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Préstamos hipotecarios. Clausulas suelo. Recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-
ley 1/2017, de 20 de enero. Limites materiales de los decretos leyes. Nulidad de la limitacion de la
condicién de consumidor a personas fisicas. Principio de igualdad en la ley. Régimen de imposicién
de costas. En el presente recurso de inconstitucionalidad, ademas de diferentes argumentos alusivos a la
totalidad de la norma, la demanda sostiene la inconstitucionalidad de algunos preceptos. En primer lugar,
se impugna el art. 2.2, al limitar la condiciéon de consumidor, a los efectos de la regulacién contenida en el
Real Decreto-ley, Unicamente a las personas fisicas que retinan los requisitos previstos en el art. 3 del texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, esto es, aquellas personas
fisicas «que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién».
Quedan fuera del ambito de aplicacion del Real Decreto-ley 1/2017, las personas juridicas y las entidades
sin personalidad juridica a las que también otorga la consideracion de consumidores el citado art. 3 del texto
refundido. El tribunal declara que ambos tipos de consumidores se encuentran en la misma situacion objetiva
definida por el art. 1 del Real Decreto-ley: han satisfecho indebidamente ciertas cantidades «a las entidades
de crédito en aplicacion de determinadas clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria», interesando tanto unos como otros obtener su devolucién. Siendo
ello asi, no encuentra justificacion racional que el precepto impugnado excluya de la posibilidad de acogerse
al procedimiento contemplado en la referida norma a quien el legislador espafiol ha otorgado la
consideracion de consumidor en igualdad de condiciones y con los mismos derechos que las personas
fisicas. Por tanto, constituye una directa vulneracién del principio de igualdad en la ley, pues la diferencia
de trato que se establece no obedece a ninguna razén objetivamente justificada, relacionada con la propia
esencia, fundamento o finalidad de la regulacion contenida en el Real Decreto-ley. En consecuencia, se
declara la inconstitucionalidad del inciso «persona fisica» del art. 2.2. En cuanto a la impugnacion del art. 3
sobre la «reclamaciéon previa» a la interposicion de demandas judiciales, que sera voluntario para los
consumidores, y que deben implantar las entidades de crédito, dando publicidad a dicho sistema para que
sea conocido por los consumidores que tuvieran incluida clausula suelo en su préstamo hipotecario, el
tribunal rechaza la impugnacion ya que dicho precepto articula un mecanismo simple para obtener la
devolucidn por parte de las entidades financieras de las cantidades indebidamente satisfechas, de manera
gratuita, y sin tener que acudir a un largo y costoso procedimiento judicial. EI consumidor puede renunciar
a esta via, acudiendo directamente a la judicial, no siendo tal procedimiento obstativo en modo alguno de
esa opcion. Por ultimo, se impugna el art. 4 referido a la modificacién del régimen de las costas. El art. 4.1
establece la pauta a seguir cuando se haya promovido la reclamacién previa regulada en el art. 3 y el
consumidor rechace el calculo de la cantidad a devolver o declina la devolucién del efectivo, cualquiera que
sea el motivo, para acudir a la via judicial, supuesto en el que la entidad de crédito solo podra ser condenada
en costas si se obtuviere un pronunciamiento judicial mas favorable a la oferta de dicha entidad. La alteracion
introducida respecto del régimen general de las costas mantiene un equilibrio en las posiciones de las partes,
otorgando ventajas por igual a unas y otras. Sin embargo, se podria considerar la existencia de una posible
quiebra del art. 14 CE, en la medida en que ese régimen particular de las costas resulta de aplicacién solo
a quien formule la reclamacion previa y no a quien reclamara extrajudicialmente la devolucién de lo
indebidamente abonado en virtud de la clausula suelo por cualquier otro mecanismo admitido en nuestro
ordenamiento. El tribunal declara que el art. 4.1, no es inconstitucional siempre que se interprete en el
sentido de que no limita su aplicacién a la presentacion de la reclamacion previa del art. 3, sino que permite
su extensién a todo supuesto en el que el cliente haya reclamado la devolucién de lo indebidamente
satisfecho antes de acudir a la via judicial, sea por la via prevista en el Real Decreto-ley, sea por cualquier
otro instrumento contemplado en el ordenamiento, tales como el requerimiento fehaciente de pago, la
solicitud de conciliacion o el intento de mediacién siempre que hayan dado lugar a una respuesta de la
entidad financiera ofreciendo una cantidad con la que el cliente no esté de acuerdo. Por dltimo, la
constitucionalidad de la norma contenida en el art. 4.2, se refiere estrictamente a los supuestos de no
planteamiento de la reclamacion previa del art. 3. La especialidad que se contempla afecta exclusivamente
a los supuestos de allanamiento de la entidad financiera, determinando, en primer lugar, que si la entidad
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financiera se allana antes de contestar a la demanda «se considerara que no concurre mala fe», que es
tanto como afirmar que no se le podran imponer las costas en ningun supuesto. Es decir, que se excluye
gue el tribunal pueda apreciar la existencia de mala fe por parte de la entidad financiera si no se hubiese
seguido el procedimiento de reclamacion previa; incluso si el consumidor hubiese requerido el pago en forma
distinta a la reclamacion previa, si ambas partes hubiesen iniciado la mediacion, o si se hubiese intentado
la conciliacion por parte del cliente. Las entidades financieras quedan asi blindadas ante la posibilidad de
imposicién de las costas cuando se allanen, cualquiera que hubiese sido el iter previo seguido por el
consumidor antes de presentar su demanda, distinto de la presentacion de la reclamacion previa del art. 3
del Real Decreto-ley. La segunda regla del art. 4.2 se refiere al allanamiento parcial e incluye una norma
peculiar, que no tiene equivalente en la regulacion de la Ley de enjuiciamiento civil destinada a la condena
en costas, y que es muy similar a la prevista en el art. 4.1, ya que, mediando consignacion de la cantidad
gue ofrece pagar, la entidad financiera solo sera condenada en costas si el resultado es mas favorable a lo
ofrecido por ella. En suma, el art. 4.2 produce un efecto disuasorio que favorece de manera notoria a quien
impuso unilateralmente la clausula abusiva y perjudica a quien sufri6 tal imposicién y debe reclamar lo
indebidamente abonado para obtener su restitucion, consecuencia que no solo se manifiesta carente de
toda razonabilidad, sino que, ademds, supone una traba excesiva y desproporcionada para los
consumidores. En consecuencia, el referido precepto es inconstitucional y nulo. Voto particular.

PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, arts. 9, 10, 14, 24, 31.3, 51, 53.3, 86.1 y 96.

RDL 1/2017 (de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo), arts. 1,
2.2,3y4.

Directiva 93/13/CEE (Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores), art. 2 b), 6y 7.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 21.2, 394 y 395.

RDLeg. 1/2007 (TRLGDCU), arts. 3y 57.

PONENTE:

Dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.

