer que la interpretacion hecha por la sentencia
de 18 de febrero de 2016 afectard directamente a una amplia casuistica de supuestos que se han
planteado por tribunales espafioles ante el TJUE.5

De hecho, el mismo criterio ha sido sostenido, recientemente, en el auto de 4 de abril de 2017
dictado por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el cual inadmite a tramite una demanda de
revision de una sentencia firme del Juzgado de primera instancia n° 1 de Torremolinos,

51 RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2017a), p. 2. Véase también SANCHEZ ALVAREZ (2017), p. 8, quien no estima descabellado
“supeditar la norma procesal a la comunitaria, visto el conflicto entre ambas, si con ello se logra la ansiada total y
tuitiva efectividad”.

52STS, 1%, 18.2.2016 (Ar. 567; MP: Pedro José Vela Torres).
5 STJUE, 17, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer).

54 La STS, 17, 18.2.2016 (Ar. 567; MP: Pedro José Vela Torres) fue invocada por la doctrina cientifica que sostiene, al
comentar la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), que no cabe permitir que la
misma materia de la nulidad de las cldusulas suelo sea discutida de nuevo por las mismas partes. Asi CAMARA
LAPUENTE (2017), p. 26 y CORDON MORENO (2017), p. 1. Sin embargo, la doctrina minoritaria mantiene que la STS,
1%, 18.2.2016, “cercena los legitimos intereses de los consumidores, infringiendo la tutela judicial efectiva del
justiciable, cuando este litiga en su condicién de consumidor [...]”. SANCHEZ GARCIA (2017), p. 166.

% Asi lo afirma, ibidem, p. 57.
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presentada con base en el asunto Gutiérrez Naranjo resuelto por el TJUE. El Juzgado estim¢ la
pretension de los demandantes contra Banco Popular Espafiol S.A., en la que solicitaron que se
declarara la nulidad de la clausula suelo del préstamo hipotecario que habian concertado con ese
banco, y condené a la entidad financiera a la devolucién de lo indebidamente pagado desde la
fecha de publicaciéon de la STS de 9 de mayo de 2013. La sentencia devino firme el dia 2 de
diciembre de 2016 al no ser recurrida, esto es, antes de recaer la sentencia de la Corte de
Luxemburgo, el 21 de diciembre de 2016. Los demandantes alegaron que la sentencia del asunto
Gutiérrez Naranjo debia permitir la revisiéon de la sentencia firme anterior. Ello no obstante, el Alto
Tribunal considera que, de acuerdo con su jurisprudencia reproducida en la sentencia de 18 de
febrero de 2016, la sentencia posterior del TJUE no es un documento a efectos de lo previsto en el
Articulo 510.1.1° LEC que permita la revision y declara que ha de prevalecer el efecto de cosa
juzgada de la sentencia firme dictada con anterioridad.

En nuestra opinién la jurisprudencia espafiola no ha llegado al fondo del asunto en cuanto a la
autonomia procesal a ejercer con respecto al principio de la cosa juzgada. El impacto de los
principios de efectividad y equivalencia no ha sido debidamente examinado y, ello no obstante,
la materia ha sido de nuevo dejada a criterio de los tribunales espafioles por parte del TJUE en el
caso Gutiérrez Naranjo.

La referencia de la sentencia Gutiérrez Naranjo a Kapferers’ ha dado alas a la doctrina cientifica
espafiola para admitir la aplicacion del principio de la cosa juzgada en los términos actualmente
previstos en el ordenamiento interno. Asi, el apartado 68 de la sentencia ha sido interpretado
como un contrapeso al efecto ttil (effet utile) de la Directiva 93/13/CEE. Ha sido calificado como
coherente con aquella jurisprudencia altamente protectora de los consumidores desarrollada en
los ultimos afios por el TJUE: las sentencias firmes adoptadas siguiendo la jurisprudencia previa
del Tribunal Supremo, conforme a esa opinién, no pueden ser revisadas ni empleadas para abrir
nuevos procedimientos promovidos para obtener una restitucion de la parte de intereses
indebidamente abonada con anterioridad a la fecha de 9 de mayo de 2013. La res judicata (Arts.
510.2 y 207.4 LEC) y el principio de seguridad juridica, afirma esta posicién doctrinal, no
permiten efectuar la revision.5s

En la misma linea, una parte de la doctrina sostiene que el apartado 66 del caso Gutiérrez Naranjo

% ATS, 1%, 1.4.2017 (no publicado: MP: Rafael Saraza Jimena). La Sala del Tribunal Supremo indica que es la
primera vez que se plantea la cuestion de los efectos que produce una sentencia del TJUE sobre las sentencias
firmes anteriores de los tribunales nacionales en relacién a los efectos restitutorios de la nulidad de una clausula
suelo. El Alto Tribunal espafiol aplica la jurisprudencia del TJUE que reconoce la importancia del principio de la
cosa juzgada tanto en derecho de la Unién como en los derechos nacionales, por garantizar la estabilidad del
derecho y de las relaciones juridicas y la recta administracién de la justicia. A juicio del Alto Tribunal, la
aplicacion de los principios de efectividad y equivalencia no determina la revisién de las sentencias firmes por el
hecho de que con posterioridad se haya dictado una sentencia por el TJUE que siente una doctrina incompatible
con la de la sentencia firme del tribunal nacional. Recientemente se refieren a la resolucién, ALVAREZ OLALLA
(2017), p. 3, SANCHEZ ALVAREZ (2017), pp. 4-7 y FERRER TAPIA (2017), pp. 183-184.

57 STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo).
5 CAMARA LAPUENTE (2017), pp. 18 y 26.
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limita el reenvio a la autonomia procesal de los Estados contenida en el apartado primero del
Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE al “régimen procesal que determina las condiciones de
ejercicio y ejecucion de la declaracién de no vinculacion” (“[...] si bien es verdad que corresponde
a los Estados miembros, mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones
con arreglo a las cuales se declare el caracter abusivo de una cldusula contenida en un contrato y
se materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracion [...]”). La misma opinién afiade
que la remisién del Articulo 6.1 a los ordenamientos nacionales es absolutamente pertinente para
que los Estados miembros determinen, con arreglo a sus distintos regimenes de ineficacia
(nulidad de pleno derecho, anulabilidad, nulidad relativa, inoponibilidad) diversos aspectos del
régimen de la no vinculacién de las cldusulas abusivas, como la posible competencia de una
autoridad administrativa para declarar abusiva una clausula, el plazo de prescripciéon o la
legitimacién procesal, entre otras cuestiones. A este respecto nétese que el principio de la cosa
juzgada no se incluye en el elenco. Ademads, la misma doctrina reconoce que “esta delegacién no
puede habilitar a los ordenamientos nacionales para establecer excepciones al principio nuclear
del art. 6.1 de la directiva 13/1993 de la no vinculacién de las clausulas declaradas abusivas”.

En consecuencia, a pesar de que la proteccién de los consumidores afectados por una sentencia
firme que aplica incorrectamente el derecho de la Unién Europea —como certificé después el
TJUE— entra en conflicto con el principio de seguridad juridica, el TJUE decide en el caso
Gutiérrez Naranjo que dar preferencia al principio de la cosa juzgada no contraviene el derecho de
la Unién.s De ese modo el apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 13/1993/CEE queda
sujeto a las exigencias de la autonomia procesal en los términos establecidos en los casos

Rewe/ Comet y, a juicio del Alto Tribunal, el test de efectividad queda superado.
Sin embargo, nosotros consideramos que en la autonomia procesal ejercida por los tribunales
espafioles con respeto a los casos de clausulas suelo todavia no se ha llevado a cabo una debida

ponderaciéon de los principios de efectividad y equivalencia. Por ese motivo, en el préximo
apartado examinaremos con mayor detalle la jurisprudencia del TJUE en torno a esta cuestion.

3. Evolucion de la jurisprudencia del TJUE sobre la cosa juzgada

3.1. El caso Kapferer: el tribunal nacional debe estar legitimado bajo el ordenamiento del
Estado miembro para reabrir una decisién firme

Empezaremos con el caso Kapferer.st En el afio 2000 la Sra. Kapferer, consumidora austriaca,

5% Solamente fueron mencionados el modo de determinar la competencia de una autoridad publica para declarar
el caracter abusivo de una cldusula contractual, el plazo de prescripcion y la legitimacién de las partes en los
procedimientos judiciales. PERTINEZ VILCHEZ (2017), p. 8. Véase también ACHON BRUNEN (2017), pp. 15-16.

60 PERTINEZ VILCHEZ (2017), p. 9.

61 STJUE, 17, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer).
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recibié una carta de Schlank & Schick GmbH, empresa alemana relacionada con las ventas por
pedidos que desarrollaba su actividad en distintos paises. La carta informaba a la Sra. Kapferer
de que habia ganado un premio que le daba derecho a cobrar un importe de 4.000 € en metalico.
La Sra. Kapferer sigui6 las instrucciones para la obtencién del premio y, ante el impago de la
compaiiia, interpuso accion ante el Juzgado de primera instancia (Hall Bezirksgericht) reclamando
el premio con base en el Articulo 5j de la Ley austriaca de protecciéon de los consumidores
(Konsumentenschutzgesetz).©> La demandante pretendié que este tribunal dirigiera a Schlank &
Schick una orden de pago por el importe principal mas los intereses devengados desde 27 de
mayo de 2000 a un tipo de un 5 por 100.

Schlank & Schick se opuso por falta de competencia territorial de los tribunales austriacos.
Argument6 que los Articulos 15 y 16 del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil$3 no eran aplicables porque estas normas
requerian la existencia de un contrato. El Tribunal de distrito (Bezirksgericht), aunque rechazé la
objecién de la empresa, desestim¢é la demanda de la Sra. Kapferer. En consecuencia, Schlank &
Schick consider6é que la decision del Bezirksgericht en cuanto a la competencia territorial no le
afectaba negativamente pues la demanda, al fin y al cabo, habia sido desestimada. Por esa razén
Schlank & Schick no recurri6 la sentencia. La consecuencia de ello fue que, de conformidad con
ciertas disposiciones del Codigo de procedimiento civil austriaco (Zivilprozessordnung), el juicio
sobre la competencia territorial adquiri6 firmeza.

La Sra. Kapferer, sin embargo, interpuso recurso de apelacién ante el Tribunal regional de
Innsbruck (Landesgericht Innsbruck), que entonces expresé dudas en cuanto a la competencia
territorial del Bezirksgericht. En ese contexto, la corte dudé no solamente acerca de la correcta
interpretacion del Reglamento del Consejo (CE) No. 44/2001, sino también si, aun en ese caso,
tenia la obligacién de revisar un juicio firme sobre competencia judicial bajo el Articulo 10 TCE
una vez resultara probado que ese juicio era contrario al derecho de la Unién Europea. El tribunal
nacional previé la existencia de una tal obligaciéon. Plante6¢ concretamente si era posible
transponer los principios establecidos en el juicio Kiihne & Heitz,% relativo a la obligacion
impuesta a una autoridad administrativa de revisar una resolucion administrativa firme que era
contraria al derecho de la Unidn, en los términos en que habia sido interpretada entre tanto por el
TJUE.

El juicio del TJUE en el caso Kapferer tiene particular interés para el propoésito de este articulo en
la medida que, como hemos sefialado, fue la sentencia en la que se basé la decisiéon Gutiérrez

Naranjo.

En aquella ocasién, de manera parecida a la opinién expresada por el Abogado General Sr.

62 BGBI. 1, 1979, p. 140 y BGBL. I, 1999, p. 85.
6 DOCE n° L 12, 16.1.2001, p. 1.
6 STJUE, 13.1.2004 (C-453/00, Kiihne & Heitz).
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Antonio T1ZZANO, el Tribunal primero subray6 la importancia del principio de la cosa juzgada,
tanto para el ordenamiento de la Unién Europea como los ordenamientos nacionales.¢ En
general, el derecho de la Unidn, sostuvo la Corte de Luxemburgo en el caso Kapferer, “no obliga a
un Organo jurisdiccional nacional a no aplicar las normas de procedimiento internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permitiera subsanar una
vulneracién del Derecho comunitario por la decisiéon en cuestiéon”. No obstante, el Tribunal
expreso que, al establecer la regulacion procesal de los recursos judiciales que hayan de procurar
la salvaguarda de los derechos que el efecto directo del derecho de la Unién genera en favor de
los justiciables, los Estados miembros deben actuar de modo que dicha regulacién cumpla con los
principios de efectividad y equivalencia.®”

Un examen de pronunciamientos anteriores llev6 a la Corte de Luxemburgo a considerar que no
podjia alterar su razonamiento lo establecido en el caso Kiihne & Heitz, en el que el mismo tribunal
declaré que el Articulo 10 TCE obliga en determinadas condiciones a un érgano administrativo a
examinar de nuevo una resoluciéon administrativa firme para tomar en consideracién una
decision dictada posteriormente por el Tribunal de Justicia. Antes el Abogado General Sr.
T1ZZANO habia llegado a la misma conclusién. Distingui6 el caso Kiihne & Heitz de Kapferer y
destac6 que el primero estuvo relacionado con la revisiéon de una resolucién administrativa
adoptada vulnerando el derecho de la Unién. Kapferer, en cambio, se referia a la revisién de una
sentencia firme, y el Sr. TIZZANO argument6 que la cuestién decidida en el primer caso fue “de
una naturaleza y un alcance distintos a la que entrafia el principio de la res judicata, un principio
fundamental que caracteriza Ginicamente a las decisiones judiciales”. De ahi que, en opinién del
Abogado General en el caso Kapferer, las conclusiones alcanzadas por el TJUE en el caso Kiihne &

Heitz no podian ser trasladadas a las cuestiones planteadas en Kapferer.ss

De hecho, incluso admitiendo una extrapolacién de los principios establecidos en Kiihne & Heitz a
decisiones judiciales firmes, el Sr. TIZZANO sefial6 que los hechos concurrentes en Kapferer no
reunian las cuatro condiciones basicas que, conforme al primero de estos casos, permitirian
imponer a una autoridad administrativa, bajo el Articulo 10 TCE, una obligacién de revisar una
resolucién firme atendiendo a una posterior interpretaciéon del derecho de la Unién Europea
llevada a cabo por el TJUE. Haciendo hincapié en esas condiciones,® el Abogado General subray6
los siguientes hechos: en primer lugar, el Landesgericht Innsbruck no se encontraba legitimado para
reabrir de oficio una resolucion firme con arreglo al derecho austriaco. Segundo, la resolucién
sobre el tribunal competente no devino firme como resultado de un juicio de un tribunal nacional
que sentenci6 en primera instancia, sino a consecuencia de que la empresa demandada Schlank &

Schick GmbH no apel6 dentro del plazo prescrito por el derecho austriaco. En tercer lugar, al

6 Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio TiZZANO, presentadas el 10.11.2005, C-234/04, Kapferer.
66 STJUE, 1?, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer), § 20. GROUSSOT/ MINSSEN (2007), p. 386.

67 STJUE, 1%, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer), §§ 21-22. Con anterioridad, STJUE, 1.6.1999 (C-126/97, Eco Swiss), §§
46-47.

68 Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio TiZZANO, presentadas el 10.11.2005, C-234/04, Kapferer, §§ 17 y
25.

9 Ibidem, § 27. STJUE, 13.1.2004 (C-453/00, Kiihne & Heitz), § 28.
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tiempo de ser planteada la cuestién prejudicial ante el TJUE no existia ninguna sentencia de este
tribunal interpretando el Reglamento No. 44/2001, que era relevante para el caso. Y, finalmente,
ninguna de las partes del proceso pretendi6 revisar la resolucion de primera instancia. Fue el
tribunal que plante6é la cuestion prejudicial el que puso en tela de juicio si debia revisar la
resolucion firme actuando de oficio.

El mismo criterio mantuvo el TJUE que, sin embargo, consideré que era evidente, a partir de los
hechos ocurridos, que en Kapferer no se daba la primera de las cuatro condiciones bésicas que se
fijaron en Kiihne & Heitz: a saber, la autoridad nacional —el Landesgericht Innsbruck— no se
encontraba legitimada para reabrir de oficio un resolucion firme con arreglo al derecho nacional.
A juicio del tribunal esa circunstancia era suficiente para no aplicar la doctrina de Kiihne & Heitz
y, por tanto, concluyé como el Abogado General Sr. T1zZZANO, que el Articulo 10 TCE no obligaba
a un tribunal nacional a dejar de aplicar normas procesales domésticas para revisar una sentencia
firme a pesar de que la misma sea contraria al derecho de la Unién.

Desafortunadamente, en el juicio Kapferer no se llega a ponderar el ejercicio de la autonomia
procesal con respecto a la cosa juzgada, ni los limites que a este respecto significan los principios
de efectividad y equivalencia. Aunque se exige a los Estados miembros garantizar que las normas
domeésticas en cuestiéon y su aplicacién sean acordes con estos principios, los mismos no fueron
sacados a colaciéon en el procedimiento principal por los litigantes. No obstante, nosotros
podemos extraer algunas lecciones de la sentencia del TJUE y, particularmente, de la opinién del
Abogado General Sr. TIZZANO que, a nuestro juicio, nos permitirdn disponer de més elementos
para valorar la sentencia Gutiérrez Naranjo.

En primer lugar, el juicio Kapferer, aunque confirm¢ la particular importancia de la cosa juzgada,
dejo abierta la posibilidad de acudir a los requisitos exigidos en el caso Kiihne & Heitz para
establecer una excepcién al principio y revisar una sentencia firme a partir de otra posterior
dictada por la Corte de Luxemburgo. El Tribunal establecié que el umbral del principio resulta
ser especialmente alto en el caso de una resolucién judicial adoptada por un tribunal nacional, en
contraste con una mera decisiéon administrativa. A nuestro juicio, el argumento confirma que,
debido a la importancia de la res judicata, deberdn concurrir circunstancias muy excepcionales
para que el principio de cooperaciéon del Articulo 10 TCE exija a un tribunal nacional que no
aplique las normas procesales internas y revise una sentencia firme cuando la misma vulnera el
derecho de la Unién. Kapferer demuestra, a nuestro modo de ver, que ello presumiblemente
tendrd lugar en casos muy poco frecuentes y que la gran mayoria de las veces prevalecera la

resolucion judicial firme dictada por un tribunal nacional.?0

En segundo lugar, un anélisis de las cuatro condiciones descritas en Kiihne & Heitz para imponer
a una autoridad administrativa la obligaciéon de revisar una resolucién administrativa firme, de
conformidad con el Articulo 10 TCE, con el fin de alinearla con una posterior interpretacién del
derecho de la Unién llevada a cabo por la Corte de Luxemburgo, revela que los hechos
producidos en Kapferer no coinciden con los de Gutiérrez Naranjo. Esa circunstancia serd

70 GROUSSOT/MINSSEN (2007), pp. 408-409.
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particularmente relevante a los efectos de que se cumpla la segunda de las condiciones
mencionadas: en el primer caso, el asunto sobre la competencia territorial ni siquiera se discute
ante el tribunal antes de que la sentencia adquiera firmeza, pues la empresa demandada Schlank
& Schick GmbH no interpone recurso de apelacion dentro del plazo establecido en el derecho
austriaco; mientras que en el segundo caso la firmeza de la sentencia es resultado de un juicio de
un tribunal nacional que se pronuncia sobre los efectos de las clausulas suelo declaradas nulas,
como consecuencia de una actividad procesal desarrollada por el consumidor, colectiva o
individualmente. Como hemos mencionado, en Kapferer el TJUE consideré suficiente la no
concurrencia de la primera condicion establecida en Kiihne & Heitz, la circunstancia de que la
autoridad nacional debia estar legitimada bajo el derecho interno para revisar la resolucién, para
no hacer una excepcion al principio de la cosa juzgada. El mismo planteamiento fue adoptado en
Gutiérrez Naranjo.” En contraste con ello, la segunda condicién fue examinada en la opinién
presentada por el Abogado General Sr. TIZZANO y —como veremos infra § 3.3 —sera clave en otra
sentencia posterior de la Corte de Luxemburgo.

A continuacién expondremos dos casos en que el TJUE estimé que era necesario hacer una
excepcion al principio de la cosa juzgada. De ahi procuraremos extraer nuevas ideas que nos
ayuden a explorar si hay lugar para que los consumidores afectados por clausulas suelo puedan
retar las resoluciones judiciales firmes.

3.2. Revision de sentencias firmes con el fin de preservar la competencia de la Comision
sobre ayudas de Estado

a. El caso Lucchini

El caso Lucchini”2 se refiere a una ayuda de Estado solicitada en el afio 1985 por la antecesora de la
empresa italiana de acero Lucchini SpA. Con arreglo a lo previsto en el apartado primero del
Articulo 6 del Tercer Cédigo de ayudas de Estado a la siderurgia, en abril de 1988 Italia notific6 a
la Comisiéon Europea la intencion de conceder una ayuda a la empresa. La Comision, sin
embargo, comunico a las autoridades italianas, por medio de una carta de junio de 1988, que la
informaciéon que le habia sido facilitada no era suficiente. Ello no obstante, las autoridades
italianas hicieron caso omiso a la misiva recibida y en noviembre de 1988 resolvieron otorgar la
ayuda en cuestion. Posteriormente, la Comision insté un procedimiento, bajo las normas
aplicables en materia de ayudas estatales, puesto que, segtin su punto de vista, la informacién de
que disponia no le permitia comprobar si la ayuda dada cumplia con las normas de la Unién
Europea. Esta situacion llevé a la Comision, en el afio 1990, a prohibir expresamente la ayuda,
una decisién que nunca fue recurrida ni por Lucchini SpA ni por el Gobierno italiano ante los
tribunales competentes de la Unioén.

En lugar de ello, la empresa demand¢ al Gobierno italiano ante los tribunales italianos debido a
que la ayuda concedida no habia sido satisfecha. Tras distintos procedimientos civiles tramitados

71 Supra § 2.1.
72STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini).
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en sede nacional, en el aho 1994 la Corte d'Apello, a partir de una interpretaciéon del derecho
interno, ordené al Gobierno italiano abonar a Lucchini SpA distintos importes relacionados con
la ayuda. A pesar de una primera oposicién, al final las autoridades italianas cumplieron esta
resoluciéon que, mientras tanto, habia devenido firme. En su virtud, en el afio 1996, el Gobierno
pago ciertas cantidades a Lucchini SpA, aunque lo hizo bajo la reserva de que la ayuda podia ser
revocada completa o parcialmente, si asi lo exigia una decisién denegatoria de la Comision.
Refiriéndose a su decision previa de 1990, posteriormente la Comisiéon dirigié una serie de
6rdenes al Gobierno italiano instdndole a recuperar la ayuda abonada. En vista de ello, las
autoridades italianas intentaron cumplir las 6rdenes recibidas e iniciaron otros procedimientos en
los que Lucchini SpA, ahora demandada, puso en entredicho la resolucién adoptada por aquellas
que revocaba la ayuda concedida y exigia su restituciéon. La empresa invocé entonces los efectos
de cosa juzgada de la sentencia firme dictada en el procedimiento civil. Finalmente el asunto
terminé ante el méas alto tribunal administrativo italiano (Consiglio di Stato), que decidi6 plantear
cuestion prejudicial ante la Corte de Luxemburgo. Basicamente el Consiglio di Stato quiso saber si
una resolucion judicial nacional que habia devenido firme entre un particular y la
Administraciéon publica podia impedir a la Comisién ejercer su competencia exclusiva y
examinar si una ayuda cumplia con el mercado comun y si se debia exigir la restituciéon de la
ayuda estatal ilegal por parte de las autoridades nacionales.

En su opinién dada el 14 de septiembre de 2006,7 el Abogado General Sr. GEELHOED tuvo que
tratar esencialmente con dos posiciones. De un lado, Lucchini SpA y el Gobierno checo invocaron
ante el TJUE los juicios Eco Swiss, Kébler, Kiihne & Heitz y Kapferer. Resumidamente, sostuvieron
que el juicio del tribunal nacional, que habia devenido firme, tenia —debido al principio de la
cosa juzgada— un mayor peso que el interés de la Unién Europea de recuperar la ayuda estatal
que habia sido concedida vulnerando el derecho de la Unién. Por otro lado, hubo la posicién de
los Gobiernos italiano y holandés, asi como de la Comisién, que, a pesar de reconocer la
importancia de la res judicata en los términos expresados en la jurisprudencia del TJUE, afirmaron

que la cosa juzgada no era aplicable al caso o que debia hacerse una excepcién a este principio.

Al pronunciarse sobre estas posiciones, el Abogado General primero enfatiz6 que todos los
sistemas juridicos nacionales reconocen la importancia del principio de la cosa juzgada, en la
medida en que interesa a la seguridad juridica que las resoluciones judiciales, contra las que no
cabe recurso, devengan firmes para las personas que se encuentran involucradas en el caso. Una
tal circunstancia, sin mas consideracion, conllevaria, en opiniéon del Sr. GEELHOED, la
imposibilidad de reabrir un caso resuelto de estas caracteristicas, si lo que se pide tiene el mismo
objeto, se refiere a las mismas partes y se basa en unos mismos fundamentos. Ello no obstante, el
Abogado General remarcé a continuacién que un estudio comparado ponia de manifiesto que ni
los diversos ordenamientos juridicos ni el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
consideraban el principio de la res judicata como si fuera intocable y que —aunque bajo unas

condiciones muy severas— cabia establecer excepciones a aquel principio.

73 Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. GEELHOED, presentadas el 14.9.2006, C-119/05, Lucchini, §§ 36-48 y
70.
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Ademads, aunque el Sr. GEELHOED manifest6 su acuerdo en cuanto a que el principio era
respetado en el derecho de la Unién Europea y que su importancia habia sido reconocida en la
relacion entre este ordenamiento y el derecho nacional (casos Eco Swiss, Kobler, Kiihne & Heitz y
Kapferer), a continuacién distingui6 estos casos de Lucchini sefialando que ninguno de aquellos
estaba relacionado con el ejercicio de una competencia de la Unién. En particular, el Abogado
General subrayé que en el dltimo caso el juicio de la Corte d’Apello no solamente tenia
consecuencias en la relacion juridica entre la empresa perceptora de la ayuda y el Estado italiano
con arreglo al derecho interno, sino que ignor6é asimismo la competencia exclusiva de la
Comisién para examinar el cumplimento de las normas sobre el funcionamiento del mercado
comun por parte de una concreta ayuda estatal. En opinién del Sr. GEELHOED, el juicio de la Corte
d’Apello tuvo lugar haciendo caso omiso a las obligaciones contraidas por Italia, bajo el derecho
de la Unioén, al conceder ese tipo de ayudas. Desde esa perspectiva el problema no estaba
relacionado, por tanto, con un litigio entre una empresa y una autoridad administrativa nacional
a resolver en el marco del derecho interno, sino una disputa que, por encima de todo, debia ser
decidida con arreglo al derecho de la Unién Europea, en donde la demarcacién entre los dos
ordenamientos —y de ese modo la delineacién de las obligaciones que resultan para el tribunal
nacional de cada uno de ellos— adquiere especial importancia. Desarrollando la dltima idea, el
Abogado General consideré que la cuestiéon fundamental era determinar si un juicio que tiene
lugar bajo circunstancias como las del caso, y que acarrea graves consecuencias en la distribucion
de competencias entre la Unién Europea y los Estados miembros, debia ser firme y conclusivo y
producir efectos de cosa juzgada.

El Sr. GEELHOED dio una respuesta negativa a ello. En su opinién, un tribunal nacional que
meramente interpreta derecho nacional no puede dictar resoluciones que ignoran la distribucién
de competencias, ni siquiera cuando tales resoluciones han devenido res judicata. A su juicio, ello
debia ser particularmente asi cuando las reglas aplicables se basan en principios fundamentales
del derecho sustantivo de la Unién. A este respecto el Abogado General sostuvo que las normas
sobre ayudas estatales, Articulos 87 y 88 TCE, caian bajo esa categoria de normas y, a este
respecto, subray6 en particular que el apartado tercero del Articulo 88 TCE y la jurisprudencia
del TJUE afin, al tiempo de producirse los hechos, habian definido claramente cuéles eran las
obligaciones legales de los tribunales nacionales.” En consecuencia, no nos sorprende que su
conclusién final fuera que la autoridad de res judicata asignada a la resolucion de la Corte d’Apello
no podia impedir la restitucion de la ayuda, y que, a su juicio, debia remediarse la vulneraciéon de
las normas de la Unién que tuvo lugar en ese juicio.”

La Corte de Luxemburgo, por su parte, sigui6 la opinién del Abogado General. Yendo maés alla
en el razonamiento, la sentencia Lucchini, ademas de interpretar el Articulo 2909 del Cédigo Civil
italiano que formula el principio de la cosa juzgada,” estableci6 lo siguiente (§§ 60-61):

74 [bidem, §§ 72-73.
75 Ibidem, §§ 86-87.

76 El Articulo 2909 del Coédigo Civil italiano, que lleva por titulo «Fuerza de cosa juzgada», dispone que “[l]as
apreciaciones realizadas en una sentencia que ha adquirido fuerza de cosa juzgada obligan a las partes, sus
herederos y sus causahabientes”. La STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini), §§ 14-16, declara que
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“60. En este contexto, es necesario recordar que corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales
interpretar las disposiciones del Derecho nacional, en la medida de lo posible, de forma que puedan
recibir una aplicacion que contribuya a la ejecuciéon del Derecho comunitario.

61. Ademas, resulta de reiterada jurisprudencia que el 6rgano jurisdiccional nacional encargado de
aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd obligado a
garantizar la plena eficacia de estas normas dejando inaplicada en caso de necesidad, por su propia
iniciativa, cualquier disposicion contraria de la legislaciéon nacional (véanse, en particular, las sentencias
de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartados 21 a 24; de 8 de marzo de 1979,
Salumificio di Cornuda, 130/78, Rec. p. 867, apartados 23 a 27; y de 19 de junio de 1990, Factortime y
otros, C-213/89, Rec. p. 1-2433, apartados 19 a 21)”.77

El Tribunal concluy¢ asi que, puesto que la decisién acerca de la compatibilidad de las medidas
de ayuda con el mercado comtn corresponde a la competencia exclusiva de la Comision, el
derecho de la Union Europea excluye la aplicaciéon de una norma nacional, como el Articulo 2909
del Cédigo civil italiano. Dicha aplicacién impediria la restitucién de una ayuda estatal que fue
concedida, conforme a una decisién de la Comisién, vulnerando el derecho de la Unién; de ese
modo, la sentencia viene a preservar la distribucién de competencias.”s

Sin duda la linea de razonamiento seguida por la sentencia Lucchini significé una limitacion
importante al principio de la cosa juzgada como consecuencia de las exigencias del derecho de la
Unién, aunque, a tenor de algtun estudio doctrinal,” no constituyé una ruptura con respecto a la
jurisprudencia anterior de la Corte de Luxemburgo. A este respecto, como apunté el Abogado
General Sr. GEELHOED en las conclusiones presentadas, cabe distinguir Lucchini de los casos ECO
Swiss, Kobler, Kiihne & Heitz y Kapferer. En Kobler y Kiihne & Heitz el derecho de la Unién Europea
fue aplicado equivocadamente por los tribunales nacionales y luego no existié ningtin remedio
disponible para hacer frente a la decisién judicial. Lo mismo ocurrié en los juicios Eco Swiss y
Kapferer, en los que la resolucién adquiri6 firmeza por expirar los plazos establecidos legalmente
para recurrir. Fuera de Lucchini, en ninguno de los demas casos se vio afectado el ejercicio de
competencias de la Unién Europea; mientras que, como ha quedado expuesto, en Lucchini la Corte
d’Apello interpreto el derecho nacional y luego adopté una resolucién firme que, con arreglo a las

“[s]egtin el 6rgano jurisdiccional remitente, esta disposicién no solo es aplicable a los motivos invocados en el
procedimiento de que se trate, sino también a los que podrian haberse invocado”, y afiade a continuacién que
“[d]esde un punto de vista procesal, [la misma norma] excluye cualquier posibilidad de iniciar un procedimiento
judicial respecto de una controversia sobre la que ya se haya pronunciado otro érgano jurisdiccional mediante
una sentencia firme”.

77 Puede afirmarse que la linea jurisprudencial Simmenthal permite evitar las disparidades creadas por una
aplicacion de los criterios de los casos Kiihne & Heitz y Arcor a resoluciones administrativas. Como sabemos, en
los tltimos casos el Tribunal no se mostré dispuesto a revisar una resolucién con base en una obligacién de
derecho de la Unién y prefirié confiar, en cambio, en el derecho nacional. Evidentemente la sentencia Lucchini se
aparta de este altimo planteamiento a partir de la competencia exclusiva de la Comisién en materia de ayudas
estatales y la consecuente competencia plena de la Corte de Luxemburgo. GROUSSOT/MINSSEN (2007), p. 414.

78 STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini), §§ 62-63. GROUSSOT/MINSSEN (2007), pp. 413-414.
79 GROUSSOT/ MINSSEN (2007), pp. 409-413.
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disposiciones fundamentales de los Articulos 87 y 88 TCE, evidentemente quedaba fuera de su
competencia.® Ello explicarfa, conforme a la opinién que reproducimos, que la necesidad de
revisar una resolucion firme se diera solamente en el altimo caso.

En vista de la importancia que tiene la res judicata para la seguridad juridica, los ambitos en que
una tal restriccion serfa factible tendrian que interpretarse, a la luz de la sentencia que
comentamos, de forma muy restringida. Las normas europeas sobre ayudas estatales son
especificas y, en un marco més amplio, se encuentran claramente vinculadas al derecho de la
competencia. Se trata de una materia sumamente importante para el funcionamiento del mercado
comun y es por ello que el derecho de la Uniéon atribuye unas competencias concretas y
claramente definidas a la Comision.

b. El caso Klausner Holz Niedersachsen

En el mismo ambito cabe situar el caso Klausner Holz Niedersachsen.s! El dia 20 de febrero de 2007
el grupo empresarial Klausner y la Administracion de Nordrhein-Westfalen celebraron un
contrato de suministro de madera. En virtud de ese contrato, la Administraciéon se comprometia a
vender a Klausner Holz, empresa del grupo, durante los afios 2007 a 2014, cantidades fijas de
madera a unos precios determinados en funcién del tamafio y de la cantidad. La operacién fue
completada mediante un “contrato marco de compraventa” de fecha 17 de abril de 2007. Tras una
disminucién en la cantidad de madera suministrada con respecto a lo acordado, ciertas
dificultades econémicas de Klausner Holz y algunos retrasos en los pagos, en agosto de 2009 la
Administracién resolvié el “contrato marco de compraventa” y dejé de suministrar madera. Sin
embargo, mediante sentencia de 17 de febrero de 2012, el Tribunal de la regién de Miinster
(Landgericht Miinster) declar6 que los contratos controvertidos seguian en vigor; y dicha sentencia
fue confirmada por el Tribunal Superior de la region en Hamm (Oberlandsgericht Hamm), que
resolvié en apelaciéon mediante sentencia de 3 de diciembre de 2012, y que adquiri6 fuerza de

cosa juzgada.