ECLI:IES:TC:2021:156

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Juan José Gonzdalez Rivas,
presidente; la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias, los magistrados don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio
Narvaez Rodriguez, don Ricardo Enriquez Sancho, y don Candido Conde-Pumpido Tourén, y la magistrada dofia
Maria Luisa Balaguer Callején, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1960-2017, interpuesto por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En ComU Podem-En Marea, contra el Real Decreto-
ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo. Ha
comparecido y formulado alegaciones el abogado del Estado. Ha sido ponente la magistrada dofia Maria Luisa
Balaguer Callejon.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro de este tribunal el 20 de abril de 2017, el procurador de los
tribunales don José Miguel Martinez-Fresneda Gambra, en nombre y representacion de cincuenta y un diputados
del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea del Congreso de los
Diputados, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo, que reputa inconstitucional por las razones
gue se exponen sucintamente a continuacion;
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a) El Consejo de Ministros en su reunién del dia 20 de enero de 2017, aprobé el Real Decreto-ley 1/2017,
de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo. Dicha norma
fue publicada en el «Boletin Oficial del Estado» el 21 de enero de 2017, y tramitada como proyecto de ley el 26 de
enero de 2017, a peticién del Gobierno, por el procedimiento de urgencia, de conformidad con el articulo 86 de la
Constitucion espafiola y los articulos 93 y 94 del Reglamento del Congreso de los Diputados. El Pleno del Congreso
de los Diputados, en sesion celebrada el 31 de enero de 2017, y mediante votacion plenaria, acordd convalidar el
Real Decreto-ley 1/2017.

A juicio de los legitimados que interponen el recurso de inconstitucionalidad, no se da el presupuesto
habilitante para aprobar el Real Decreto-ley, porque no concurren las previsiones de extraordinaria y urgente
necesidad y de provisionalidad; no se han respetado los limites materiales que prevé el art. 86.1 CE, porque la
disposicion final primera del Real Decreto-ley afecta a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el art. 31.3 CE; se identifica el incumplimiento de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, respecto del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017;
se denuncia la vulneracion de los arts. 9, 10, 14, 24, 51 y 96 de la Constitucion, y la vulneracion de la tutela judicial
efectiva y del derecho a un proceso con todas las garantias, en condiciones de igualdad, de los consumidores frente
a los profesionales bajo el principio de pro consumatore establecido por la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; por lo que hace al
art. 4 del Real Decreto-ley 1/2017, se denuncia la vulneracion de los arts. 14, 24 y 51 CE y la vulneracion de los
arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores;
y, por ultimo, se denuncia la inconstitucionalidad de la disposicion final tercera del Real Decreto-ley 1/2017 que
prevé la habilitacion potestativa del ejecutivo para dictar disposiciones para el desarrollo de la norma, sin que se
establezca con caracter obligatorio un sistema de supervision y sancion sobre las entidades bancarias a la hora de
aplicar el Real Decreto-ley, lo que vulnera la proteccién debida a los consumidores establecida por el art. 51 CE.

b) En primer término, segun los recurrentes, el Real Decreto-ley impugnado desconoce los presupuestos
constitucionales de extraordinaria y urgente necesidad exigidos por el art. 86.1 CE, asi como la exigencia de
provisionalidad, no concurriendo tales exigencias de ninguna manera en el presente caso, de acuerdo con la doctrina
constitucional, que impone una interpretacién restrictiva de dichos conceptos (con cita de las SSTC 29/1982,
137/2003 y 68/2007). La necesidad de que el Gobierno apruebe una norma con rango de ley ha de ser apremiante,
estar justificada y motivada y se ha de corresponder con las medidas que se adopten.

En este caso, no concurriria la excepcionalidad porque el Real Decreto-ley se plantea «con caracter general
para todos los supuestos en que existe un contrato de préstamo hipotecario con una limitacion al tipo de interés
variable o clausula suelo, sin limite alguno ni desde el punto de vista objetivo, ni subjetivo». A ello se afiade que la
norma introduce una modificacion al régimen de condena en costas, previsto en los arts. 394 y 395 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (en adelante, LEC), que Gnicamente opera a favor de las entidades bancarias
y gque supone establecer «un nuevo sistema sin limites» aplicable a todos los casos de demandas derivadas de
clausulas suelo mas alla del momento actual, y por tanto aplicable «de manera permanente y general para todos los
casos que surjan a partir de la vigencia de esta norma». La horma impugnada, por tanto, se extralimita en su funcion
de regulacion extraordinaria y coyuntural, al contemplar una reforma de caracter permanente que, ademas, tiene
vocacion expansiva segun se desprende de la habilitacion contenida en la disposicion final tercera, que atribuye al
Gobierno la posibilidad de dictar cuantas disposiciones sean necesarias para desarrollar esta norma, haciendo
particular mencion a «la extensiéon del &mbito de aplicacién a otros consumidores relacionados con el prestatario de
contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria». La norma, en fin, incumple el «presupuesto
de provisionalidad» exigido en el art. 86 CE. Por un lado, porque entra en vigor «antes de su ratificacion por las
Cortes, en el momento de su publicacion en el ‘BOE’, desplegando sus efectos antes de su votacion parlamentariay;
y, por otro, porque es una norma «de caracter general y permanente», y extensible a cualquier consumidor.

Junto a lo anterior, tampoco concurre en este caso la nota de urgencia. No concurre acudiendo al gran
namero de afectados ni a la posibilidad de colapso de la justicia, puesto que dado el tiempo transcurrido desde la
sentencia del Tribunal Supremo origen de los problemas abordados por la norma (STS de 9 de mayo de 2013) el
ejecutivo y el poder judicial han tenido tiempo suficiente para subsanar cualquier eventualidad al respecto. Han sido
las propias reformas legales del Gobierno las que han incrementado la litigiosidad que ahora se intenta frenar a
través del sistema de condena en costas que prevé el Real Decreto-ley. Ademas, entre dichas modificaciones esta
el art. 57 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, que establece el sistema arbitral de consumo, por lo
gue no era necesario adoptar ahora un nuevo mecanismo de reclamaciones a nivel extrajudicial. Asi, la existencia
de otros mecanismos para atender a la pretendida urgencia a la que responde el Real Decreto-ley, pone de relieve
también la falta de concurrencia del presupuesto habilitante.

Por ultimo, tampoco la excepcionalidad. La legislacion hipotecaria espafiola ha sufrido varios reveses en los
Ultimos afos a causa de diversos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que ha advertido
del desequilibrio grave que nuestra legislacion genera en perjuicio de los consumidores, frente a la proteccion que
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la normativa europea dispensa a los mismos (Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993) y que se
recoge también en el art. 51.1 CE. Esos reveses (SSTJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, y de 29 de
octubre de 2015, asunto C-8/14) no han activado la respuesta normativa del Gobierno. El texto del Real Decreto-
ley 1/2017 Unicamente obedece a intereses privados de las entidades financieras, porque las previsiones que
contiene no facilitan el mecanismo de defensa de los derechos de los consumidores, tal y como lo exigia la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de Diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307 /15
y C-308/15. Por tanto, debe concluirse que el Real Decreto-ley 1/2017 incumple el presupuesto de extraordinaria y
urgente necesidad exigido por el art. 86 CE, ya que «parece haberse apreciado por nuestro Gobierno la nota de
urgencia solamente cuando se han visto en peligro los intereses privados de las entidades financieras y cuando las
entidades financieras estan perdiendo dinero en costas judiciales por su conducta contraria a cualquier buena
practica comercial».