Seguidamente Klausner Holz interpuso una demanda contra la Administracién regional ante el
Landgericht Miinster reclamando indemnizacién por el dafio producido, entre otras actuaciones,
por la omision de suministro de madera; y fue entonces cuando la Administracién demandada
aleg6 lo que no hizo ante el Oberlandsgericht Hamm, a saber, que el derecho de la Unién se oponia
a la ejecucion de los contratos, en la medida en que éstos constituian ayudas de Estado en el
sentido del apartado primero del Articulo 107 TFUE, y que tales ayudas habian sido concedidas
infringiendo el apartado tercero, tercera frase, del Articulo 108 TFUE. Con base en ello, en julio
de 2013 la Republica Federal de Alemania informé a la Comisién Europea de la existencia de una
ayuda no notificada, los contratos controvertidos, y, junto con las quejas presentadas por varios
competidores de Klausner Holz, mantuvo que aquella era incompatible con el mercado interior.
La misma valoracion hizo el Landgericht Miinster y, ello no obstante, este tribunal afirmé que no
podia extraer las consecuencias de la infraccién del apartado tercero, tercera frase, del Articulo

80 Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. GEELHOED, presentadas el 14.9.2006, C-119/05, Lucchini, §§ 39-48.
81 STJUE, 2%, 11.11.2005 (C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen).
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108 TFUE, debido a que la sentencia del Oberlandsgericht Hamm, de 3 de diciembre de 2012, que
declar6é que los contratos controvertidos seguian en vigor, habia adquirido fuerza de cosa
juzgada. En este contexto el Landgericht Miinster decidié suspender el procedimiento y plantear
cuestion prejudicial y entonces, siguiendo el criterio del caso Lucchini,®2 el TJUE declar6 lo
siguiente:

“El Derecho de la Unién se opone a que, en circunstancias como las del litigio principal, la aplicacion de
una norma de Derecho nacional que tiene la finalidad de consagrar el principio de cosa juzgada impida
al juez nacional que haya comprobado que los contratos objeto del litigio de que conoce constituyen una
ayuda de Estado, en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, ejecutada infringiendo el articulo
108 TFUE, apartado 3, tercera frase, extraer todas las consecuencias de esa infraccién debido a la
existencia de una resolucién judicial nacional firme que, sin examinar si dichos contratos establecen una
ayuda de Estado, declaré que éstos siguen en vigor”.

El TJUE esté dispuesto, pues, a revisar sentencias firmes con el fin de preservar la competencia de
la Comisién sobre ayudas de Estado, crucial para el funcionamiento del mercado, a dar mayor
peso a la legalidad comunitaria que a la seguridad juridica que resulta de la cosa juzgada. Ahora
bien, ;la Corte de Luxemburgo deberia hacer lo mismo para preservar la competencia compartida
entre la Unién Europea y los Estados miembros en materia de proteccion del consumidor
(apartado segundo del Art. 4, letra f TFUE) en el caso de unos consumidores adheridos a unas
clausulas suelo cuya declaracién de invalidez ha producido unos efectos que una sentencia firme
espafiola, siguiendo el criterio de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, ha
limitado temporalmente? Antes de dar respuesta a esta pregunta sigamos analizando la
jurisprudencia en torno a la cosa juzgada y veamos, en el siguiente apartado, el razonamiento del

TJUE empleado en el caso Asturcom.s
3.3. El caso Asturcom

Asturcoms4 es otro caso resuelto por la Corte de Luxemburgo relativo a la aplicacién del principio
de la cosa juzgada. Los hechos se refieren a la contratacion de un servicio de telefonia mévil por
parte de la Sra. Cristina Rodriguez Nogueira a la empresa Asturcom Telecomunicaciones el dia
24 de mayo de 2004. De acuerdo con el contrato, la Sra. Rodriguez Nogueira se obligé a mantener
la suscripcion por un periodo de dieciocho meses a contar desde el inicio de la prestacion del
servicio, a gastar un minimo de 6 € por linea de teléfono y a mantener los términos contemplados
en las condiciones generales. Ademas, la Sra. Rodriguez Nogueira acord¢6 el pago de la suma de
300 € a Asturcom en caso de que ella incumpliera el contrato, y una clausula estipulaba que
cualquier conflicto relacionado con el cumplimiento del contrato quedaria sujeto a un arbitraje
que se sustanciaria ante la Asociacion Europea de Arbitraje de Derecho y Equidad (AEADE). La
sede de AEADE era Bilbao y no fue mencionada en el contrato.

Asturcom inici6 un procedimiento arbitral ante AEADE cuando la Sra. Rodriguez Nogueira dej6

82 STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini).
8 STJUE, 1% 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom).

84 Jhidem.
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de abonar una serie de facturas de teléfono y, ademads, dio por extinguido el contrato antes de
transcurrir el plazo convenido de dieciocho meses. El 14 de abril de 2005 el tribunal arbitral
ordend a la Sra. Rodriguez Nogueira el abono de la cantidad de 669,60 € a favor de Asturcom,
equivalente a la suma de una penalizacién de 300 € y un importe de 369,90 € por costas
adicionales resultantes del procedimiento. A este respecto, el apartado segundo del Articulo 41
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje,s> establece un plazo de dos meses para
interponer una accién de anulacién del laudo, y, transcurrido ese plazo, el apartado primero del
Articulo 38 prescribe que el laudo deviene definitivo y, conforme al Articulo 43, el mismo
produce efectos de cosa juzgada. Dado que la Sra. Rodriguez Nogueira no solicit6 revisién en los
términos previstos en el dltimo precepto, segiin su redaccion vigente en el momento de los

hechos, el laudo adquiri6 firmeza.

Con fecha 29 de octubre de 2007 Asturcom interpuso acciéon ante el Juzgado de Primera Instancia
No. 4 de Bilbao con el fin de ejecutar el laudo. El Juzgado consideré que la clausula arbitral era
abusiva y formulé cuestion prejudicial ante la Corte de Luxemburgo preguntando, en lo
sustancial, si la Directiva 93/13/CEE debia interpretarse en el sentido de que un 6rgano
jurisdiccional nacional que conoce de una demanda de ejecucion forzosa de un laudo arbitral que
ha adquirido fuerza de cosa juzgada, dictado sin comparecencia del consumidor, obligaba a
apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula arbitral contenida en el contrato celebrado
entre un profesional y dicho consumidor y anular el laudo.s Esa cuestiéon ha tenido un particular
relieve debido a que, conforme al derecho espafiol, los arbitros no estan legitimados para evaluar
ex officio si una clausula arbitral debe ser declarada nula por abusiva en el sentido de la Directiva
93/13/CEE (Art. 22 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje). Ademas, la LEC no
regula como deben actuar los tribunales nacionales frente a cldusulas arbitrales que ellos
consideran abusivas cuando el procedimiento ha llegado a la fase de ejecucién del laudo.s”

a. El principio de efectividad: una aproximacién contextual que pone en valor la actuacién

procesal del consumidor

En la decision Asturcom, la Corte de Luxemburgo primero hizo alusion a una serie de sentencias
previas que aplicaron la Directiva 93/13/CEE (§§ 29-32): siguiendo el caso Océano Gruposs y el
caso Mostaza Claro,® el Tribunal destacé que el sistema de protecciéon introducido por esa
normativa se basa en la idea que el consumidor se encuentra en una posicion de inferioridad con
respecto al vendedor o prestador del servicio, tanto en lo que se refiere a su poder de negociacion
como a su nivel de conocimiento. El apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE,
expresoé el Tribunal, es una disposicién imperativa que “trata de reemplazar el equilibrio formal
que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que

85 BOE n° 309, 26.12.2003.

86 STJUE, 1%, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), § 28. El tribunal espafiol se centré en la proteccién sustantiva de los
consumidores y presté poca atencion a las restricciones de indole procesal. MAK (2010), p. 440.

87 La AP Bilbao no habia permitido ese tipo de revisién judicial en otras experiencias previas. Ibidem.
88 STJUE, 27.6.2000 (C-240-244/98, Océano Grupo), § 25.
89 STJUE, 1%, 26.10.2006 (C-168/05, Mostaza Claro), § 25.
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pueda restablecer la igualdad entre éstas”.% Y la misma decisién, a modo de conclusion, reiter6
que, “a la luz de estos principios, el Tribunal de Justicia ha declarado que el juez nacional debe

apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual”.”

En los dltimos afos el TJUE ha dictado una serie de sentencias relevantes, la mayoria dando
respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales espafioles, en torno a la autonomia
procesal y de remedios de los Estados miembros y a la necesidad de dar cumplimiento a los
derechos derivados de distintas directivas de proteccion de los consumidores. En algunos casos
la Corte de Luxemburgo se ha mostrado dispuesta a respetar los ordenamientos juridicos
nacionales y sus particularidades.”2 Sin embargo, en otras ocasiones puede observarse una
aplicaciéon menos rigurosa del concepto de autonomia procesal. La piedra angular de la altima
linea jurisprudencial la encontramos en el caso Océano Grupo,®> donde el Tribunal demostré su
interés en salvaguardar la efectividad del sistema establecido en la Directiva 93/13/CEE para la
proteccién de los derechos de los consumidores.® Desde entonces la Corte de Luxemburgo ha
pasado a hacer una interpretacién favorable a los consumidores de los conceptos de autonomia
procesal® y de remedios de los Estados en materias cubiertas por directivas de proteccién de los
consumidores. Haciendo hincapié en la posiciéon de inferioridad del consumidor, el Tribunal
implicitamente fija un umbral de la efectividad que deben cumplir las normas procesales
nacionales que tratan de dar cumplimiento a los derechos establecidos en estas normas de la
Unién Europea.® A este respecto, desde Océano Grupo se viene considerando que en derecho de
consumo casi todos los casos son resueltos con base en un fundamento exclusivamente
teleoldgico, a saber, lo importante es el propésito de una norma, y entonces la efectividad actta
como un estandar alejado de un planteamiento de ponderacién/contextualizado.*”

Asturcom, no obstante, no se alinea con esta tltima jurisprudencia. El Tribunal consideré preciso
“determinar si la necesidad de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad
entre estas obliga al juez que conoce del procedimiento ejecutivo a brindar una proteccion absoluta al
consumidor, aun cuando éste no haya ejercitado accion judicial alguna para hacer valer sus derechos y pese
a las normas procesales nacionales de aplicacion del principio de cosa juzgada [la cursiva es nuestra]”. Y

% [bidem, § 36 y STJUE, 4%, 4.6.2009 (C-243/08, Pannon GSM), § 25.
91 STJUE, 17, 26.10.2006 (C-168/05, Mostaza Claro), § 38. Infra § 3.4.

92 La STJUE, 17, 3.9.2009 (C-489/07, Messner) es un ejemplo de esta linea jurisprudencial. TRSTENJAK/BEYSEN
(2011), p. 109.

9 STJUE, 27.6.2000 (C-240-244/98, Océano Grupo).

9 Este planteamiento fue confirmado en casos posteriores relativos a directivas de proteccion de los
consumidores: STJUE, 5% 21.11.2002 (C-473/00, Cofidis), STJUE, 1%, 26.10.2006 (C-168/05, Mostaza Claro), STJUE,
4°,4.6.2009 (C-243/08, Pannon GSM) y STJUE, GS, 9.11.2010 (C-137/08, VB Pénziigyi Lizing).

% La doctrina de la autonomia procesal fue expresamente confirmada en la STJUE, 1%, 26.10.2006 (C-168/05,
Mostaza Claro), § 24 y la STJUE, 17, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), § 38.

9 TRSTENJAK/BEYSEN (2011), p. 121.

97 En todos estos casos las exigencias del derecho europeo del consumo prevalecen y se requiere una aplicacion
de oficio. SCHEBESTA (2010), p. 860. Cf. § 3.2.



InDret 4/2017 Josep Maria Bech Serrat

entonces la Corte de Luxemburgo distingui6 los hechos enjuiciados en Asturcom de Mostaza Claro
y remarcé que la Sra. Rodriguez Nogueira no habia comparecido en ninguno de los
procedimientos, y, en particular, no habia interpuesto una accién de revision o anulacién del
laudo y destacé asimismo que, por este motivo, la resolucion adquiri6é firmeza. El Tribunal se
plante6 si “el logro de un equilibrio real obliga al juez que conoce del procedimiento ejecutivo a
brindar una proteccion absoluta al consumidor, aun cuando este no haya ejercitado accion judicial
alguna para hacer valer sus derechos y pese a las normas procesales nacionales de aplicacion del principio
de cosa juzgada [la cursiva es nuestra]”.® Importante, el mismo 6rgano judicial anadié que “el
respeto del principio de efectividad no puede llegar, en circunstancias como las del
procedimiento principal, hasta el extremo de exigir que un érgano jurisdiccional nacional deba
no solo subsanar una omisién procesal de un consumidor que desconoce sus derechos, como en
el asunto que dio lugar a la sentencia Mostaza Claro [...] sino también suplir integramente la
absoluta pasividad del consumidor interesado que, como la demandada en el procedimiento
principal, ni participé en el procedimiento arbitral ni promovié la anulacion del laudo arbitral

que, en consecuencia, paso a ser firme”.100

Asi, la decision Asturcom pondera, por un lado, el objetivo de la Directiva 93/13/CEE de
reemplazar el equilibrio formal del contrato con el equilibrio real entre el consumidor y la otra
parte, y, por el otro lado, las exigencias de la res judicata unidas a la apatia del consumidor.10t
Formulado en otros términos, la inactividad del consumidor fue un elemento tomado en
consideracion al establecer la efectividad como limite de la autonomia procesal, o sea, el
consumidor perdi6 sus derechos al no participar activamente en ninguna fase de los
procedimientos. Con todo, uno también podria hacer otra lectura de la sentencia y considerar una
diferencia que tiene que ver con las caracteristicas de los procedimientos sustanciados: aunque
ambos casos conciernen a disputas resueltas por via de arbitraje, Mostaza Claro se refiere a una
accion de revision o anulaciéon de un laudo, mientras que Asturcom es fruto de una demanda de
ejecucion de este tipo de resoluciones.102

De ese modo en Asturcom la Corte no confirma el status sui gemeris que antes su misma
jurisprudencia habia concedido al derecho de consumo. Al contrario, en esta ocasion el Tribunal
claramente sujeta el derecho del consumo a las exigencias de la autonomia procesal, entendida
esta conforme a la linea jurisprudencial iniciada en Rewe/Comet y, por tanto, limitada por los
principios de efectividad y equivalencia.103

La norma nacional sobre la cosa juzgada supero asi el test de efectividad y la sentencia Asturcom

en buena medida vino a coincidir con el criterio tradicional: por principio, el derecho de la Unién

98 STJUE, 1?, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), § 33.

99 Ibidem, § 34.

100 [bidem, §§ 47-48.

101 SCHEBESTA (2010), p. 861.

102 Sobre la distincion entre una efectividad subjetiva y objetiva, SCHEBESTA (2010), pp. 862-864.
103 Jbidem, p. 861.
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Europea no obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permitiera subsanar una
vulneraciéon de una disposicién, cualquiera que sea su naturaleza, del derecho de la Unién
Europea por la resolucién en cuestion. Dentro del denominado “modelo de autonomia procesal”,
en que el derecho de la Unién goza de primacia sustantiva, pero el TJUE debe respetar la
autonomia procesal de los Estados miembros,10 el Tribunal destac6 que las normas nacionales
que implementan el principio de la res judicata no deben ser menos favorables que la normativa
correspondiente a reclamaciones similares de cardcter interno (principio de equivalencia), y las
mismas no deben estar articuladas de tal manera que hagan imposible en la préctica el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad).10s
En general, cabe concluir que los derechos nacionales que confieren firmeza a las resoluciones
arbitrales o judiciales tras expirar un plazo de tiempo razonable solo pueden ponerse en duda
con arreglo al principio de efectividad bajo unas condiciones muy restringidas y excepcionales.
Desde ese punto de vista, la decisién en Asturcom parece ser coherente con la jurisprudencia mas
antigua, confirmando que el derecho de consumo imperativo no es una excepcion,'% y ha sido
valorada como un intento de racionalizar los casos de derecho de consumo con el cuerpo general
de normas relacionadas con la autonomia procesal.107

En relacién al test de efectividad, la Corte de Luxemburgo, siguiendo la jurisprudencia previa,
tomé6 en consideracion los principios basicos del sistema judicial doméstico, tales como la
proteccién del derecho de defensa, el principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del
procedimiento. De este modo, un plazo de dos meses como el establecido en el Articulo 41.4 de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, cuya expiracion sin haber interpuesto acciéon de
anulacién conlleva que el laudo adquiera firmeza y, por tanto, efectos de cosa juzgada, fue
considerado por el Tribunal que era coherente con el principio de efectividad, por no
imposibilitar ni dificultar excesivamente en la practica el ejercicio de los derechos que la Directiva
93/13/CEE confiere a los consumidores.1® En definitiva pues, en Asturcom la Corte de

104 Este modelo reta al derecho de la Unién Europea a distinguir entre derecho sustantivo y procesal. Ibidem, p.
856. La razon de este planteamiento ha sido explicada por el Abogado General Sr. F.G. JACOBS en la conclusiones
presentadas el 15.6.1995, C-430-431/93, Jeroen van Schijndel, § 31: “En primer lugar, procede tomar nota de que
una correcta aplicacion del Derecho no significa necesariamente que no pueda existir ningtn limite a su
aplicacién”.