¢) En segundo lugar, la regulacién de la disposicion final primera contenida en el Real Decreto-ley 1/2017,
gue da nueva redaccion a la disposicién adicional cuadragésima quinta de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre
sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, habria incumplido la prohibicién de afectacion a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo primero de la Constitucion, segun lo
establecido en el art. 86 CE, en relacion con el art. 31.3 CE, en el sentido interpretado por la doctrina constitucional
(con cita de las SSTC 6/1983 y 60/1986).

Se razona asi, con apoyo en una extensa cita de la doctrina constitucional, que la norma, relativa al
tratamiento fiscal de las cantidades percibidas por la devolucion de las clausulas de limitacion de tipos de interés de
préstamos, derivadas de acuerdos celebrados con las entidades financieras o del cumplimiento de sentencias o
laudos arbitrales, permite que asuntos de indole tributaria, cuyo tratamiento esta reservado a la ley, sean
modificados por un real decreto-ley. Entienden los recurrentes que los incentivos tributarios previstos en la norma
impugnada pueden perjudicar a los deudores hipotecarios, en incumplimiento del principio de no vinculacién
establecido por la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

Segun el recurso, la norma plantea dos posibilidades para las cantidades que recibe un deudor hipotecario
por la devolucién de clausulas suelo: destinar tales cantidades a minorar el principal del préstamo y no pagar
impuesto sobre la renta por ellas, o disponer libremente de estas cantidades y pagar el impuesto sobre la renta
correspondiente. Por lo tanto, condiciona econémicamente al deudor hipotecario y establece un incentivo fiscal que
practicamente lo obliga a invertir tales cantidades en minorar el monto principal del préstamo. Adicionalmente, para
qgue los contribuyentes se puedan acoger a este beneficio, la disposicion obliga a realizar esta operacion
«directamente por la entidad financiera, tras el acuerdo con el contribuyente afectado», es decir que ni siquiera
existe una devolucién real del dinero, sino una mera transaccién contable. Si se tiene en cuenta que se trata de
cuantias que los afectados nunca debieron haber abonado, y que destinarlo nuevamente a amortizar la hipoteca
implica que la entidad financiera no solo no sufre consecuencia alguna por haber insertado una clausula abusiva —
por tanto, nula— en el contrato sino que, ademas, esta disposicion legal le permite beneficiarse de una amortizacion
anticipada del préstamo hipotecario. Por tanto, es claro que a través de este trato beneficioso el Gobierno promueve
indirectamente que la entidad financiera no se vea perjudicada por su actitud contraria a las buenas practicas. En
este sentido, el escrito de demanda recuerda que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 21
de Diciembre de 2016 asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, interpreté el art. 6.1 de la
Directiva 13/1993 y establecid que las cldusulas abusivas no vincularan al consumidor. Segun el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que una «clausula contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al consumidor» sino que la declaracion del
caracter abusivo de tal clausula tendra como consecuencia «el restablecimiento de la situacion de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula». Por tanto, la disposicion final
primera, de manera indirecta, perpetuaria los efectos perjudiciales de la clausula abusiva, al establecer un «incentivo
fiscal» que indirectamente obliga al deudor hipotecario a reinvertir las cantidades en la entidad financiera para
aminorar el principal del préstamo, toda vez que, en caso contrario, debera enfrentarse a la situacién de un posible
aumento de lo que deberé ingresar por el pago del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

A mayor abundamiento, se alega que la disposicion adicional segunda, sobre «medidas compensatorias
distintas de la devolucion en efectivo», contraviene expresamente la restitutio in integrum que regula el art. 1303 del
Cadigo civil: «Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas
gue hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguientes». Una restitucion integra a la que apunta también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

En sintesis, se concluye afirmando que la introduccién de este incentivo fiscal en la disposicion final primera
del Real Decreto-ley, supone regular una materia tributaria, como es la determinacion de la base imponible del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que segun lo dispuesto en el art. 31.3, en concordancia con el
art. 86 CE, corresponde al desarrollo de una ley y, por lo tanto, esta vedada a la regulacion por real decreto-ley. Y
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lo hace, ademas, estableciendo incentivos tributarios que pueden perjudicar a los deudores hipotecarios en
incumplimiento del principio de no vinculacién establecido por la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

d) El tercer motivo de inconstitucionalidad contenido en la demanda se refiere a la falta de cumplimiento de
las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Tras exponer que el Real Decreto-ley pretende dar
cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, la demanda recoge el sentido de esta doctrina, asi como de la
contenida en la STS de 9 de mayo de 2013, que habia limitado la retroactividad de la devolucién de las clausulas
suelo que se reputaran abusivas. La demanda entiende que el razonamiento del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en la sentencia de 2016 resuelve el conflicto surgido entre pronunciamientos previos del mismo Tribunal
de Luxemburgo y la sentencia del Tribunal Supremo de 2013, solventando una contradiccion que afectaba a la
seguridad juridica y a los derechos fundamentales que tienen los consumidores, a un proceso con todas las
garantias y a un juez imparcial, segin lo determina el articulo 24.2 CE. No obstante, a pesar de la afirmacion
contenida en el preambulo, el Real Decreto-ley no integra adecuadamente el mandato de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

Se recuerda que la STS de 9 de mayo de 2013 provoc6é dos graves consecuencias. De un lado, el
establecimiento de una limitacién temporal a los efectos de la declaracién de la abusividad de una clausula,
interpretada al amparo de la Directiva 93/13/CEE, de manera que ese limite temporal lo fij6 en la fecha de la propia
sentencia, anulando todo efecto retroactivo. De otro, la justificacion de esa limitacion de los efectos de la
retroactividad con argumentos extrajudiciales. Asimismo, se recuerda que la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea anula esas consecuencias, pero que la ausencia de un mecanismo de revision procesal adecuada,
gue permita rectificar los efectos negativos que ha producido la interpretacion restrictiva de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en cuanto a la nulidad de la cldusula suelo, impide la aplicacion de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de modo que, ante la previsible acumulacion de procedimientos judiciales en
reclamacién del dinero indebidamente cobrado por las clausulas suelo, derivada de la exigencia de aplicacion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Gobierno ha primado una solucién de politica judicial
frente al cumplimiento de la jurisprudencia comunitaria en defensa de los derechos del colectivo de consumidores.