105 STJUE, 1%, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), §§ 37-38, con referencias a la STJUE, 1.6.1999 (C-126/97, Eco Swiss), §§
47-48, 1a STJUE, 1°,16.3.2006 (C-234/04, Kapferer), § 21 y la STJUE, 2%, 3.9.2009 (C-2/08, Fallimento Olimpiclub), § 23.

106 EBERS (2010), p. 838.

107° A este respecto la STJUE, 17, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom) ha sido vista como un punto de inflexién con
respecto a los anteriores avances jurisprudenciales. La autonomia procesal se consolida firmemente como
principio en el ordenamiento europeo y el Tribunal somete dogméaticamente su alcance a los tests de efectividad y
equivalencia, incluso en el ambito del derecho de consumo. SCHEBESTA (2010), p. 861.

108 STJUE, 1?2, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), §§ 39-46. En la STJUE, 16.12.1976 (C-33/76, Rewe-Zentralfinanz and
Rewe-Zentral) y la STJUE, 16.12.1976 (C- 45/76, Comet) el Tribunal ya habia considerado que establecer una
limitacién razonable del plazo para interponer una accién generalmente era acorde con el principio de
efectividad. EBERS (2010), p. 836.
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Luxemburgo opta por dejar intactas las restricciones procedimentales nacionales.1

La comparaciéon con la jurisprudencia previa realizada por el Tribunal en Asturcom no ha
convencido totalmente a parte de la doctrina cientifica.10 Como sabemos, en Océano Grupott se
plante¢ si el tribunal nacional debia examinar de oficio la validez de una cldusula contractual de
competencia judicial territorial a la luz de la Directiva 93/13/CEE, y que prescribia que los
consumidores debian presentarse ante un 6rgano judicial lejos de su lugar de residencia para
instar la declaracion de dicha invalidez. Formulada la cuestiéon prejudicial correspondiente, la
Corte de Luxemburgo dio una respuesta positiva. De ahi que un sector doctrinal se plantea
porque la Sra. Rodriguez Nogueira no recibié la misma proteccién que los consumidores en el
caso Océano Grupo, los cuales en primera instancia mostraron idéntica pasividad; y la misma
opiniéon encuentra la respuesta en el hecho de que el analisis hubiera exigido a la Corte de
Luxemburgo extender a las resoluciones de arbitraje el deber de examinar ex officio la validez de
las clausulas contractuales bajo la Directiva 93/13/CEE.112

En cualquier caso, el razonamiento de la Corte de Luxemburgo en Asturcom estd en armonia con
otra linea de casos en que el mismo érgano judicial tuvo que decidir si el principio de efectividad
conlleva que una sentencia o laudo arbitral que ha adquirido autoridad de cosa juzgada deben
dejarse de aplicar o ser revisados cuando son contrarios al derecho de la Unién Europea,!3 y se
aparta de la opinion de la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK. En consonancia con los
Gobiernos hiingaro y espafiol y la Comision, la Sra. TRSTENJAK sostuvo que, en vista del principio
de tutela judicial efectiva y la necesidad de una proteccion efectiva del consumidor, era necesario
desatender el principio de la res judicata.’+ En su opinién, una interpretacién contraria vendra a
significar que la cldusula contractual abusiva prevalece definitiva e irrevocablemente y en
detrimento del consumidor. La Abogada General puntualiz6 ademas que los &rbitros pueden
tener un interés personal en mantener la validez de la cldusula arbitral que ha sido redactada por
la asociacion con la que se confia el procedimiento arbitral. Por todo ello, la Sra. TRSTENJAK

concluy6 que el tribunal encargado de la ejecucién del laudo deberia tener un poder adecuado de

109 MAK (2010), p. 440.
110 Jbidem, pp. 442-444.
111 STJUE, 27.6.2000 (C-240-244/98, Océano Grupo).

112 Conforme a esta opinion, el arbitraje seria un tépico delicado desde un punto de vista politico y que la Corte
de Luxemburgo prefirié soslayar. MAK (2010), pp. 442-444. En cuanto al impacto del caso Asturcom en el arbitraje
de consumo, EBERS (2010), pp. 842-843.

113 STJUE, 1.6.1999 (C-126/97, Eco Swiss), §§ 46-47, respecto a un laudo arbitral que adquiere firmeza en un
contrato B2B, y donde el Tribunal sefiala que un plazo de tres meses para interponer una accién de anulacién no
es excesivamente breve.

114 Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK, presentadas el 14.5.2009, C-40/08, Asturcom, § 75
(“[h]abida cuenta de las consideraciones precedentes, sobre todo la necesidad de proporcionar a los
consumidores una proteccién efectivay a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que exige la
intervencion positiva, ajena a las partes del contrato, estoy convencida de que excepcionalmente puede ser
necesario quebrar la fuerza de cosa juzgada”). La Abogada General bas6 sus argumentos principalmente en el
principio de tutela judicial efectiva (§ 61) y la proteccién dada a los consumidores por la Directiva 93/13/CEE (§§
64-71).
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revision. En contraste con esa opinién, no obstante, el Tribunal de Justicia basé la decision
Asturcom solamente en el principio de efectividad —no hizo referencia, en cambio, a la tutela
judicial efectiva— y dio prioridad a la cosa juzgada.11s

Nosotros, por nuestro lado, extraemos una importante leccién del caso Asturcom para los
consumidores con cldusulas suelo cuya declaracién de invalidez ha producido unos efectos que
una sentencia firme espafola, siguiendo el criterio de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, ha limitado temporalmente.

A este respecto a primera vista parece que Asturcom meramente viene a confirmar el estado de la
cuestion: mientras las normas nacionales sobre firmeza de las sentencias observen los principios
de efectividad y equivalencia, ellas son materia del ordenamiento juridico de cada Estado
miembro. Sin embargo, un andlisis mas exhaustivo revela que Asturcom es el primer caso sobre
res judicata donde, en linea con la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo, la autonomia
procesal queda limitada por el principio de efectividad a partir de tomar en consideracién los
principios basicos del sistema judicial doméstico. Y la consecuencia de este planteamiento es que
un consumidor que es informado de un procedimiento interpuesto en su contra, y que no
participa en ninguna de sus fases, deberia aceptar el resultado, incluso si es contrario a sus
intereses.116

De ese modo, en nuestra opinion, la decisiéon de la Corte de Luxemburgo permite hacer un
razonamiento a contrario sensu en relacién a la cuestion tratada en este trabajo: el hecho de que un
tribunal nacional haya dictado una sentencia que ha adquirido firmeza, en el marco de un
procedimiento donde interviene activamente un consumidor, mediante el ejercicio de una accion
individual o colectiva, deberia ser un indicio a apreciar favorablemente por parte de los
tribunales espafioles a la hora de garantizar la protecciéon debida a este sujeto, mediante el
reemplazo del equilibrio formal derivado del contrato de préstamo con garantia hipotecaria por
un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre las partes.

Efectividad significa que el derecho nacional no puede hacer que la plena restituciéon sea
practicamente imposible o excesivamente dificil1? y, bajo nuestro punto de vista, no puede
comportar que los consumidores afectados por clausulas suelo que han sido declaradas nulas
mediante sentencias firmes dictadas por tribunales espafioles, en virtud de la aplicacién de la res
judicata, no estén facultados para obtener restitucion de aquellos intereses abonados
indebidamente desde la fecha de celebracién del contrato de préstamo y hasta el dia 9 de mayo
de 2013.

115 E] hecho de que la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK y la Corte de Luxemburgo adoptaran una posiciéon
distinta en lo fundamental en el caso Asturcom ha sido considerado un tanto sorprendente, en comparacién con la
STJUE, 17, 14.6.2012, (C-618/10, Banco espariol de Crédito contra Camino), § 69. Véase MICKLITZ/REICH (2014), p. 783
en nota a pie 40.

116 MAK (2010), p. 448.
17 MickLiTz/ REICH (2014), pp. 796-797.
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b. El principio de equivalencia y la funcién compensatoria del Derecho procesal civil

El principio de equivalencia en Asturcom llevé a la Corte de Luxemburgo a explorar la
posibilidad de hacer una revisién de oficio de las clausulas contractuales en procedimientos
ejecutivos. El principio exigia, a tenor del Tribunal, un mismo tratamiento entre una reclamacioén
basada en el derecho de la Unién Europea y otra similar con fundamento en el derecho nacional.
Por tanto, cuando los tribunales nacionales estan legitimados para examinar ex officio ciertos
fundamentos juridicos formulados con arreglo al derecho interno, el principio de equivalencia
requiere que aquellos estén legitimados también con respecto a fundamentos equivalentes
basados en el derecho de la Unién.118 A este respecto el Tribunal consideré que el Articulo 6 de la
Directiva 93/13/CEE “debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones nacionales
que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden publico”. El Tribunal
sostuvo lo siguiente:119

“52. [E]n este contexto, es necesario recordar que corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales
interpretar las disposiciones del Derecho nacional, en la medida de lo posible, de forma que puedan
recibir una aplicacion que contribuya a la ejecuciéon del Derecho comunitario.

53. De ello se desprende que, en la medida en que el juez nacional que conozca de una demanda de
ejecucion forzosa de un laudo arbitral firme deba, con arreglo a las normas procesales internas, apreciar
de oficio la contrariedad de una cldusula arbitral con las normas nacionales de orden publico, esta
igualmente obligado a apreciar de oficio el caracter abusivo de dicha clausula desde el punto de vista del
articulo 6 de la citada Directiva, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para ello (véase, en este sentido, la sentencia Pannon GSM, antes citada, apartado 32)”.

Bajo esa perspectiva, los tribunales nacionales encargados de la ejecucion de laudos arbitrales
firmes estaran obligados a revisar de oficio cldusulas que no han sido negociadas
individualmente, si el derecho interno aplicable reconoce el “orden publico” como un motivo por
el cual una accién de ejecucion puede ser desestimada.120

La calificacién de las normas de proteccion del consumidor como normas de “orden puablico” se

118 EBERS (2010), p. 834.

119 STJUE, 17, 6.10.2009 (C-40/08, Asturcom), §§ 52-53, con una remision a la STJUE, 4%, 4.6.2009 (C-243/08, Pannon
GSM). Al respecto, la inserciéon del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE dentro del concepto de “politica
publica”, la aseveracion de que este precepto deberia ser considerado como de igual rango que las normas
nacionales de orden publico, ha llevado a plantear hasta qué punto esta linea de razonamiento realmente da a los
tribunales nacionales un instrumento para examinar de oficio si una cldusula arbitral es abusiva. MAK (2010), pp.
445-447.

120 E] Tribunal reiter6 su razonamiento en la STJUE, 1%, 26.10.2006 (C-168/05, Mostaza Claro) en aras de determinar
cuéles son las reclamaciones similares o equivalentes y, en esta sentencia, sostuvo que el Articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE es una disposicién imperativa y que esta normativa, “que tiene por objeto fortalecer la
proteccion de los consumidores, constituye, conforme al articulo 3 CE [TCE], apartado 1, letra t), una disposicion
indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad [...]".
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ha mostrado problematica.’2 Algunos comentarios subrayan que, en la medida que las
condiciones impuestas por el derecho doméstico bajo las cuales los tribunales nacionales pueden
o deben intervenir activamente para garantizar la observancia de las normas nacionales son, por
lo general, mas exigentes si estas normas tienen rango de orden publico, la Corte de Luxemburgo,
al colocar ciertas normas de las directivas de proteccién del consumidor al mismo nivel que
aquellas normas, indirectamente obliga a los Estados a extender sus normas procesales mas
favorables a acciones que pretenden dar cumplimiento a los derechos del consumidor
contemplados en el derecho de la Uniéon Europea.12 Y también se ha considerado que el empleo
de un concepto auténomo de orden publico por parte de la Corte de Luxemburgo da lugar a la
fijacién de unos estandares en la Unién Europea que van mas alla de una simple aplicaciéon de la
equivalencia, socavando de ese modo el principio de la res judicata.12s En cualquier caso, desde
una Optima estrictamente espafiola, la apreciacion de la cosa juzgada es cuestion de orden
publico procesal y que ha de ser estimada de oficio, como pone de manifiesto la jurisprudencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,2 por lo que una equiparacion de rango con las normas
de consumo no sera suficiente por si misma para dar prioridad a las altimas.

Del ultimo razonamiento del TJUE nosotros extraemos otra importante lecciéon para los
consumidores con cldusulas suelo y a cuya declaraciéon de invalidez se ha reconocido una
retroactividad limitada. Se trata de hacer unas consideraciones de indole politica. Como
sugerimos antes en relacion al caso Lucchini,?5 la proteccion de los consumidores esta en juego
cuando estos sujetos no pueden reabrir sentencias firmes en Espafia. Admitiendo que el Articulo
6 de la Directiva 93/13/CEE deberia ser tratado como una norma de orden publico, tal vez ha

121 EBERS (2010), p. 835. Para una critica a la posibilidad de calificar las normas de proteccién del consumidor como
normas de orden publico o del mismo rango que estas dltimas, STUYCK (2010), pp. 891-892. En relacién a ello,
conforme a la misma opinién, la decisiéon adoptada en Asturcom es demasiado abstracta y, en consecuencia,
susceptible de dar pie a una manipulacién en el test de autonomia procesal. En la misma linea, SCHEBESTA (2010),
pp. 868-870 y 876.

122 De ese modo la Corte de Luxemburgo implicitamente hace una excepcién a aquella regla establecida por la
jurisprudencia en cuya virtud el principio de equivalencia no puede ser interpretado en el sentido de que obliga a
los Estados miembros a extender sus normas procesales mas favorables a todas las acciones para hacer cumplir
los derechos derivados del derecho de la Unién Europea. TRSTENJAK/BEYSEN (2011), p. 121.

123 Dado que la Corte de Luxemburgo ve el orden ptublico como una razén que obliga al juez civil a desviarse de
los principios fundamentales del proceso civil, incluida la res judicata, su posicién socava la seguridad juridica si
resulta practicamente imposible predecir cudles van a ser en un futuro las reglas del derecho de la Unién Europea
consideradas de orden publico. Sin embargo, a propoésito de Asturcom se ha considerado que, si el razonamiento
del Tribunal es tomado seriamente, ninguna obligacién surge para aquellos Estados que, como Espafia, no
reconocen el orden publico como motivo suficiente para rechazar una solicitud de ejecucion. EBERs (2010), pp. 835,
839-841 y 843-846.

124 Véanse, por ejemplo, las SSTS, 17, 25.4.2001 (Ar. 3362; MP: Antonio Romero Lorenzo), FD 4°, y 20.4.2010 (Ar.
3539; MP: Antonio Salas Carceller), FJ 2°, a cuyo tenor la cosa juzgada debe “estimarse de oficio «para evitar
resoluciones contradictorias que serian contrarias a la seguridad juridica, cuestién que es de orden publico, en
atencion a la cual el principio "non bis in idem" impide volver a plantear la misma cuestiéon ya debatida entre las
mismas partes en anterior proceso y obtener una nueva decisién (Sentencias de 16 de marzo y de 27 de diciembre
de 1993 y de 20 de mayo de 1994, entre otras)»”. Sobre esta jurisprudencia, SANCHEZ GARCIA (2017), pp. 99-115.

125 Supra § 3.2.
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llegado el momento de extender el impacto de aquella norma en el derecho procesal de los
Estados, e ir mas alla del paradigma del examen ex officio del caracter abusivo de una clausula
inserta en contratos celebrados entre empresas y consumidores por parte de los tribunales
domeésticos, 126 hasta alcanzar concretamente el principio de la cosa juzgada.12”

La jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo ha dejado claro que las normas procesales
nacionales que se basan tinicamente en el principio de autonomia de la voluntad, atribuyen un
papel limitado al juez civil, prevén una disponibilidad limitada de defensas y pueden impedir el
buen funcionamiento del principio de efectividad en el derecho europeo del consumo. El
Tribunal de Justicia emplea de nuevo el método de ponderaciéon porque no abandona
completamente los principios del proceso civil que se encuentran bien establecidos, aunque los
adapta a la concreta posiciéon de inferioridad del consumidor, con respecto no solamente a sus
derechos contractuales sino también la ejecucioén de esos derechos.

El derecho procesal civil tiene una “funcién compensatoria”128 que ha sido descrita una y otra vez
por la Corte de Luxemburgo, por ejemplo, en Pénziigyj Lizing:

“46. Para responder a la cuestién planteada, procede recordar que, segln reiterada jurisprudencia, el
sistema de proteccion establecido por la Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en
situacién de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacién como
al nivel de informacién, situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por
el profesional sin poder influir en el contenido de éstas [...].

47. El Tribunal de Justicia también ha declarado que, habida cuenta de esta situacién de inferioridad, el
articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva establece que las cldusulas abusivas no vincularan al
consumidor. Como se desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposicién imperativa que trata
de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las
partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas [...].

48. Con el fin de garantizar la proteccion a que aspira la Directiva, el Tribunal de Justicia ha subrayado
que la situacién de desequilibrio existente entre el consumidor y el profesional solo puede compensarse
mediante una intervencién positiva, ajena a las partes del contrato [...]".12

La “funcién compensatoria” del derecho procesal civil, desarrollada en el ambito de las cldusulas
abusivas, denota un “activismo politico” de la Corte de Luxemburgo, y ha sido aplicada en un
numero considerable de sentencias sin poner en duda, en lo fundamental, los conceptos de
autonomia procesal y de remedios de los Estados miembros en materias cubiertas por las
directivas de proteccion de los consumidores, y sin renunciar a un planteamiento
“contextualizado” o de ponderacion. Ahora bien, el Tribunal ha hecho una interpretacion de

126 Contrastese con la STJUE, 1% 14.3.2013 (C-415/11, Aziz). En cuanto al “constitucionalismo escondido” en este
caso, MICKLITZ/REICH (2014), pp. 800-802.

127 Sobre ello, infra § 3.4.
128 MickLITZ/ REICH (2014), pp. 802-803.
129 STJUE, GS, 9.11.2010, (C-137/08, VB Pénziigyi Lizing), §§ 46-48.
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estos conceptos “amiga del consumidor”.130 En ese contexto apartar la norma de la cosa juzgada,
hacer una excepcion a su aplicacion, constituye un auténtico reto, un paso mas a realizar en la

misma direccion.

Cabe concebir la cosa juzgada con un alcance flexible y, de hecho, en otra ocasién, el asunto
Invitel, 31 el TTUE mantuvo que el effet utile de la Directiva 93/13/CEE exigia una extension de la
res judicata. El caso trata de una accién colectiva de cesacién interpuesta por la Oficina nacional
hitingara de proteccion del consumidor (Nemzeti Fogyasztovédelmi Hatosdg) contra un proveedor de
servicios de telecomunicaciones que empleaba en sus contratos una cldusula en cuya virtud le
estaba permitido revisar unilateralmente el precio de los servicios, sin una razén valida y sin
describir explicitamente el método de célculo de la variacién. Lo que resulta de particular interés
es el efecto potencial que puede tener la accién en contratos individuales que contienen
exactamente la misma cldusula que ha sido declarada nula tras el ejercicio de la accién colectiva.
A este respecto, como sabemos, lo previsto en el apartado primero del Articulo 6 de la Directiva
93/13/CEE no queda restringido a procedimientos individuales sino que, debido al apartado
segundo del Articulo 7, se aplica también a la accién de cesacion. De ahi que las conclusiones
presentadas por la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK el 6 de diciembre de 2011, expresaron
que las clausulas habian sido “establecidas para ser aplicadas en un gran nimero de contratos
celebrados con los consumidores en el marco de las operaciones comerciales”; y que la misma
opinién llegara a la firme conviccion de que sélo era posible luchar eficazmente contra aquellas
cldusulas si se conferia “un cierto radio de eficacia” a la resolucién judicial declarativa de su
caracter abusivo.132 La opinion expresada no cay6 en saco roto y la Corte de Luxemburgo resolvié
que “[...] cuando, en el marco de una acciéon de cesacién como la que es objeto del litigio
principal, haya sido declarada abusiva una clausula que forme parte de las condiciones generales
de los contratos celebrados con consumidores, los érganos jurisdiccionales nacionales deberan
aplicar de oficio, también en el futuro, todas las consecuencias previstas por el derecho nacional
para que los consumidores que hayan celebrado un contrato al cual le sean de aplicacién las
mismas condiciones generales no resulten vinculados por dicha clausula”.133 Por su lado, el
apartado tercero del Articulo 222 LEC prevé, segin parte de la doctrina, 34 una extension ultra
vires de la cosa juzgada secundum eventum litis, en la medida en que esta extiende los efectos a
consumidores que no han intervenido en el proceso promovido por una asociacién en defensa de

los intereses colectivos solo si la sentencia es favorable a esos intereses.13 Pues bien, en nuestra

130 TRSTENJAK/ BEYSEN (2011), p. 121.
131 STJUE, 1%, 26.4.2012 (C-472/10, Invitel).
132 Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK, presentadas el 6.12.2011, C-472/10, Invitel, § 51.

133 A partir de las Conclusiones de la Abogada General TRSTENJAK, §§ 38, 41-42 y 51, y la STJUE, 1%, 26.4.2012 (C-
472/10, Invitel), § 43, se ha sugerido que los Estados miembros ahora tienen la obligacién de extender los efectos
de cosa juzgada mas alla de las partes contratantes. De hecho, ambos documentos parecen presuponer que una
proteccion adecuada y efectiva de lo previsto en el Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE debe incluir a todos los
consumidores que han concluido un contrato con el profesional y no limitarse a las partes del litigio.
MickLiTZ/REICH (2014), pp. 795-796.

134 Por todos, SANCHEZ GARCIA (2017), pp. 54-55.

135 Por lo demas, la concurrencia de acciones individuales y colectivas en el &mbito de la Directiva 93/13/CEE ha
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opinidn, el effet utile del apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE puede exigir
no solamente una extension de la res judicata sino también, cuando sea necesario a partir de la
funciéon compensatoria del derecho procesal civil, que se establezca una excepcién a este
principio. De lo contrario, limitar temporalmente los efectos de la declaracién de invalidez de las
clausulas suelo, no permitir al consumidor una restituciéon de los intereses abonados por exceso
con anterioridad a la fecha de 9 de mayo de 2013, conllevard que se reconozca el caracter
vinculante de las cldusulas durante un periodo de tiempo, en contra de lo prescrito por el
apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE.1%

Politicamente, atribuir una retroactividad absoluta a los efectos de la declaracion de nulidad de
las clausulas suelo tendra impacto en la reciente crisis financiera espafiola. Extender la aplicacion
de la sentencia Gutiérrez Naranjo, sin duda, no saldrd gratis a aquellas entidades de crédito
involucradas. Obviamente no es lo mismo restituir los intereses cobrados indebidamente desde 9
de mayo de 2013 que tener la obligacién de hacerlo con respecto a los devengados desde la fecha
de celebracién del contrato de préstamo. Ahora bien, el mismo razonamiento fue utilizado por la
doctrina de Sala de lo Civil del Tribunal Supremo para limitar temporalmente los efectos de la
declaracién de nulidad de las clausulas suelo. El “orden ptublico econémico” fue invocado por la
sentencia del Alto Tribunal espafiol de 9 de mayo de 2013.137 Para justificar el aplazamiento, el
Tribunal Supremo bas6 su decisién en una serie de argumentos, incluida la aceptacién social del
empleo de clausulas suelo, y luego apel6 a un supuesto equilibrio entre, por un lado, la
proteccién a proporcionar a los consumidores bajo la Directiva 93/13/CEE, y, por el otro lado,
“los desafios macroeconémicos que debe afrontar un sistema bancario ya de por si debilitado de
un Estado miembro” (§293, letra k);138 y, sin embargo, una limitacién temporal de los efectos de la

suscitado un importante debate. A este respecto, la STJUE, 1°, 14.4.2016 (C-381 y 385/14, Sales Sinués), declar6 que
el Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que obliga al juez que conoce de una accién individual de un consumidor, dirigida a declarar abusiva
una cldusula, a suspender automaticamente su tramitacion en espera de que exista sentencia firme en relacién con
una accion colectiva que se encuentra pendiente, ejercitada por una asociacién de consumidores y con el fin de
que cese el uso de clausulas analogas. Ademads, a la luz de esta sentencia, poco después la STC, 2%, 19.9.2016 (Ar.
148: MP: Antonio Narvédez Rodriguez) sostuvo que las actuales normas espafiolas de la accién colectiva de
cesacion de clausulas contractuales no permiten sustentar la tesis del desplazamiento o exclusién de la accion
individual de nulidad de clausulas abusivas, en beneficio de la referida accién de cesacién, y que un tal
desplazamiento causa una vulneracién del derecho de acceso a la jurisdiccién (art. 24.1CE). Entre la doctrina,
CACHON CADENAS/REYNAL QUEROL (2015), pp. 141-162, GUIXE NOGUES (2013), pp. 245-259.

136 Mas alla de la res judicata, PERTINEZ VILCHEZ (2017), pp. 6-7.

137 Para una critica al razonamiento relativo al “orden ptblico econémico” empleado por el Alto Tribunal, ibidem,
p- 3.

138 El mismo planteamiento fue adoptado en las conclusiones del Abogado General Sr. Paolo MENGOZZI al
considerar la cuestion y hacer el test de efectividad en Gutiérrez Naranjo, presentadas el 13.07.2016, C-154-307-
308/15, Gutiérrez Naranjo, del tenor siguiente: “[d]ependiendo de la fecha de celebraciéon de los contratos de
préstamo, la falta de efecto completamente retroactivo no ha tenido necesariamente como resultado no restablecer
el equilibrio”. Esta constatacién, a juicio del Abogado General, qued6 confirmada por dos consideraciones
esenciales en la apreciacién realizada por el Tribunal Supremo, a saber, “en primer término, que el consumidor
vinculado por un contrato de préstamo que inclufa una cldusula «suelo» podia facilmente cambiar de entidad
bancaria mediante una novacién modificativa del contrato, y, en segundo término, que la aplicacién de la



InDret 4/2017 Josep Maria Bech Serrat

declaracién de nulidad de las cldusulas suelo fue considerada incompatible con el derecho de la
Unién Europea en la misma sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016.

Una interpretacion del cardcter no vinculante de las clausulas abusivas como prevé el apartado
primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE se ha relacionado con el objetivo de la misma
regulacion, en los términos expresados por el Articulo 7.1, a saber, evitar el uso continuado de
clausulas abusivas en contratos concluidos entre profesionales y consumidores; un objetivo que
exige que los efectos derivados de la nulidad de una cldusula suelo, declarada judicialmente,
disuada el uso continuado de las clausulas contractuales abusivas por parte de los profesionales.
De modo que una nulidad sin efectos plenamente restitutorios estara lejos de tener esa
consecuencia en el comportamiento, e incluso podré alentar a los profesionales a emplear tales
clausulas en sus contratos toda vez que las mismas produciran los efectos deseados durante un
cierto tiempo. En relaciéon con ello, el Abogado General Sr. Paolo MENGOZZI opiné en Gutiérrez
Naranjo que el efecto disuasorio se iba a garantizar plenamente en la medida en que a cualquier
vendedor o proveedor que, con posterioridad a 9 de mayo de 2013, insertara esas clausulas en sus
contratos, le fuera ordenado eliminarlas y restituir cualquier importe recibido. A su juicio, el
comportamiento de los profesionales iba necesariamente a cambiar, pues, desde el dia 9 de mayo
de 2013. A nosotros nos parece en cambio que el efecto solo sera realmente disuasorio si ningin
profesional puede esperar que aquellas cldusulas suelo insertas en un contrato carentes de

transparencia produzcan efecto alguno.

La ultima tendencia de la jurisprudencia del TJUE da preferencia al principio de efectividad de
las normas europeas frente a la cosa juzgada con el fin de proteger a los consumidores.

3.4. El principio de efectividad se impone a la cosa juzgada mediante un control de oficio de
las clausulas abusivas. La necesidad de proteger a los consumidores.

a. El caso Soledad Duarte

El litigio en el caso Soledad Duarte® tiene su origen en julio de 2004, momento en que la Sra.
Duarte Hueros compré a la empresa Autociba un coche de techo corredizo. Efectuado por parte
de la compradora el pago del precio, que fue de 14.320 €, Autociba le hizo entrega del citado
vehiculo durante el mes de agosto siguiente. Tras comprobar que, cuando llovia, se filtraba agua
por el techo del habitaculo, la Sra. Duarte Hueros llevo el vehiculo a Autociba, y al no haber
resultado eficaces las repetidas reparaciones efectuadas, la Sra. Duarte Hueros solicité la
sustitucion del coche.141

cldusula «suelo» no habia tenido como consecuencia una modificacién sustancial del importe de las

mensualidades debidas por los consumidores”. Véase el § 73.
139 PERTINEZ VILCHEZ (2017), p. 7.
140 STJUE, 17, 3.10.2013 (C-32/12, Soledad Duarte).

141 Para el comentario de la sentencia en la doctrina espafiola, MUERZA ESPARZA (2013), pp. 1-2.
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Dado que Autociba no accedio a la referida sustitucién, la Sra. Duarte Hueros presenté demanda
ante el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Badajoz, mediante la que reclam¢ la resolucién del
contrato de compraventa y la condena solidaria de la vendedora Autociba y la fabricante del
vehiculo Citroén Espafia, S.A., a la devoluciéon del precio. No obstante, el Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Badajoz expuso que, en virtud del articulo 3, apartado 6, de la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (en adelante Directiva
1999/44/CE),42 1a resolucién del contrato no era procedente, por tratarse de un defecto de escasa
importancia.

En tal contexto, aun cuando, con arreglo al articulo 3, apartado 5, de la referida directiva, la Sra.
Duarte Hueros tenia derecho a exigir una reduccién del precio, el Juez remitente expuso que, de
conformidad con el Derecho procesal espafiol y, en particular, con el apartado primero del
articulo 218 LEC, relativo al principio de congruencia que ha de existir entre las demandas de las
partes y las sentencias, no podia reconocérsele la reduccién del precio, porque la consumidora no
lo habia solicitado. El mismo tribunal declaré asimismo que, al haber tenido la Sra. Duarte
Hueros la posibilidad de pedir en el litigio principal, siquiera con caracter subsidiario, dicha
reduccion del precio, esa eventual pretension no podia ser ya juzgada en un ulterior
procedimiento judicial, dado que en el derecho espaiiol el instituto de la cosa juzgada se extiende

a todas las acciones que hubieran podido ser ejercitadas en un primer procedimiento.

En estas circunstancias, por albergar dudas sobre la compatibilidad del Derecho espafiol con los
principios derivados de la Directiva 1999/44/CE, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Badajoz
resolvié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia cuestiéon prejudicial,
mediante la que pidi6 que se dilucidara si la directiva se oponia a la normativa procesal espafiola,
al no permitir esta dltima que el juez nacional que conoce del asunto reconozca de oficio la
reduccién del precio.

Al resolver el asunto, la Corte de Luxemburgo empieza recordando que la finalidad de la
Directiva 1999/44/CE es, tal y como indica su primer considerando, garantizar un alto nivel de
protecciéon de los consumidores;43 y tras declarar que la regulaciéon procesal destinada a
salvaguardar los derechos que la directiva confiere a los consumidores corresponde al
ordenamiento interno de cada Estado miembro, 44 el Tribunal de Justicia hace una ponderacion
encaminada a dilucidar si la efectividad del derecho a la reduccién del precio conferido por la
Directiva 1999/44/ CE hace necesario establecer una excepcién a la cosa juzgada regulada por las

normas espafiolas.

Al llevar a cabo el test de efectividad y evaluar la autonomia procesal el TJUE hace una vez mas
una "aproximacion contextualizada" y, por tanto, tiene en cuenta el lugar que ocupa la norma

142 DOCE n° L 171, 7.7.1999, pp. 12-16.
1493 STJUE, 1%, 3.10.2013 (C-32/12, Soledad Duarte), § 25.
144 Thidem, § 31.



InDret 4/2017 Josep Maria Bech Serrat

procesal controvertida dentro del conjunto del procedimiento y las peculiaridades que el mismo
presenta ante las diversas instancias nacionales.’> En un contexto de andlisis del Derecho
procesal civil espafiol, la Corte de Luxemburgo observa, entre otras cosas, que, con arreglo al
Articulo 400 LEC, “al demandante no se le concede la posibilidad de presentar una nueva
demanda para hacer valer pretensiones que hubiesen podido deducirse, cuando menos con
cardcter subsidiario, en un primer procedimiento”; y que “[e]fectivamente, en virtud del instituto
de la cosa juzgada, dicha demanda resultaria inadmisible”.14¢ A partir de ello el Tribunal de
Justicia llega a la conclusion de que un régimen procesal de las caracteristicas del esparfiol, “al no
permitir que el juez nacional reconozca de oficio al consumidor el derecho a obtener una
reduccién adecuada del precio de compra del bien, a pesar de que no se concede al consumidor la
posibilidad de modificar su pretensiéon ni de presentar al efecto una nueva demanda, puede
menoscabar la eficacia de la proteccion de los consumidores que persigue el legislador de la Unién [la
cursiva es nuestra]”;1¥7 y con base en ese razonamiento, la sentencia declara que la normativa
espafiola controvertida “no se atiene al principio de efectividad, en la medida en que hace
excesivamente dificil, cuando no imposible, en los procedimientos judiciales iniciados a instancia
de los consumidores en caso de falta de conformidad con el contrato del bien entregado, la
aplicacion efectiva de la protecciéon que la Directiva pretende conferir a estos tltimos”.14s La
preservacion de la competencia en materia de proteccion del consumidor, compartida entre la
Unién Europea y los Estados miembros (apartado segundo del Art. 4, letra f TFUE), deviene pues
fundamental a la hora de hacer prevalecer la efectividad de las normas europeas frente a la cosa
juzgada de las normas espafiolas.

b. El caso Banco Primus

La misma idea de dar preferencia al principio de efectividad frente a la cosa juzgada
contemplada por el derecho nacional cuando se trata de proteger a los consumidores se observa
en Banco Primus,4 si bien el asunto constituye un nuevo hito en la evolucién jurisprudencial si

atendemos a la argumentacion esgrimida por la Corte de Luxemburgo.150

145 bidem, § 34. Sobre el asunto, supra § 2.1.