La demanda considera que el Real Decreto-ley recurrido no resuelve las carencias de la aplicaciéon de una
resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que interpreta el Derecho comunitario y cuyos efectos ex
tunc solo el propio tribunal puede sefialar, por lo que se produce una vulneracion clara de los derechos
fundamentales de los ciudadanos cuando actlian sujetos a normas comunitarias. Tal es el caso de los consumidores,
donde esta reconocida la primacia del Derecho de la Unién, ya que no disponen de un proceso con todas las
garantias para que se cumpla con el reconocimiento de su derecho por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
con la consiguiente vulneracion del art. 24.2 CE.

Entienden los recurrentes que la entidad financiera que impuso la clausula abusiva, «obtiene de la norma
impugnada el premio de evitar las costas de la reclamacién con una solucién que el consumidor tiene muy dificil
discutir al margen de la que le proponga la entidad financiera. Este mecanismo de solucion extrajudicial supone
ademas la paralizacién transitoria de toda reclamacion en curso o que se vaya a iniciar sin haber resuelto sobre la
abusividad de la clausula suelo, camuflada bajo el “mutuo acuerdo de las partes”, de manera que el consumidor que
ha tenido que interponer la accidon de reclamacién puede ver que se le priva de la condena en costas con un
allanamiento de la entidad bancaria que le ha llevado a dicha situacion. Finalmente quedan sin resolver aquellas
situaciones en las que los consumidores que han tenido un reconocimiento firme de la devolucién desde el 9 de
mayo de 2013 por la abusividad de la clausula quieren reclamar la devolucion desde el inicio de la aplicacion de la
clausula suelo».

En sintesis, «la norma recurrida transpone de forma insuficiente e indebida la reciente sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 21 de diciembre de 2016, en relacion a los efectos de la declaracion de
abusividad y los efectos de la reparacion de las clausulas suelo, dejando en manos de las propias entidades que
han impuesto dichas clausulas abusivas la gestion de su reconocimiento, de los importes de su aplicacion y de la
forma de su devolucién», al tiempo que no «se realiza ninguna modificacion de la norma procesal para cumplir los
dictados de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, siendo que los [recursos] que podrian aplicarse
por extension con la norma nacional (recurso de revision) se han negado expresamente por quien ha generado la
situacion de inseguridad juridica, el Tribunal Supremo».

e) En cuarto lugar, la demanda alega la inconstitucionalidad del art. 3, que habria vulnerado los arts. 9, 10,
14, 24, 51 y 96 CE, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias en
condiciones de igualdad de los consumidores frente a los profesionales bajo el principio pro
consumatore establecido por la Directiva 93/13/CEE, del Consejo. El precepto impugnado establece en su apartado
primero un sistema de reclamacion previa a la interposicion de demandas judiciales, que deben implantar las
entidades de crédito y que tendra caracter voluntario para el consumidor, el cual debe ser informado por las
entidades de este procedimiento si su contrato de préstamo hipotecario contenia clausula suelo. En el apartado 2,
el precepto dispone: «Recibida la reclamacion, la entidad de crédito debera efectuar un céalculo de la cantidad a
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devolver y remitirle una comunicacién al consumidor desglosando dicho calculo; en ese desglose la entidad de
crédito debera incluir necesariamente las cantidades que correspondan en concepto de intereses. En el caso en
gue la entidad considere que la devolucidn no es procedente, comunicara las razones en que se motivé su decision,
en cuyo caso se dara por concluido el procedimiento extrajudicial».

A juicio de los recurrentes, resulta inadmisible que sea la propia entidad bancaria la que valore y considere
si la clausula suelo es abusiva y decida sobre la procedencia o improcedencia de la devolucién de las cantidades
apropiadas indebidamente en concepto de clausulas suelo. Se entiende por esta parte que la disposicion
cuestionada limita expresamente el derecho de defensa del consumidor afectado, puesto que el propio
procedimiento de devolucidon puede constituirse en un nuevo abuso, mediante el cual el deudor hipotecario queda
sometido a la voluntad de la entidad financiera durante el proceso extrajudicial que plantea este Real Decreto-ley.
Asimismo, al no haber un tercero ajeno al contrato de adhesién (préstamo hipotecario), para decretar que no cabe
el reintegro de esas cantidades cobradas indebidamente por la entidad bancaria, se genera una situacién en la que
la propia entidad de crédito es quien asume esa capacidad de decision durante el periodo de reclamacién previa.

Se fundamenta esta queja no solo en la supremacia de la Constitucion ex art. 9.1 CE, sino también en la
primacia de los tratados internacionales reconocida por el art. 96 CE, con invocacion de la Declaracion del Tribunal
Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, argumentando que el Real Decreto-ley no cumple con la finalidad
impuesta por el art. 51 CE, en el marco de la ejecucién de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, ya que quiebra el
concepto de consumidor, deja la solucion extrajudicial en manos de la entidad de crédito que ha incluido la clausula
abusiva y, por afiadidura, produce la inversién de la carga de la prueba y la eliminacion de las costas procesales a
favor de la entidad bancaria. Al mismo tiempo, el precepto cuestionado vulnera el derecho de los consumidores a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE), puesto que limita las posibilidades que tienen los deudores hipotecarios de acudir
directamente a un procedimiento judicial, de manera que el consumidor acaba por verse «compelido por el sistema
procesal a tener que elegir». Afirma la demanda que el art. 3, en relacién también con el art. 4 del mismo Real
Decreto-ley 1/2017, «imponen trabas arbitrarias al consumidor en su acceso a la jurisdiccion, estableciendo un
mecanismo disuasorio, lento y sin garantias que causa indefensién en el titular del derecho cuyo amparo se
pretende, con grave lesién de su derecho a un proceso con todas las garantias, al juez predeterminado por la ley y
a la posibilidad de litigar sin sufrir menoscabo econdmico. Dicho efecto disuasorio, que en la practica se ha invertido
en contra del sentido que ordena la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, sitla al consumidor en un procedimiento
extrajudicial entre dos partes en evidente desequilibrio de posiciones, de armas y de medios, en el que el juego de
la autonomia de la voluntad se ve, cuando menos, limitado».

Por dltimo, los recurrentes también impugnan, aun sin citarlo expresamente, el art. 2.2 del Real Decreto-ley,
porque reduce el concepto de consumidor, siendo esta prevision contraria al art. 51 CE, en relacion con el art. 8 de
la Directiva 93/13/CEE, ya que, frente a lo dispuesto en el art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
y otras leyes complementarias, la disposicion impugnada del Real Decreto-ley reduce el concepto de consumidor
para reservarlo a las personas fisicas discriminando expresamente a personas juridicas que acttan fuera de un
ambito profesional y de explotacion comercial.

f) En quinto lugar, la demanda denuncia la inconstitucionalidad del art. 4 del Real Decreto-ley por la
vulneracion de los arts. 14, 24 y 51 CE, y por la vulneracién de los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993. Este precepto establece el modelo de costas procesales en los procedimientos judiciales,
cuando el consumidor rechazase el arreglo extrajudicial.