146 STJUE, 1%, 3.10.2013 (C-32/12, Soledad Duarte), § 36.

147 Jbidem, § 39.

148 Jhidem, § 41. La Corte de Luxemburgo expone que “el sistema espafiol obliga a los consumidores, en lo esencial,
a anticipar el resultado de la calificacion juridica de la falta de conformidad del bien, cuyo analisis definitivo
corresponde al juez competente, lo que supone que la proteccién que el articulo 3, apartado 5, de la Directiva
1999/44 atribuye al consumidor resulte meramente aleatoria y, en consecuencia, inadecuada”. A juicio del
Tribunal, “[e]llo es asi con mayor razén cuando, como sucede en el litigio principal, dicho anélisis es
especialmente complejo y, por ello, la referida calificacion depende esencialmente de las diligencias que
practicara el juez que conoce del asunto”. §40.

149 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus).

150 Para el comentario de la sentencia en la doctrina espafiola, PAzZ0s CASTRO (2017a), pp. 163-181.
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Con fecha 12 de junio de 2008, Banco Primus concedi6é al Sr. Gutiérrez Garcia un préstamo
garantizado con una hipoteca sobre la vivienda de este. Dicho préstamo se acordé por un plazo
de cuarenta y siete afios y debia devolverse en 564 cuotas mensuales. Como consecuencia del
impago de siete mensualidades consecutivas, se declaré el vencimiento anticipado del préstamo
en aplicacién de la clausula 6 bis del contrato y, el dia 23 de marzo de 2010, Banco Primus reclamoé
el pago de la totalidad del capital pendiente de devolucién, mas intereses, costas y gastos. Dando
curso a esta reclamacion, se procedié asimismo a la venta en publica subasta del bien hipotecado.
El dia 11 de enero de 2011 tuvo lugar dicha subasta, pero no comparecié6 ningtan postor. En
consecuencia, mediante decreto de adjudicacién de 21 de marzo de 2011, el 6rgano jurisdiccional
remitente adjudico el bien a Banco Primus por un importe que representaba el 50% del valor de
tasacion del mismo. El 6 de abril de 2011, Banco Primus solicité la entrada en posesion del bien,
que fue diferida por tres incidentes sucesivos, entre los cuales figura el que concluyé con el
pronunciamiento del auto de 12 de junio de 2013 por el que se consider6 abusiva la clausula 6 del
contrato de préstamo, relativa a intereses de demora. La adopcién del auto de 8 de abril de 2014,
a raiz del tercer incidente, puso fin a la suspension del procedimiento de lanzamiento.

El dia 11 de junio de 2014, el Sr. Gutiérrez Garcia formul6 ante el Juzgado de Primera Instancia n°
2 de Santander un incidente extraordinario de oposicién al procedimiento de ejecucién del bien
hipotecado, invocando el caracter abusivo de la clausula 6 bis del contrato de préstamo, relativa al
vencimiento anticipado.15! A raiz de esta oposicion, el Juzgado, tras suspender el procedimiento
de lanzamiento mediante resoluciéon de 16 de junio de 2014, puso de manifiesto que subsistian
dudas en cuanto al cardcter abusivo de determinadas clausulas del contrato de préstamo. No
obstante, por una parte, el mismo 6rgano judicial constaté que el Sr. Gutiérrez Garcia habia
formulado la oposicién fuera de plazo, ya que habia expirado el plazo preclusivo de un mes para
formular el incidente, fijado por la disposicién transitoria cuarta de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccioén a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social;152 y, por otra parte, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Santander sefial6 que
el Articulo 207 LEC, regulador del principio de cosa juzgada formal, impedia realizar un nuevo
examen del caracter abusivo de las clausulas del contrato sobre el que versaba el litigio principal,
dado que con anterioridad un auto de fecha 12 de junio de 2013 habia declarado la abusividad de
la clausula 6 bis del contrato en el marco de otro procedimiento, y esa resolucién habia adquirido
firmeza. El Juzgado indic6 ademas que incluso en el supuesto de que procediera declarar abusiva
esta ultima cldusula, la jurisprudencia del Tribunal Supremo le impediria declararla nula y
dejarla sin aplicar, dado que Banco Primus no la habia aplicado en la practica, sino que habia
actuado de conformidad con lo dispuesto en el apartado segundo del Articulo 693 LEC al esperar

a que se produjera el impago de siete mensualidades para declarar el vencimiento anticipado.

Ante la situacion creada, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Santander pregunté a la Corte
de Luxemburgo, entre otras cuestiones, si los Articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE debian

151 La clausula controvertida facultaba a Banco Primus a exigir la devolucién inmediata del capital, de los
intereses y de los demds gastos, entre otras razones, al producirse la falta de pago en fecha convenida de
cualquier cantidad adeudada en concepto de principal, intereses o cantidades adelantadas por el banco.

152 BOE n° 116, 15.5.2013, con rectificacion de errores en BOE n° 123, 23.5.2013.
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interpretarse en el sentido de que obligaban al érgano jurisdiccional remitente a examinar de
oficio el cardcter abusivo de las clausulas de un contrato que antes habia sido sometido a un
examen de tal naturaleza a la luz de la propia directiva, en el marco de otro procedimiento que
habfa dado origen a una resolucién judicial firme, a pesar de las normas procesales nacionales
reguladoras del principio de cosa juzgada. La discusion se centré entonces en si la Directiva
93/13/CEE se oponia a lo previsto en el Articulo 207 LEC.

Junto a otros pronunciamientos que trascienden el objeto del presente trabajo,15* en Banco Primus
el Tribunal de Justicia declara que la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una horma nacional, como la que resulta del Articulo 207 LEC, que impide al juez
nacional realizar de oficio un nuevo examen del caracter abusivo de las cldusulas de un contrato
cuando ya existe un pronunciamiento sobre la legalidad del conjunto de las clausulas de ese
contrato a la luz de la citada Directiva mediante una resolucién con fuerza de cosa juzgada; y
que, por el contrario, en caso de que existan una o varias clausulas contractuales cuyo eventual
caracter abusivo no ha sido ain examinado en un anterior control judicial del contrato
controvertido concluido con la adopcién de una resolucién con fuerza de cosa juzgada, la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que el juez nacional, ante el cual el
consumidor ha formulado, cumpliendo lo exigido por la norma, un incidente de oposicién, esta
obligado a apreciar el eventual cardcter abusivo de esas cldusulas, a instancia de las partes o de

oficio, cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello.15

La sentencia resultara de particular interés toda vez que —y en esto difiere de Soledad Duarte— la
Corte de Luxemburgo aplica al dmbito de la cosa juzgada algunos razonamientos empleados
hasta el momento con el fin de hacer compatibles los “principios Rewe” y la proteccion de los
consumidores, una argumentacion que ha llevado al Tribunal de Justicia a declarar en varias
ocasiones que el juez nacional debera apreciar de oficio el cardcter abusivo de una clausula
contractual incluida en el &mbito de aplicaciéon de la Directiva 93/13/CEE. En ese sentido, el
Tribunal de Justicia reitera que el Articulo 6 de la norma de la Unién debe considerarse una
norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen
rango de normas de orden publico;'% y, lo que a nosotros nos parece atin de mayor relieve, Barco
Primus es el primer asunto en que el Tribunal de Justicia se plantea si, dadas las circunstancias, la
necesidad de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y las

obligaciones del profesional y del consumidor por un equilibrio real que pueda restablecer la

153 En particular el Tribunal de Justicia declaré que los Articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE se oponian a una
disposicién nacional como la disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013, reiterando asi el criterio sostenido en
la STJUE, 1%, 29.10.2015 (C-8/14, BBVA). Véase la STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), §§ 36-38.

154 A partir de la STJUE, 1°, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus) se afirma que la apariciéon sobrevenida de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para evaluar el cardcter abusivo de una clausula anteriormente no
evaluada constituird una de las excepciones que obliga al juez nacional a dejar de aplicar las normas procesales
nacionales sobre cosa juzgada. PAzOS CASTRO (2017a), p. 168.

15 En este punto la STJUE, 1% 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 42, cita la STJUE, 1% 6.10.2009 (C-40/08,
Asturcom), § 52, y la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), § 54, aunque, como
sabemos, ninguna de ellas posterga la res judicata para dar preferencia al principio de efectividad. Véase supra §
3.3. De hecho en el segundo caso prevalece la cosa juzgada prevista en el derecho nacional.
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igualdad entre estos impone al 6rgano jurisdiccional remitente la obligacién de proceder de oficio
a un nuevo control judicial de ese contrato, en contra de las normas procesales nacionales que

aplican el principio de cosa juzgada.1s

En efecto, en Banco Primus la Corte se hace eco de la jurisprudencia que el mismo 6rgano judicial
ha desarrollado. Sefiala que el sistema de proteccién establecido en la Directiva 93/13/CEE se
basa en la idea de que el consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional,
tanto en lo relativo a la capacidad de negociacion como al nivel de informacién.1>” Bajo esa
perspectiva el apartado primero del Articulo 6 de la directiva prevé que las clausulas abusivas no
vincularan al consumidor con el fin de reemplazar el equilibrio formal por un equilibrio real.s

En este contexto, la apreciacién de oficio del caracter abusivo de una clausula contractual incluida
en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE viene a constituir un modo de subsanar el
desequilibrio.’® A continuacion el Tribunal de Justicia recuerda la importancia que tiene el
principio de cosa juzgada a la hora de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de la
relaciones juridicas como la recta administracion de la justicia; y reproduce aquella
jurisprudencia que establece que el derecho de la Unién no obliga a un tribunal nacional a dejar
de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién,
aunque ello permitiera subsanar la infraccion de una disposicién, cualquiera que sea su
naturaleza, contenida en la Directiva 93/13/CEE, salvo que el derecho nacional confiera a tal
tribunal esa facultad en caso de vulneracién de normas nacionales de orden publico.1s El apego a
esa linea de razonamiento es lo que lleva a la Corte de Luxemburgo a declarar que la Directiva
93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la
que resulta del Articulo 207 LEC, cuando ya existe un pronunciamiento firme sobre la legalidad
del conjunto de las cldusulas de ese contrato a la luz de la citada Directiva.let Ahora bien, a
continuacién el Tribunal invoca la situacion de inferioridad del consumidor y la necesidad de
alcanzar un equilibrio real entre este sujeto y el profesional mediante la imposicién al juez
nacional de la obligaciéon de apreciar de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual y
extrae de ello que las condiciones establecidas por los Derechos nacionales, a las que se refiere el
apartado primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE, no pueden menoscabar el contenido
sustancial del derecho a no estar vinculado por una clausula considerada abusiva, que la citada
disposicion atribuye a los consumidores.’62 Y esta tltima consideracién lleva al Tribunal a

declarar lo siguiente:

156 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), §§ 40-41 y, sobre todo, 45.
157 La cita aqui es de la STJUE, 1%, 17.7.2014 (C-169/14, Sanchez Morcillo), § 22.

158 La STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 41, invoca a este respecto la STJUE, 17, 17.7.2014 (C-169/14,
Sanchez Morcillo), § 23 y la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308 /15, Gutiérrez Naranjo), § 53 y 55.

159 STJUE, 1°, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 43. Sobre la “funcién compensatoria” del derecho procesal
civil, desarrollada en el ambito de las clausulas abusivas, y que denota un “activismo politico” de la Corte de
Luxemburgo, supra § 3.4.

160 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), §§ 46-47. La cita en este punto es de la STJUE, 1?, 6.10.2009 (C-
40/08, Asturcom), §§ 37 y 53 y la STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), § 68.

161 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 49.
162 STJUE, 17, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 51, con remision a los §§ 40-43 y cita de la STJUE, Gran Sala,
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“De este modo, en el supuesto de que, en un anterior examen de un contrato controvertido que haya
concluido con la adopcién de una resolucion con fuerza de cosa juzgada, el juez nacional se haya limitado
a examinar de oficio, a la luz de la Directiva 93/13, una sola o varias de las clausulas de ese contrato,
dicha Directiva impone a un juez nacional, como el del presente asunto, ante el cual el consumidor ha
formulado, cumpliendo lo exigido por la norma, un incidente de oposicién, la obligacién de apreciar, a
instancia de las partes o de oficio, cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios
para ello, el eventual caracter abusivo de las demas clausulas de dicho contrato. En efecto, en ausencia de
ese control, la protecciéon del consumidor resultaria incompleta e insuficiente y no constituiria un medio
adecuado y eficaz para que cese el uso de ese tipo de clausulas, en contra de lo que establece el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-
415/11, EU:C:2013:164, apartado 60)”.163

Con estas palabras, a nuestro juicio, la Corte de Luxemburgo viene a preservar la eficacia de la
protecciéon de los consumidores que persigue el legislador de la Unién, como sucedié con
respecto a otra materia en el caso Soledad Duarte, mediante el mecanismo de la apreciaciéon de
oficio. En Banco Primus, sin embargo, el test de efectividad se efectta de un modo menos
explicito.1s4 La linea de razonamiento, segin opinamos, hace quebrar la cosa juzgada, pues una
resolucién firme podré reabrirse cuando anteriormente el tribunal no ha evaluado el caracter
abusivo de la clausula contractual. La sentencia prefiere hacer efectivo lo previsto en el apartado
primero del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE y, aunque no lo expresa, ve oportuno
establecer una excepcién a la res judicata. En suma, el TJUE se muestra dispuesto a revisar
sentencias firmes con el fin de preservar la competencia compartida entre la Unién Europea y los
Estados en materia de proteccién del consumidor (apartado segundo del Art. 4, letra f TFUE), de
manera parecida a como antes lo habia hecho con respecto a la competencia de la Comisién sobre
ayudas de Estado.15 En Banco Primus las distintas construcciones doctrinales elaboradas por el

Tribunal de Justicia vienen a confluir, pues, en torno a la cosa juzgada.

La lecciéon que resulta de esta sentencia para las cldusulas suelo estd por aclarar. Como ha
sostenido parte de la doctrina con respecto al control judicial de oficio de las clausulas abusivas
en contratos celebrados con consumidores, la cuestion de la efectiva protecciéon de los intereses de
los consumidores obliga a replantear el rol del juez en su relacién con la norma procesal a la luz
de la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo.166 A este respecto nosotros sostenemos -como
SANCHEZ GARCIA- que en el marco de la Unién Europea la proteccion de los derechos de los
consumidores se eleva a rango fundamental y que esa circunstancia exige realizar una

21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), § 71.
163 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 52. Por lo demas, a tenor del § 53, “[e]n el presente asunto, a

falta de mayores precisiones en los autos en poder del Tribunal de Justicia, incumbe al érgano jurisdiccional
remitente comprobar si, en el auto de 12 de junio de 2013, dotado de fuerza de cosa juzgada, se realizé un control,
a la luz de la Directiva 93/13, de la legalidad del conjunto de las cldusulas del contrato sobre el que versa el litigio
principal o tinicamente de la clausula 6 del mismo”.

164 Al analizar la jurisprudencia del TJUE sobre la cosa juzgada, SANCHEZ GARCIA (2017), pp. 92-94, observa que
con el asunto Banco Primus “se abre una esperanza” y a continuacion el autor reproduce los §§ 50-52.

165 Supra § 3.2.
166 SANCHEZ GARCIA (2017), pp. 170-171.
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interpretacion de las normas espafolas sustantivas y procesales conforme a la legislacién y
jurisprudencia de la Unién.1” Bajo esa perspectiva el razonamiento de Banco Primus ha sido
empleado para afirmar que es posible declarar la abusividad de una clausula contractual cuando
estamos ante un procedimiento judicial que, conforme a las normas procesales, puede verse
afectado por los efectos de cosa juzgada formal o material, regulados respectivamente en los
Articulos 207 y 222 de la LEC o, en su caso, por los efectos derivados de la cosa juzgada virtual de
Articulo 400.2 de la LEC.168

En esa linea, a nosotros nos parece que la existencia de una resolucién firme y los efectos de cosa
juzgada producidos en reclamaciones sobre clausulas suelo ya enjuiciadas no deberian ser ébice
para declarar en un futuro la plena retroactividad de la invalidez hasta la fecha de celebracién del
contrato. La idea de hacer una excepciéon a la cosa juzgada regulada en las normas procesales
para lograr una plena efectividad del apartado primero del Articulo 6 y el apartado primero del
Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE con respecto a la materia que estudiamos, como hemos
sefialado, no es completamente nueva en el derecho espafiol.1® Existiran dificultades de indole
procesal para llevar a efecto lo que aseveramos. En ese sentido, el mecanismo previsto para
revisar una resolucion firme, el incidente excepcional de nulidad de actuaciones regulado en el
Articulo 228 de la LEC, resultara poco idéneo toda vez que el pérrafo segundo del primer
apartado de la norma establece que su ejercicio solamente puede tener lugar dentro de un plazo
perentorio de veinte dias habiles desde la notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de indefensién, sin que, en este dltimo caso, pueda
solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios desde la notificacién de
la resolucion.”0 Ahora bien, afirmada la subordinacién de las normas procesales, entendemos que
la misma deberia llevarse a efecto. En relacion a ello estaria por ver si, como propugna parte de la
doctrina, cabria aplicar el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccién de consumidores en materia de cldusulas suelo — particularmente, los apartados 2 in
fine y 3 de la exposiciéon de motivos y los Articulos 1 y 2— para reclamar la totalidad de las
cantidades indebidamente satisfechas cuando la clausula suelo es declarada abusiva, al tratarse
de una cuestién ex novo regulada con posterioridad y como causa de la sentencia del TJUE recaida
en el caso Gutiérrez Naranjo.\7!