Se alega que la regulacion introducida en dicho precepto supone una clara modificacion de lo ya previsto
en los arts. 394 y 395 LEC, incluyendo excepciones a la regla general que chocan con el principio de igualdad y el
derecho a la tutela judicial efectiva, y lo hace de manera perjudicial para los consumidores a pesar de lo establecido
en el art. 51 CE, en la citada Directiva y lo que en relacién con la misma ha establecido la STJUE de 21 de diciembre
de 2016.

Ello supone una vulneracion de los arts. 14 y 24 CE, en relacién con el art. 51 CE. Del art. 14 CE por las
reglas referidas a las costas, al colocar al deudor hipotecario en una situacién de desigualdad respecto de la entidad
bancaria. Se afirma asi que la solicitud de condena en costas judiciales por parte de los deudores hipotecarios,
constituye «no solo una forma de defenderse contra los abusos de las entidades financieras, sino un arma procesal
vélida y vigente a la que tiene el derecho de acceder», de modo tal que si la condena en costas desaparece, se
desequilibra el principio de igualdad de las partes. Por tanto, el art. 4 del Real Decreto-ley 1/2017 «priva a los
deudores hipotecarios de esta arma procesal dejandolos en una situacion de desigualdad procesal, que a las luces
del art. 14 CE, constituye a su vez una clara desigualdad frente a las posibilidades procesales que contempla la Ley
de enjuiciamiento civil». La lesion del art. 24 CE viene dada porque el Real Decreto-ley no facilita el acceso de los
deudores hipotecarios a los érganos judiciales o administrativos competentes para determinar si las clausulas tienen
caracter abusivo. Por ultimo, la vulneracion del art. 51 CE se imputa a la ausencia de una regulacion garantista para
los consumidores, en linea con lo establecido en la citada Directiva 93/13/CEE.

g) El dltimo motivo de inconstitucionalidad se dirige especificamente frente a la disposicion final tercera del
Real Decreto-ley, en la medida en que prevé la habilitacién potestativa del ejecutivo para dictar disposiciones para

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

el desarrollo de la norma, sin que se establezca con caracter obligatorio un sistema de supervisién y sancién sobre
las entidades bancarias a la hora de aplicar la regulacién. Tal medida vulneraria la proteccion debida a los
consumidores establecida por el art. 51 CE, porque los poderes publicos incumplen su obligacién de garantizar dicha
proteccion, a pesar de la regulacién nacional y europea existente en la materia.

Se resalta el incumplimiento del marco juridico-comunitario, resaltando que resulta indudable la relevancia
que la normativa comunitaria tiene en este tipo de legislacion, siendo asi ya reconocido por el propio Tribunal
Constitucional en sus AATC 86/2011, de 9 de junio, y 168/2016, de 4 octubre, «por lo que habra [de] estarse,
también, a la normativa europea para informar e interpretar la constitucionalidad de las normas espafiolas en relacion
a los derechos y proteccion de los consumidores espafioles, normativa que, como mas adelante veremos, es
singularmente mas rigurosa y de un indudable mayor cariz disuasorio frente a conductas indebidas que por parte de
las entidades financieras se pudieran realizar respecto de los consumidores europeos».

Se interesa no solo la declaracién de inconstitucionalidad sino también el requerimiento al Gobierno para
gue dote a la norma impugnada de un sistema de proteccién al consumidor eficaz y disuasorio.

Por medio de otrosi, se solicita que se acuerde la tramitacién prioritaria y urgente del presente recurso de
inconstitucionalidad, atendiendo a las circunstancias extraordinarias del caso, en cuanto el Real Decreto-ley
impugnado forma parte del bloque de la constitucionalidad, la entrada en vigor y plena efectividad de una buena
parte de sus preceptos implica la adaptacion y modificacion de varias leyes que integran un cuerpo legislativo
actualmente en vigor, asi como el caracter modélico que la resolucion de este recurso tiene respecto a todos los
procedimientos de ejecucion hipotecaria que se encuentran en tramitacion ante los tribunales de Justicia de toda
Espafia, y que pueden afectar las negociaciones extrajudiciales.

Asimismo, a través de un nuevo otrosi, se solicita de este tribunal que eleve cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en virtud del art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), sobre los siguientes extremos:

— Si resulta contraria a los arts. 38 y 47 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europeay a los
arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE una norma nacional como el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 que deja en
manos de los profesionales que han impuesto las clausulas suelo la interpretacion, efectos y restitucién al
consumidor de la aplicacién de una clausula abusiva.

— Siresulta contraria a los arts. 38 y 47 de la Carta de derechos fundamentales de la Uni6n Europea y a los
arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE una norma nacional como el Real Decreto-ley 1/2017 que no introduce
mecanismos en el Derecho nacional para que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 2016 se lleve plenamente a efecto, de manera que causa discriminaciones respecto de aquellos que
vieron reconocida la abusividad de la clausula en sentencia firme por los efectos de cosa juzgada.

— Si resulta contraria a los arts. 280 y 299 TFUE una normativa nacional que no establece mecanismos
procesales de ejecucion de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictadas en cuestiones
prejudiciales planteadas por los juzgados y tribunales nacionales en interpretacion del Derecho comunitario, y que
precisan en todo caso de mecanismos de trasposicion legales como el Real Decreto-ley 1/2017, discriminando
dichas resoluciones respecto del trato que reciben las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

— Si resulta contrario al art. 38 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea que la falta de
inclusion en la Constitucion Espafiola del derecho de los consumidores como derecho fundamental prive a los
ciudadanos de tal caracter y proteccion suprema cuando se les aplique el Derecho nacional.

2. Mediante providencia de 9 de mayo de 2017, el Pleno de este tribunal acord6 admitir a tramite el recurso
de inconstitucionalidad, asi como dar traslado de la demanda y documentos presentados, de conformidad con el
art. 34 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes, y al Gobierno, por
conducto del ministro de Justicia, al objeto de que en el plazo de quince dias pudiesen personarse en el proceso y
formular las alegaciones que estimaran convenientes, asi como publicar la incoacién del recurso en el «Boletin
Oficial del Estado». Esta providencia se publicé en el BOE nim. 115, de 15 de mayo de 2017.

3. El 22 de mayo de 2017 tuvo entrada en el registro general de este tribunal un escrito del abogado del
Estado, por el que suplicaba que se le tuviese por personado en el presente recurso, en la representacion que
legalmente ostenta, solicitando una prorroga del plazo concedido para formular alegaciones. Mediante providencia
de 23 de mayo, el Pleno del Tribunal acordé incorporar a las actuaciones el anterior escrito del abogado del Estado
y conceder la prérroga solicitada de ocho dias, a contar desde el siguiente al de expiracion del ordinario.