167 SANCHEZ GARCIA (2014), p. 4.

168 SANCHEZ GARCIA (2017a), p. 22, haciendo hincapié en el § 54 de la sentencia.

169 SANCHEZ GARCIA (2014), p. 4, RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2017), pp. 3-5 y SANCHEZ ALVAREZ (2017), p. 8.

170 Sobre el incidente de nulidad de actuaciones, véase el ATS, 1%, 2.2.2015 (Ar. 141; MP: Rafael Saraza Jimena).

171 E] consumidor haria la reclamacién previa del Articulo 3 del Real Decreto-ley 1/2017 fundando su pretension
en una regulacién inexistente cuando interpuso la demanda; y la verificaria para reclamar la restitucion de
cantidades indebidamente satisfechas, puesto que la sentencia firme acogié su pretensién en virtud de la
jurisprudencia imperante en ese momento y, por tanto, no se le devolvié lo abonado con anterioridad a la
publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. Asi, RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2017a), pp.
4-7; sigue el mismo criterio SANCHEZ GARCIA (2017a), p. 29. También aboga por flexibilizar los efectos de la cosa
juzgada a raiz de la excepcionalidad del sistema de reclamacién introducido mediante esta regulacién, ADAN
DOMENECH (2017), p. 37. Este autor justifica su posicién con base en la consideracién de las reglas de proteccién de
los consumidores como normas imperativas de orden ptblico, la prevalencia de la jurisprudencia del TJUE
respecto del Tribunal Supremo espafiol conforme al Articulo 4 bis de la LOPJ y, finalmente, la regulacién
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Moviéndonos maés alla de los confines de los “principios Rewe”, a la hora de implementar el
derecho de la Unién Europea el tribunal nacional también debe respetar los requisitos de la tutela
judicial efectiva de los derechos que este ordenamiento reconoce a los sujetos, tal y como
garantiza el Articulo 47 CDFUE. Los derechos fundamentales de la UE deben ser observados por
los tribunales civiles nacionales al resolver conflictos entre particulares.”2 Alli donde los
Articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE no contemplan una regla procesal especifica para
garantizar la tutela judicial efectiva con respecto a las clausulas suelo, por tltimo pero no por ello
menos importante, la actuacién de los Estados miembros bajo el derecho de la Unién Europea
queda sujeta a los requisitos que resultan de este derecho fundamental, en aras de hacer cumplir
efectivamente aquel derecho y asegurar que su cumplimiento no afecta al Articulo 47 CDFUE. El
significado y la realizacién del “test estandar” de efectividad y equivalencia llevada a cabo por la
Corte de Luxemburgo contintia siendo objeto de debate.1” No obstante, ;puede el Articulo 47
CDFUE afiadir alguna cosa al marco legal actualmente empleado por el TJUE para garantizar una
proteccion de los derechos del consumidor, en los términos previstos en los Articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13/CEE, desde una perspectiva procedimental y de remedios?

4. Los requisitos de una tutela judicial efectiva (Art. 47 CDFUE) se exigen ademads de
los “principios Rewe”

El Articulo 47 CDFUE, parrafo primero, establece que “[tJoda persona cuyos derechos y
libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela
judicial efectiva [...]”. Un derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se puede hacer
cumplir ante las instituciones de la Unién Europea y los Estados miembros cuando aplican el
derecho de la Unién (Art. 51, apartado primero). El apartado primero del Articulo 19 TUE,
segundo parrafo, hace a los Estados miembros responsables de “establecer las vias de recurso
necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el Derecho de la
Unidén” desde una perspectiva que contempla a sus tribunales como tribunales de la Unién.1”* La

excepcional aprobada por el Gobierno con el fin de instaurar un procedimiento ad hoc para reclamar estas
cantidades. Al contrario, otros anélisis del Real Decreto-ley 1/2017 sostienen que concurrira el efecto de cosa
juzgada material. CONDE FUENTES (2017), p. 228.

172 CHEREDNYCHENKO (2016), p. 113.

173 Se ha afirmado que el test de efectividad no refleja lo que la Corte de Luxemburgo esta haciendo realmente, de
modo que es loable considerar si el Articulo 47 CDFUE puede facilitar un modelo mejor para guiar el examen de
los remedios y procedimientos nacionales. MAK (2012), p. 20.

174 E] derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido del Articulo 47 CDFUE, no queda confinado al ejercicio de
los derechos fundamentales, sino que abarca la proteccion de todos los derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Unién Europea. Asi lo declara la STFPUE, 17, 20.9.2011 (F-8/05 REV, Fouwels), § 53. Por lo demas,
un buen ejemplo de la importancia del Articulo 47 CDFUE en la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo lo
encontramos en la STJUE, 4% 18.3.2010 (C-317-320/08, Alassini). Por lo que respecta al significado de la tutela
judicial efectiva en derecho del consumo, REICH (2014), pp. 346 y 352-362. En cuanto al papel a desempefiar por
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responsabilidad para proteger este derecho sera, pues, compartida entre la Unién y los Estados
miembros. A estos ultimos se les impone una obligaciéon de compensar un dmbito limitado y
acceso restringido a la revisién judicial por parte de los Tribunales de la Union Europea.1”s Cada
Estado aporta su propio sistema judicial para asegurar una aplicacion efectiva del derecho de la
Union Europea.7e Mientras que los tribunales nacionales conceden, dentro de su esfera de
competencias, el nivel de protecciéon exigido por el derecho de la Unién, es al TJUE a quien
corresponde determinar, mediante una interpretacion del Articulo 47 CDFUE y los actos que lo
desarrollan, cudl es exactamente ese nivel, esto es, el estindar de protecciéon de la Unidon
Europea.177

Una lectura de la linea jurisprudencial que trata de la posibilidad de revisar sentencias que han
adquirido firmeza en los ordenamientos nacionales!”® nos permite aseverar que la sentencia
Gutiérrez Naranjo dictada por la Corte de Luxemburgo no fue consciente de la dimensién de la
tutela judicial efectiva como derecho fundamental, en los términos consagrados en el Articulo 47
CDFUE; y que esta vertiente tampoco fue considerada por el Abogado General Sr. MENGOZZI, a
pesar de que la Audiencia Provincial de Alicante apuntara que una extensién a la acciones
individuales del criterio mantenido en la sentencia de 25 de marzo de 2015, adoptado en el
contexto de una accién colectiva, “podria tener como efecto restringir el derecho de los prestatarios,
considerados individualmente, a la tutela judicial efectiva, en la medida en que las circunstancias
especificas de cada caso concreto no se tomarian en consideracion para determinar el punto de
partida de la obligacién de restitucion que incumbe a la entidad bancaria que se haya beneficiado
de los efectos de una clausula abusiva [la cursiva es nuestra]”.1”? De hecho, el tribunal de
instancia decidi6é plantear la siguiente cuestion prejudicial al Tribunal -anicamente con respecto
al caso C-308/15—:

“8) ¢Es compatible con el principio de no vinculacién del consumidor a las clausulas abusivas reconocido
en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13, y con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, la extension automatica de la misma limitacién
de los efectos restitutorios derivados de la nulidad de una cldusula “suelo” declarada en el seno de un
procedimiento entablado por una asociacién de consumidores contra entidades financieras, a las acciones
individuales de nulidad de una clausula “suelo” por abusiva instadas por los clientes-consumidores que
contrataron un préstamo hipotecario con entidades financieras distintas? [la cursiva es nuestra]”.180

parte de los tribunales nacionales al interpretar y aplicar medidas domésticas que caen bajo el &mbito del derecho
de la Unién Europea, a la luz de los derechos fundamentales, véase CHEREDNYCHENKO (2016), pp. 122-127.

175 SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), pp. 4 y 6.
176 LENAERTS, p. 1625.

177 SAFIAN / DUSTERHAUS (2014), p. 9. En relacién a ello, por ejemplo, la STJUE , 6% 1.4.2004 (C-263/02, Commission
contra Jégo-Quéré & Cie Sa), § 31, declara que “corresponde a los Estados miembros prever un sistema de vias de
recurso y de procedimientos que permita garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva [...]".

178 STJUE, 1%, 16.3.2006 (C-234/04, Kapferer), STJUE, Gran Sala, 18.7.2007 (C-119/05, Lucchini) y STJUE, 1%
6.10.2009 (C-40/08, Asturcom).

179 STJUE, Gran Sala, 21.12.2016 (C-154-307-308/15, Gutiérrez Naranjo), § 41.
180 Jhidem, § 42.
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Ha quedado claro que Gutiérrez Naranjo fue un caso relativo al cumplimiento del derecho
sustantivo de la Unién y en el que asimismo la cuestién de la cosa juzgada no se relaciona con
debidamente con la tutela judicial efectiva. El mismo planteamiento se observa en Rewe-
Zentralfinanz and Rewe-Zentral, 8! sentencia a la que hemos aludido en distintas ocasiones, y, sin
embargo, su apartado 5 ha sido interpretado en el sentido que, en ausencia de normas de la
Unién Europea que rijan la materia, las normas nacionales que tratan de hacer cumplir el derecho
de la Unién deben cumplir con el Articulo 47 CDFUE y los principios de efectividad y
equivalencia (“Rewe 47 test”).182 Ademas, en cuanto a la relacion entre el Articulo 47 CDFUE y los
“Principios Rewe”, los principios de efectividad y equivalencia, la sentencia Sdnchez Morcillo'ss ha
declarado lo siguiente:

“35. De este modo, la obligacion de los Estados miembros de garantizar la efectividad de los derechos que
la Directiva 93/13 confiere a los justiciables frente a la aplicacién de clausulas abusivas implica una
exigencia de tutela judicial, consagrada asimismo en el articulo 47 de la Carta, que el juez nacional debe
observar (véase, en este sentido, la sentencia Banif Plus Bank, C-472/11, EU:C:2013:88, apartado 29). Esta
tutela judicial ha de extenderse tanto a la designacién de los tribunales competentes para conocer de las
demandas basadas en el Derecho de la Unién como a la definicién de la regulacién procesal de tales
demandas (véase, en este sentido, la sentencia Alassini y otros, C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146,
apartado 49).

[...]

50. En tales circunstancias, es preciso declarar que un procedimiento nacional de ejecuciéon hipotecaria,
como el controvertido en el litigio principal, se caracteriza por disminuir la efectividad de la proteccién del
consumidor que pretende la Directiva 93/13, interpretada en relacién con el articulo 47 de la Carta, en la
medida en que dicha regulacién procesal incrementa la desigualdad de armas entre los profesionales, en
su condicién de acreedores ejecutantes, por una parte, y los consumidores, en su condicién de deudores
ejecutados, por otra, en el ejercicio de las acciones judiciales basadas en los derechos que la Directiva 93/13
atribuye a los consumidores, maxime habida cuenta de que las modalidades procesales de articular esas
mismas acciones resultan incompletas e insuficientes para lograr que cese la aplicacién de una cldusula
abusiva incluida en el documento auténtico de constitucion de hipoteca que sirve de base para que el
profesional proceda al embargo del bien inmueble que constituye la garantia”.

Los requisitos derivados del Articulo 47 CDFUE tienden a superponerse al principio de
efectividad cuando dichos requisitos vienen a reflejar preferencias del derecho secundario de la
Unién Europea. Ello es particularmente asi, afirma una opinién doctrinal, cuando las normas
procesales sometidas a examen acenttian un desequilibrio entre las partes que la proteccion del
consumidor ofrecida por la Unién Europea pretende compensar. Normas procesales que
globalmente cumplen con los requisitos del Articulo 47 CDFUE pueden fallar, no obtener el
mismo resultado, cuando las mismas comprometen o ponen en peligro la proteccion dispensada

a los consumidores ante clausulas contractuales abusivas.1s

181 STJUE, 16.12.1976 (C-33/76, Rewe-Zentralfinanz and Rewe-Zentral).
182 SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), p. 10.
183 STJUE, 1%, 17.7.2014 (C-169/14, Sinchez Morcillo), §§ 35 y 50.

184 Ello de se debe a que el apartado primero del Articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, leido conjuntamente con el
Articulo 47 CDFUE, se opone a las disposiciones que prohiben a un tribunal de primera instancia suspender el
procedimiento de ejecucion hipotecaria para valorar el cardcter abusivo de una cldusula contractual.
SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), p. 12.
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En la misma linea, el principio de tutela judicial efectiva ha sido tomado en consideraciéon en
apoyo del hecho que el tribunal nacional también debe estar legitimado en procedimientos
ejecutivos para examinar de oficio si una clausula arbitral debe ser declarada abusiva. La
Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK expreso en Asturcom que “esta interpretacion es la que
mejor se compadece con el objetivo de proteccion de los consumidores que persigue la Directiva
93/13”. A su juicio, un andlisis en estos términos “[tJambién concuerda con el tenor del articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13, que exige expresamente de los Estados miembros, en interés de
los consumidores y de los competidores profesionales, «medios adecuados y eficaces» para que
cese el uso de clausulas abusivas [...]”; y coincide asimismo con “la jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia que exige que, al adaptar el Derecho interno a una directiva, los Estados
garanticen de manera eficaz los derechos que la Directiva confiere a los particulares”.1s5 De
acuerdo con esa opinién, la autonomia procesal “tampoco se opone a dicha interpretacion. Al
contrario: de la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que, ante la
inexistencia de una normativa comunitaria en esta materia, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar
la regulacién procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los
derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables”. Y, ahade a continuacién la
Abogada General, “[a] este respecto ha de tenerse en cuenta que, conforme a una jurisprudencia
reiterada, el principio de tutela judicial efectiva forma parte de los principios generales del
Derecho que resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados y también ha sido
consagrado en los articulos 6 y 13 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, y reiterado en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000". Y
asimismo, sigue afirmando la misma opinién, "conforme a jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia, el respeto del derecho de defensa debe garantizarse «en todo procedimiento incoado
contra una persona y que pueda terminar en un acto que le sea lesivo», es decir, también en

procedimientos arbitrales” .18

De esta manera los requisitos derivados del Articulo 47 CDFUE y los procesales nacionales deben
evolucionar claramente a la par y, en el ambito de las clausulas contractuales abusivas, los

primeros se superponen a los “principios Rewe”.187

Lo problematico sera determinar entonces si los requisitos que resultan del Articulo 47 CDFUE
fueron observados por la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 cuando

185 Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica TRSTENJAK, presentadas el 14.5.2009, C-40/08, Asturcom, § 59.

186 [biderm, §§ 60-61. Véanse también la conclusiones del Abogado General Sr. Antonio TiZZANO, presentadas el
17.4.2006, C-168/05, Mostaza Claro, § 59. Una revision ex ante y ex post del derecho secundario a la luz de los
derechos fundamentales ha ganado importancia en el derecho de consumo de la Unién Europea.
CHEREDNYCHENKO (2016), pp. 115-116.

187 SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), pp. 12 y 15. Cfr. MaK (2012), pp. 6, 12 y 17. MICKLITZ/REICH (2014), p. 802. A este
respecto se ha afirmado que el principio de tutela judicial efectiva expande el “viejo” principio de efectividad del
derecho de la Unién Europea. EBERS (2010), p. 836.
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establecié una limitacién temporal de los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas
suelo, habida cuenta de la falta de parametros en la jurisprudencia del TJUE. A lo largo de los
altimos afios la Corte de Luxemburgo ha procurado alcanzar un estandar coherente de tutela
judicial efectiva dentro del &mbito de aplicacién del derecho de la Unién Europea.1s$ Los temas
que han sido tratados en casos previos, no obstante, no guardan relacién con los planteados en
Gutiérrez Naranjo. Asi, por ejemplo, en Commision contra Ireland y otros,'8* Review M contra EMEA1%
y  Banif Plus Bank' encontramos los requisitos que resultan del derecho a ser oido en
procedimientos judiciales. En estos casos el TJUE ha declarado que “por regla general el principio
de contradiccién implica el derecho de las partes procesales de obtener comunicacién de las
pruebas y alegaciones presentadas ante el juez y de discutirlas”; asi como que “basar una
resolucion judicial en hechos y documentos de los cuales las propias partes, o una de ellas, no
han podido tener conocimiento, y sobre los cuales, por tanto, no han podido presentar sus
observaciones, supondria violar un principio juridico elemental”; o, en fin, que el principio de
contradicciéon implica, “con cardcter general, el derecho de las partes a conocer y a discutir los
elementos examinados de oficio por el juez, sobre los cuales tiene intencion de fundamentar su
decision”.192 Para cumplir los requisitos vinculados al derecho a un proceso equitativo, declaro el
Tribunal, “procede que las partes tengan conocimiento y puedan debatir de forma contradictoria
los elementos tanto de hecho como de Derecho decisivos para la resolucién del procedimiento” .19

El derecho a una tutela judicial efectiva regulado en el Articulo 47 CDFUE ha adquirido, como
parte del derecho de la Unién Europea, una entidad y sustantividad propias, al reconocerse la
posibilidad de recibir un asesoramiento, una defensa y una representacién, mas alla de las

188 Dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Unién, tinicamente la Corte de Luxemburgo puede decidir
en tltima instancia cual es el estdndar de proteccién y hasta donde los Estados pueden garantizar uno de superior
sin vulnerar la primacia, unidad y efectividad de aquel Derecho; ello a pesar de que la competencia del Tribunal
de Justicia se ejerce a base de un didlogo constructivo con los tribunales nacionales, particularmente los
constitucionales. SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), pp. 26 y 38.