4. El presidente del Congreso de los Diputados, a través de un escrito registrado en este tribunal el 23 de
mayo de 2017, comunicé el acuerdo de la mesa de la Camara de personarse en el procedimiento y ofrecer su
colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC). Lo mismo hizo el
presidente del Senado, por escrito que tuvo entrada en el registro general de este tribunal el 23 de mayo de 2017.
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5. El 15 de junio de 2017 tuvo entrada en el registro general de este tribunal el escrito de alegaciones del
abogado del Estado, solicitando la desestimacion del presente recurso de inconstitucionalidad, por las razones que
a continuacion se resumen.

a) Comienza su oposicion con una primera parte en la que expone de forma sucinta el objeto y los motivos
del recurso de inconstitucionalidad, distinguiendo entre los que se refieren en su totalidad al Real Decreto-ley 1/2017
(la inconstitucionalidad formal por inadecuado recurso a la figura del decreto-ley, al no concurrir presupuesto
habilitante), y las impugnaciones referidas a algunos de sus preceptos (arts. 2.2, 3, 4, disposicion adicional segunda
y disposiciones finales primera y tercera).

Aborda de inmediato la justificacién, contenido y naturaleza de las normas de ordenacién y disciplina de las
entidades de crédito del Real Decreto-ley. Recuerda que la norma impugnada se aprueba para «dar salida, mediante
el establecimiento de un procedimiento extrajudicial voluntario, a la situacién creada como consecuencia de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-
154/15 y C-307 y 308/15 en relacion con las clausulas suelo», necesidad derivada de que dicha sentencia declara
contraria al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, la jurisprudencia nacional que limitaba en el tiempo los
efectos restitutorios derivados de la declaracion del caracter abusivo de ciertas clausulas contractuales, limitandolos
a las cantidades pagadas indebidamente tras el pronunciamiento judicial que las hubiera declarado abusivas.

Con cita expresa de la memoria del andlisis de impacto normativo, que se adjunta como documento 1, la
Abogacia del Estado resalta el nUmero de préstamos hipotecarios con clausulas suelo (clausulas abusivas), que
asciende a 2 193 000, y que podrian —de acuerdo con uno de los escenarios posibles— dar lugar a un nimero
equivalente de procesos judiciales, en un primer escenario, teniendo entonces un gran impacto en la litigiosidad al
suponer un incremento de asuntos de un 124,3 por 100 (pag. 19 de la memoria), conllevando igualmente un
aumento del tiempo de respuesta esperado en hasta 39,3 meses. Esta parte indica, aportando los ejemplos
oportunos, que existen precedentes de utilizacién del real decreto-ley para afrontar el cumplimiento urgente de
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Por Ultimo se refiere también, en esta primera parte, al
contenido mismo del Real Decreto-ley, sefialando que su finalidad es imponer obligaciones a las entidades de
crédito, que tienen el caracter y la naturaleza de normas de ordenacion y disciplina de las entidades de crédito, tal
como sefiala el art. 2.1 c), intitulado «Normas de ordenacion y disciplina de las entidades de crédito», de la
Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

b) El segundo argumento general del escrito, aborda la cuestion del recurso al Derecho de la Union Europea
como parametro directo de constitucionalidad, en respuesta a la tacha de la demanda que reputa la norma contraria
a las previsiones de los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, y a las disposiciones del Tratado de funcionamiento
de la Unidn Europea y de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

Destaca, con cita de la doctrina del Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC 99/2012 y 212/2014), que la
infraccion del Derecho de la Uniéon Europea por una disposicion normativa interna no es causa de
inconstitucionalidad de la misma. Por lo que hace a las alegaciones de los recurrentes relativas a que el Real
Decreto-ley impugnado, sin identificar precepto alguno de forma especifica, supone una inadecuada «trasposicion»
de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, la Abogacia del Estado sostiene que, en materia de ejecucién de las
resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Derecho de la Union se rige por el principio de
autonomia procesal, por lo que se estard a lo que se establezca por el ordenamiento juridico de los Estados
miembros siempre que se respeten los principios de efectividad y equivalencia.

De este modo, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en ausencia de normas
de ejecucion forzosa de la Unidn Europea para el reconocimiento de un derecho reconocido por el Derecho de la
Unién, corresponde al sistema juridico interno de cada Estado miembro, de conformidad con el principio de
autonomia procesal, designar los drganos competentes y establecer la regulacion procedimental de los recursos
destinados a la salvaguardia de esos derechos, siempre y cuando las disposiciones nacionales no sean menos
favorables que las que rigen situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia) y no hagan
imposible o excesivamente dificil, en la practica, el ejercicio de los derechos que confiere el ordenamiento juridico
de la Union (principio de efectividad). En este caso esta claro que las disposiciones del Real Decreto-ley respetan
estos principios, resaltando ademas que se trata de un procedimiento totalmente voluntario, sin coste adicional para
el consumidor y de obligada asuncion por parte de las entidades de crédito.

¢) En cuanto a los concretos motivos de inconstitucionalidad, el escrito de alegaciones se refiere, en primer
lugar, a la pretendida vulneracion del presupuesto habilitante del art. 86 CE.

Tras recoger la doctrina relevante del Tribunal Constitucional (con cita, entre otras, de las SSTC 332/2005
y 1/2012), afirma que es evidente que en este caso concurre el presupuesto de extraordinaria y urgente necesidad.
En primer lugar, por el caracter extraordinario del fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea respecto de las
clausulas suelo, en la medida que resultaba, cuando menos, dificil de prever teniendo en cuenta las diversas
instancias judiciales que en Espafia ya se habian pronunciado sobre la cuestion, y el hecho de que las conclusiones
del abogado general del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se habian mostrado conformes con la postura del
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Tribunal Supremo espariol. Y, en segundo lugar, y como consecuencia del fallo, porque el aumento de demandas y
sus consiguientes recursos en el orden jurisdiccional civil, no era una previsibon meramente especulativa, lo que
justificaria la urgencia derivada del riesgo (justificado y previsible) de colapso o empeoramiento sustancial de la
respuesta judicial. En este contexto, afirma el abogado del Estado «establecer un mecanismo extrajudicial
especifico, voluntario y adicional a los ya previstos fue una respuesta normativa adecuada a un riesgo inminente y
previsible, que encuentra la celeridad necesaria en un instrumento normativo como el Real Decreto-ley».

En respuesta al argumento de los recurrentes relativo a la falta de excepcionalidad de los mecanismos
previstos en el Real Decreto-ley, se afirma que, efectivamente, la norma cifie su aplicacion a unos supuestos
concretos, al tratarse de medidas que facilitan la devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el
consumidor a las entidades de crédito en aplicacion de determinadas cladusulas suelo contenidas en contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria, estando por ello también delimitado su efecto en cuanto
a las costas judiciales. Finalmente, la habilitacion para su desarrollo contenida en la disposicion final tercera no
permite extender su ambito de aplicacién de forma infinita como pretenden hacer ver los recurrentes, sino que solo
puede entenderse como referida a la aplicacién de clausulas suelo cuando afecte a otros consumidores relacionados
con el prestatario de contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria.

En relacion con los limites materiales del real decreto-ley, y su proyeccidon sobre la introduccién de
modificaciones tributarias a través de esta figura, la Abogacia del Estado descarta el motivo de inconstitucionalidad
refiriéndose a la doctrina consolidada de este tribunal, que se sintetiza en los fundamentos juridicos 2 y 3 de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 2017, y que exige atender al tipo del tributo afectado, a los
elementos en concreto regulados y a su naturaleza y alcance, concluyendo que en este caso concreto es evidente
gue la medida no afecta a un elemento esencial del tributo sino al régimen aplicable a la deduccion por vivienda
habitual.

d) En relacion con la definicion de consumidor del art. 2.2 del Real Decreto-ley, afirma que la misma se
funda en la pretendida vulneraciéon de la Directiva 93/13/CEE, y sin perjuicio de que esta no es parametro de
constitucionalidad, la Abogacia del Estado recuerda que la propia Directiva se refiere solo a personas fisicas.

e) En cuanto al art. 3 del Real Decreto-ley, en el escrito de alegaciones se rechaza que este precepto vulnere
el art. 24 CE, porque no impide la posibilidad real de acceso a la jurisdiccion por parte de cualquier ciudadano, en
la tutela de derechos e intereses legitimos tutelados por la norma, toda vez que el prestatario puede, tanto si utiliza
el procedimiento previsto en la norma como si no lo hace, acudir a los tribunales para que resuelvan definitivamente
sobre sus pretensiones, sin que la norma modifique en modo alguno las facultades que la Ley de enjuiciamiento civil
confiere al juez, y la singular autoridad de la que goza la apreciacion probatoria realizada por el juez ante el que se
ha celebrado el juicio.

Asimismo, se niega que el precepto vulnere el principio de igualdad del art. 14 CE, pues «el hecho de que
se reconozca por el prestamista la abusividad de una clausula contractual, y que, consecuentemente, realice una
oferta compensatoria al prestatario, en nada sitla en planos de desigualdad a las partes, como tampoco sucede en
la contratacién civil entre particulares, cuando una de las partes hace una oferta de contratacién a la otra». A juicio
de la Abogacia del Estado tampoco se produce una inversion de la carga de la prueba, ya que en nada varia el Real
Decreto-ley 1/2017 el principio general de que los hechos son aportados al procedimiento civil exclusivamente por
las partes y son estos hechos los que delimitan la cuestion a decidir por parte del juzgador. Al demandante le
corresponde introducir los hechos en el proceso (art. 399.3 LEC) y al demandado admitir estos o negarlos (art. 405.2
LEC). Esta admision o negacion tiene una trascendencia probatoria indiscutible, dado que lo admitido estara exento
de prueba, al haber plena conformidad de las partes (art. 281.3 LEC).

Concluye el abogado del Estado, en cuanto al procedimiento del art. 3, que la reclamacion previa es un
mecanismo mas de proteccion del consumidor, de modo que ademas del arbitraje de consumo (que citan los
recurrentes), el deudor también dispone de los cauces procedimentales establecidos por el sistema de
reclamaciones financieras vigente en la actualidad, regulado en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre (arts. 29 a 31),
y en su desarrollo reglamentario por medio de la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que se regula
el procedimiento de presentacién de reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de
la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, asi como
de la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos de atencion al cliente y el defensor del cliente
de las entidades financieras.

En suma, lo que realmente hace la norma impugnada es imponer una carga para la entidad de crédito (i)
operada por imperativo legal, (ii) supervisada como obligacion de ordenacién y disciplina derivada de la Ley 10/2014,
(iii) seguida por una comision de seguimiento y (iv) revisable judicialmente en todos los casos.

f) Sobre el régimen de costas procesales previsto en el art. 4 del Real Decreto-ley, el escrito del abogado
del Estado resalta que no hace sino concretar los principios que regulan el régimen general previsto en el art. 395
LEC. De hecho, dicho régimen se modifico mediante la Ley 15/2015, de jurisdiccion voluntaria, que tiene por objeto
fomentar los mecanismos de resolucion extrajudicial. De este modo, el art. 4 no hace sino fomentar la resolucion
extrajudicial de conflictos con la misma logica, de modo que si se ha intentado una via extrajudicial previa, existe
una minoracién o exclusién de las costas en caso de allanamiento.
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g) En cuanto a la disposicion adicional segunda, que prevé medidas compensatorias distintas de la
devolucién en efectivo, la Abogacia del Estado destaca que los recurrentes no hacen estrictamente una alegacion
constitucional, sino que se limitan a sefialar que es contrario al art. 1303 del Cédigo civil, que no es parametro de
constitucionalidad.

h) En relacién con la impugnacién referida al apartado a) de la disposicion final tercera («habilitacién
normativa»), resalta el escrito de la Abogacia del Estado que la alegacion se cifie a considerar que se incurre en
una proteccion débil del consumidor infringiendo el mandato del art 51 CE, de manera que no es tanto un motivo de
inconstitucionalidad como una critica a la opcion legislativa del Gobierno, a lo que en todo caso se afiade el caracter
de normas de disciplina e intervencion de las entidades de crédito de la regulacion contenida en el Real Decreto-
ley 1/2017 y, en consecuencia, el sometimiento al régimen disciplinario y sancionador de la Ley 10/2014, por lo que
si se otorga una proteccion reforzada.

i) Por ultimo, y en respuesta a la solicitud de los recurrentes de que el Tribunal Constitucional platee una
cuestion prejudicial, el abogado del Estado niega la procedencia de tal planteamiento. A su juicio, la solicitud de
planteamiento se basa en presupuestos erroneos porque las normas de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea no son superiores a la Constitucién, pero ademas las preguntas propuestas, tal y como se detalla
en la argumentacion, carecen totalmente de sentido. Para demostrar esta afirmacion la Abogacia del Estado
recuerda que: i) el Real Decreto-ley 1/17 no traspone la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
porque es aplicable el principio de autonomia procesal de los Estados y los principios de equivalencia y efectividad;
i) la misma sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ya 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 resolucion, aunque ello permitiera subsanar una infraccién de una disposicion, cualquiera que sea su
naturaleza, contenida en la Directiva 93/13; vy iii) la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico
espafol.

6. Por providencia de 14 de septiembre de 2021 se sefal6 para la deliberacion y votacién de la presente
sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

II. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de inconstitucionalidad.

El recurso de inconstitucionalidad ha sido interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, contra el Real Decreto-ley 1/2017, de 20
de enero, de medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo (Real Decreto-
ley 1/2017, en lo que sigue).