189 STJUE, Gran Sala, 2.12.2009 (C-89/08, Commission contra Ireland y otros).
190 STJUE, 3%, 17.12.2009 (C-197/09, Review M contra EMEA).
191 STJUE, 1%, 21.2.2013 (C-472/11, Banif Plus Bank).

192 STJUE, Gran Sala, 2.12.2009 (C-89/08, Commission contra Ireland y otros), §§ 52 y 55 y STJUE, 32, 17.12.2009 (C-
197/09, Review M contra EMEA), § 41.

193 STJUE, Gran Sala, 2.12.2009 (C-89/08, Commission contra Ireland y otros), § 56, STJUE, 3%, 17.12.2009 (C-197/09,
Review M contra EMEA), § 41 y STJUE, 1%, 21.2.2013 (C-472/11, Banif Plus Bank), §§ 30 y 36. En el tltimo caso el
Tribunal sostuvo que “los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva deben interpretarse en el sentido
de que el juez nacional que haya comprobado de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual no esta
obligado, para poder extraer las consecuencias de esa comprobacién, a esperar a que el consumidor, informado
de sus derechos, presente una declaraciéon por la que solicite que se anule dicha clausula”. Sin embargo, expresa
la misma sentencia a continuacién, “el principio de contradiccién obliga, con caracter general, al juez nacional que
haya comprobado de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual a informar de ello a las partes
procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma contradictoria segtin las formas previstas al respecto por
las reglas procesales nacionales”.
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garantias contempladas en el Articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).1%
Sin embargo, a diferencia de la sentencia Gutiérrez Naranjo, estos requisitos se han establecido en
un contexto bastante distinto, en casos relativos a la revision de un juicio sustanciado ante el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas,'% o en que la tutela judicial efectiva
no fue empleada en la misma direccién que la idea de dar efectividad al derecho de la Unién.1%
Unicamente hace pocos meses, en Banco Primus, el TJUE tuvo ocasién de pronunciarse, como
hemos expuesto, acerca de una eventual vulneracién tanto de la efectividad del apartado primero
del Articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE, como de la tutela judicial efectiva, con respecto una
clausula de vencimiento anticipado; y sentencié que la necesidad de hacer efectiva la norma
permitia revisar sentencias firmes que no habian valorado la legalidad de la clausula y que la
tutela judicial efectiva, en cambio, no habia sido transgredida. A este respecto el Tribunal de
Justicia reiteré que “segtn el Derecho de la Unién Europea, el principio de tutela judicial efectiva
de los consumidores no exige que exista una doble instancia judicial, sino que es suficiente con
garantizar el acceso a un dnico tribunal”.” Con todo, los requisitos que fijan las sentencias
resultan insuficientes para evaluar si las exigencias de una tutela judicial efectiva de los derechos
que los Articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE conceden a los consumidores, fueron
plenamente respetados en los casos de clausulas suelo que son objeto de este trabajo, en los
términos que garantiza el Articulo 47 CDFUE.

En relacién a ello, nosotros consideramos que dar a todas las partes del proceso la oportunidad
de exponer sus opiniones sobre la materia en el sistema judicial nacional no deberia ser suficiente
para cumplir los requisitos de la tutela judicial efectiva cuando se encuentran involucrados
derechos de los consumidores derivados del derecho de la Unién, cuando el consumidor o una
asociacion de consumidores ha interpuesto una accién judicial para hacer valer sus derechos vy,
ello no obstante, el criterio del tribunal nacional no es conforme con el derecho de la Union
Europea. Esto dltimo ocurri6 en el procedimiento que dio lugar a la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, y que dictaminé que la declaracion de invalidez de las clausulas
suelo examinadas debia producir unos efectos limitados temporalmente. Como vimos, la
pasividad absoluta del consumidor resulté relevante en Asturcom.1%

A la luz de este caso —y de Mostaza Claro— opinamos que la tutela judicial no pudo ser efectiva
con respecto a las asociaciones de consumidores y los consumidores que ejercieron sendas
acciones ante los tribunales nacionales por el cauce adecuado, aunque se discutiera acerca de los
efectos que produce la declaracion de invalidez como consecuencia de la falta de transparencia de
las clausulas suelo; y que una tutela judicial efectiva en los términos del Articulo 47 CDFUE

194 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro CRUZ VILLALON, presentadas el 1.3.2011, C-69/10, Samba Diouf, §
39. También SAFIAN/ DUSTERHAUS (2014), p. 32.

195 STJUE, Gran Sala, 2.12.2009 (C-89/08, Commission contra Ireland y otros) y STJUE, 3%, 17.12.2009 (C-197/09,
Review M contra EMEA).

196 En relacién a ello, STJUE, 3%, 17.12.2009 (C-197/09, Review M contra EMEA), § 33.

197 STJUE, 1%, 26.1.2017 (C-421/14, Banco Primus), § 48, con cita de la STJUE, 1% 17.7.2014 (C-169/14, Sdnchez
Morcillo), § 36.

198 Supra § 3.3.
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exige que se establezca una excepcion a la res judicata que permita aplicar el criterio fijado por el
TJUE en Gutiérrez Naranjo.

A nuestro juicio, en este caso hay lugar para sugerir que las instituciones de la Unién Europea y
los Estados miembros dejen de aplicar el principio de la cosa juzgada, cuyo alcance impide en
estos momentos a los consumidores obtener una tutela judicial efectiva y vulnera el derecho
fundamental plasmado en el Articulo 47 CDFUE.» Este derecho tinicamente sera respetado si se
permite a los consumidores afectados por el criterio establecido por la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, beneficiarse de la decisiéon del TJUE en Gutiérrez Naranjo, y
obtener una restitucion plena de los intereses abonados ilegitimamente con motivo de las

clausulas suelo.20

En definitiva, nos parece que debemos asumir que los requisitos derivados del Articulo 47
CDFUE se superponen a aquellos atribuidos al principio de efectividad, y que ello deberia llevar
a la adopciéon de medidas de promocién de una proteccion procesal del consumidor;2 y que,
entre tanto, el derecho fundamental a un remedio efectivo y a un proceso equitativo,
contemplado en el Articulo 47 CDFUE, podria invocarse ante el TJUE porque el mismo fue
vulnerado por los tribunales espafioles al interpretar y aplicar las medidas nacionales que recaen
dentro del ambito del derecho de la Unién. La necesidad de preservar el derecho fundamental a

una tutela judicial efectiva deberia justificar el establecer una excepcién a la res judicata.2o2

5. Conclusiones

La cosa juzgada no tiene caracter absoluto y debe ser cuidadosamente ponderada con el derecho

19 La obligacion de las autoridades publicas de respetar los derechos fundamentales al elaborar, interpretar y
aplicar normas de derecho privado ha sido reconocida en un contexto nacional y europeo. CHEREDNYCHENKO
(2016), p. 136.

20 Empleando un razonamiento distinto SANCHEZ GARCIA (2017), p. 167, llega al mismo resultado que nosotros
cuando expresa lo siguiente: “conforme a la doctrina fijada por el TJUE [en Gutiérrez Naranjo] [...] la regla
preclusiva del articulo 400 de la LEC y los efectos negativos excluyentes de la cosa juzgada material no deberian
afectar al litigante consumidor, ya que tratindose de normativa comunitaria de ius cogens y, por tanto de orden
publico e imperativo, el principio de efectividad proclamado por el TJUE debe permitir al consumidor ejercitar las
pretensiones que no hayan caducado ni prescrito, al amparo del articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea [la cursiva es nuestra]”.

201 En la misma linea, STJUE, 1% 17.7.2014 (C-169/14, Sdnchez Morcillo). Se ha interpretado que los derechos
contenidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea pueden dar lugar a que las autoridades
europeas y nacionales reclamen la adopcién de medidas. CHEREDNYCHENKO (2016), p. 129. Las obligaciones
positivas en este sentido, se afirma, podrian resultar de una interpretaciéon funcional del test de efectividad
llevado a cabo con arreglo al Articulo 47 CDFUE y el parrafo segundo del Articulo 19.1 TUE. SAFIAN/ DUSTERHAUS
(2014), p. 1.

202 Las partes envueltas en un litigio civil bajo el derecho de la Unién Europea pueden invocar su derecho a una
tutela judicial efectiva en los términos previstos en el Articulo 47 CDFUE para garantizar que se les facilite una
defensa procesal suficiente. MAK (2012), p. 18.
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de la Unién Europea. A la hora de decidir sobre temas que tienen un impacto en la validez de las
sentencias firmes dictadas por tribunales nacionales, el TJUE debe encontrar un equilibrio entre,
por un lado, la necesidad de preservar la autonomia procesal de los Estados miembros y los
requisitos esenciales de la seguridad juridica y, por el otro, la efectividad del derecho de la Unién
Europea en los casos en que se produce una vulneracién de este ordenamiento.

La sentencia Gutiérrez Naranjo siguié la linea de Kapferer y, de ese modo, la posibilidad de
establecer una excepcion a la res judicata fue dejada a la esfera de la organizacién judicial
espafiola, tras asumir que la primacia del derecho de la Unién y la autonomia procesal no son
antitesis una de otra. Con base en ese planteamiento, el derecho de la Unién Europea no exige a
un tribunal nacional dejar de aplicar las normas procesales domésticas que confieren firmeza a
una resolucioén, ni siquiera si ello permite subsanar una vulneracién de aquel ordenamiento por
parte de la resolucién en cuestiéon. La idea de que el derecho de la Unién Europea como tal no
presupone su automaética aplicacion ha sido aceptada mayoritariamente en Espafia con respecto a
las consecuencias de la sentencia Gutiérrez Naranjo. Hoy se sostiene casi undnimemente que la
aplicacion de las actuales normas procesales nacionales no permite a los tribunales de este pais
reabrir aquellas resoluciones firmes que atribuyen unos efectos restitutorios limitados
temporalmente a la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo.

Sin embargo, los principales textos legales vienen estableciendo que los consumidores deben ser
objeto de un alto nivel de proteccién (Arts. 12 y 169 TFUE, Art. 38 CDFUE); una proteccién, al fin
y al cabo, del sujeto y que los Estados deben alcanzar permitiéndoles hacer efectivos frente a los
profesionales aquellos derechos que tienen bajo el derecho de la Unién.

Ciertamente, los Estados miembros no disponen de los parametros necesarios para ponderar el
ejercicio de la autonomia procesal y, en definitiva, para determinar si el principio de efectividad
de la Unién Europea debe llevar a establecer una excepcién a la res judicata. Asi que la
jurisprudencia estdndar de la linea Rewe es empleada a veces para trazar los limites del
paradigma de la autonomia procesal nacional, una aproximacion que lleva a confiar plenamente
en el derecho nacional; de suerte que, en una especie de argumento circular, no se acepta ninguna
excepcion al principio de la cosa juzgada cuando el tribunal nacional no esta legitimado, de

acuerdo con el derecho interno, a revisar una resolucion definitiva (caso Kapferer).

De acuerdo con esa perspectiva, la cuestion de la limitacién temporal de los efectos restitutorios
derivados de la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo fue presa de una verdadera
telarafa. El parametro del derecho nacional, a nuestro modo de ver, no deberia ser suficiente
para alcanzar un equilibrio. Una trampa para moscas que resulta particularmente llamativa si
consideramos que las sentencias adquirieron firmeza tras una lucha de los consumidores para
hacer efectivos sus derechos.

Como consecuencia de la obvia laguna existente en hacer cumplir el derecho de la Unién
Europea, la Corte de Luxemburgo ha desarrollado gradualmente un amplio sistema de
protecciéon juridica cuyo potencial estd todavia por explorar por parte de los consumidores
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individuales y las asociaciones de consumidores.’®® Puesto que la seguridad juridica en los
ordenamientos nacionales es uno de los valores que este Tribunal debe ponderar, este érgano
judicial deberia preocuparse igualmente de que sus propias resoluciones cumplan también con
ese principio fundamental. A este respecto, nos parece muy importante que el TJUE sea capaz de
consolidar una jurisprudencia clara y coherente, que permita a los operadores juridicos extraer
criterios precisos. Entonces serd mucho mas facil para los sujetos adoptar estrategias ante las

e . . . . . . 204
distintas situaciones, y para los tribunales nacionales dictar sentencias adecuadas.

El TJUE ha desempefiado un papel mds activo y establecido una excepcion a la res judicata
cuando se ha tratado de preservar el ejercicio de las competencias atribuidas a la Comisién por lo
que se refiere a ayudas estatales al sector de la industria, un drea extremamente importante para
el funcionamiento del mercado comun (casos Lucchini y Klausner Holz Niedersachsen).

El principio de efectividad puede constituir una poderosa justificaciéon para dejar de aplicar la
legislacién nacional de la res judicata y, por tanto, para dar més peso a la legalidad de la Unién
Europea. Entonces, a la luz de la jurisprudencia analizada, se podrd imponer una aproximacion
contextual orientada a dar relieve a la actuacién del consumidor en el proceso judicial (caso
Asturcom); aunque, mas recientemente, las decisiones tomadas en Soledad Duarte y Banco Primus
han abierto las puertas a la posibilidad de dar prevalencia al principio de efectividad frente a la
cosa juzgada cuando se trata de proteger a los consumidores.

Nosotros nos preguntamos por qué en Gutiérrez Naranjo no se extendié el efecto ttil de la
Directiva 93/13/CEE en lo que atafie a la res judicata. Como mantuvieron los profs. Dres.
MICKLITZ y REICH, la Directiva 93/13/CEE ha resurgido en los dltimos afos y las respuestas
dadas por la Corte de Luxemburgo se encuentran relacionadas con una preocupante negacién de
los derechos de los consumidores como consecuencia de una serie de limites procesales
impuestos por el derecho de los Estados miembros. Uno entonces podria plantearse qué existe
detrds de esa negacion, sobre todo cuando los litigios judiciales tienen lugar en el marco de una
crisis econémica y financiera, los consumidores acuden a los tribunales tratando de que se haga
justicia y la misma es denegada por los gobiernos nacionales, agencias, e incluso los
parlarnentos.205 Siguiendo a los prof. Dres. MICKLITZ y REICH, la jurisprudencia que hemos
examinado pone de manifiesto la estrecha relacién entre derechos, remedios y procedimientos,
entre un derecho de consumo sustantivo y un derecho de consumo que debe hacerse cumplir.zo6
El revival de la Directiva 93/13/CEE debe proseguir y, segin opinamos, el effet utile de esta
normativa requiere una reconsideraciéon de los procedimientos nacionales en su totalidad,
incluidas las normas reguladoras de la cosa juzgada.

Obviamente, mientras la res judicata se mantenga firmemente arraigada en el derecho nacional,

203 REICH (2014), p. 343.

204 GROUSSOT/ MINSSEN (2007), p. 415.
205 MickLitz/ REICH (2014), p. 806.

206 [bidem, p. 807.
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hacer una excepcién en favor de la efectividad de los Articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE
no serd tarea facil. Ahora bien, el Tribunal Supremo espafiol ya sufri6 un serio revés cuando la
interpretacion realizada en la sentencia de 9 de mayo de 2013 no fue seguida por el TJUE,
particularmente en lo que atafie al argumento del impacto econémico; y las normas procesales no
deberfan ser obstaculo alguno para extender el efecto til de la Directiva 93/13/CEE a la cosa
juzgada.

La sentencia Gutiérrez Naranjo fue valiente hasta cierto punto, pero ha llegado el momento de dar
un paso mads, no solamente con respecto a los “principios Rewe”, sino, incluso, a los requisitos
derivados del Articulo 47 CDFUE. Aunque faltan parametros en la jurisprudencia de la Corte de
Luxemburgo para evaluar si el derecho a una tutela judicial efectiva fue vulnerado por los
tribunales espafioles al interpretar y aplicar las medidas nacionales que forman parte del &mbito
del derecho de la Unién Europea (Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE), un escenario de
superposicion del Articulo 47 CDFUE con los “principios Rewe” fue trazado por la Corte de
Luxemburgo en Sinchez Morcillo®® en el campo de las clausulas contractuales abusivas.
Definitivamente, aquellos consumidores que cuentan con resoluciones judiciales firmes
denegando una restitucion plena de los efectos producidos por la declaracién de nulidad de las
clausulas suelo no deberian simplemente lamentarse de su mala suerte.
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