Con los argumentos que han quedado recogidos ampliamente en los antecedentes, la demanda plantea, en
primer lugar, que el Real Decreto-ley 1/2017 incumple los limites formales y materiales establecidos en el art. 86.1
CE, en conexién con el art. 31.3 CE. En segundo lugar, y también con referencia a la totalidad de la norma, se
estima que, con la misma, no se ha dado debido cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 21 de diciembre de 2016, Francisco Gutiérrez Naranjo c. Cajasur Banco, S.A.U., asunto C-154/15, Ana
Maria Palacios Martinez c. Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., asunto C-307/15, y Banco Popular Espafiol, S.A.,
c. Emilio Irles Lépez y Teresa Torres Andreu, asunto C-308/15, pese a ser esta, segun reitera la demanda en
distintos lugares, la finalidad de su aprobacién. En tercer lugar, el escrito se dirige especificamente contra
determinados preceptos del Real Decreto-ley porque habrian vulnerado los arts. 9, 10, 14, 24, 51 y 96 CE.
Finalmente, por medio de otrosi, se solicita de este tribunal que eleve cuestidn prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, en virtud del art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), sobre los
extremos anteriormente resefiados en los antecedentes.

El abogado del Estado, con los argumentos que han quedado recogidos en el antecedente quinto, interesa
la desestimacién integra del recurso.

2. Consideraciones previas.

Antes de entrar en el examen de fondo del asunto es necesario realizar alguna precision preliminar a fin de
delimitar el objeto del proceso y el alcance de nuestro enjuiciamiento.

a) En primer lugar, es preciso aclarar cual es el objeto del recurso en lo que se refiere a los preceptos
especificamente impugnados, al margen de las genéricas tachas que se dirigen contra el conjunto del Real Decreto-
ley, porque el recurso incurre en no pocas imprecisiones en cuanto a su objeto, que arrojan dudas sobre qué es lo
que los diputados recurrentes pretenden impugnar. Si nos atenemos a los distintos epigrafes que contiene la
demanda, la conclusion que se alcanza es que se impugnan exclusivamente los arts. 3.2 y 4, y la disposicién final

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

tercera. No obstante, en discordancia con ello, el petitumde la demanda solicita la declaracion de
inconstitucionalidad de los arts. 2.2, 3y 4, de la disposicion adicional segunda y de las disposiciones finales primera
y tercera, peticién que cohonesta con la argumentacién contenida en los apartados 4, 5y 6 de la demanda, que va
mas alla de los preceptos que se enuncian en el encabezamiento de cada uno de ellos.

Cosa distinta es que la expresada argumentacion pueda considerarse suficiente a efectos de justificar la
declaracion de inconstitucionalidad de todos los preceptos enumerados en el suplico de la demanda. Este tribunal
ya ha reiterado que un recurso de inconstitucionalidad, en tanto que inicia un proceso dirigido a la expulsion de una
norma del ordenamiento juridico, debe contener una minima argumentacion a tal efecto. De esta manera, la
impugnacién de normas debe ir acompafiada de una fundamentacion que permita a las partes, asi como a este
tribunal, conocer las razones por las cuales los recurrentes entienden que las disposiciones cuestionadas vulneran
el orden constitucional. Teniendo en cuenta que lo que se encuentra en juego es la depuracion del ordenamiento
juridico, constituye una carga de los recurrentes, no solo abrir la via para que el tribunal pueda pronunciarse, sino
también colaborar con la justicia del tribunal mediante un pormenorizado andlisis de las cuestiones que se suscitan,
faltdndose a la diligencia procesalmente requerida si no se atiende esta exigencia [STC 70/2016, de 14 de abril,
FJ 2, con cita de, entre otras muchas, las SSTC 204/2011, de 15 de diciembre, FJ 2 b), y 100/2013, de 23 de abril,
FJ 2 c)].

Pues bien, cuando se proceda al andlisis de los reproches de infraccion constitucional que, bajo el epigrafe
destinado al art. 3.2 del Real Decreto-ley (aunque, como se verd, se refiere al art. 3 en su integridad), se dirigen
contra varios preceptos, alegando la vulneracion de los arts. 9, 10, 14, 24, 51 y 96 CE, determinaremos si los
recurrentes han levantado la carga que les incumbe, aunque ya podemos adelantar que la invocacién de esos
preceptos constitucionales no viene en todos los casos acompafiada de una argumentacion que permita abordar las
posibles razones de inconstitucionalidad que concurririan segin la demanda en los preceptos del Real Decreto-ley
gue en ella se mencionan y, mas especificamente, en el art. 2.2 y en el art. 3 en su conjunto.

b) En segundo lugar, se reprocha al Real Decreto-ley el incumplimiento de la finalidad impuesta por el art. 51
CE en el marco de la ejecucion de la citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre
de 2016. Asimismo, se considera que el procedimiento previsto en la norma impugnada no seria conforme a la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. Especificamente, y ademas de mencionar el marco juridico-comunitario, el tercer motivo de
inconstitucionalidad se basa Unicamente en el pretendido incumplimiento de dicha sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, alegandose al respecto que el Real Decreto-ley recurrido no habria rectificado «los efectos
negativos que ha producido la interpretacion restrictiva de la mala jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto a
la nulidad de la clausula suelo», habiendo establecido un mero parcheo al sistema de garantias del consumidor. En
conexidn con los anteriores reproches, y mediante otrosi, se insta a este tribunal a que plantee una cuestion
prejudicial para que sea el Tribunal de Justicia de la Unién Europea quien determine si el Real Decreto-ley vulnera
los arts. 38 y47 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea y los arts. 6 y7 de la
Directiva 93/13/CEE, porque el art. 3 de la norma impugnada dejaria en manos de los profesionales que han
impuesto las clausulas suelo la interpretacion, efectos y restitucion al consumidor de la aplicacion de una clausula
abusiva. Se pide también que se pregunte al Tribunal de Justicia de la Unién Europea si se vulneran los arts. 280
y 299 TFUE, porque estariamos ante una norma nacional que no establece mecanismos procesales de ejecucion
de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Por ultimo, solicita que se pregunte al Tribunal de
Justicia de la Union Europea si «la falta de inclusion en la Constitucion Espafiola del derecho de los consumidores
como derecho fundamental» resulta contrario al art. 38 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

En relacion con las anteriores alegaciones, y sin perjuicio de que el recurso de inconstitucionalidad no es en
modo alguno el proceso idoneo para plantear un incidente de ejecucion de una sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, debe en todo caso dejarse constancia de que, como se desprende de su propio preambulo y
contenido dispositivo, la finalidad del Real Decreto-ley 1/2017 no es la de ejecutar o dar cumplimiento a la citada
sentencia, como parece sugerir la demanda en distintos lugares de su escrito, sino atender a la situacion de eventual
incremento de demandas judiciales que previsiblemente se produciria a consecuencia de la misma.

Asimismo, es preciso recordar nuevamente que «ni el fendmeno de la integracién europea, ni el articulo 93
CE a través del que esta se instrumenta, ni el principio de primacia del Derecho de la Unién que rige las relaciones
entre ambos ordenamientos, han dotado a las normas del Derecho de la Unién Europea, originario o derivado, ‘de
rango y fuerza constitucionales’» [STC 75/2017, de 19 de junio, FJ 2; con cita de la STC 215/2014, de 18 de
diciembre, FJ 3 a), entre otras muchas]. Por tanto, el recurso de inconstitucionalidad, ademéas de no ser un cauce
para suscitar la cuestion de la correcta ejecucion de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
tampoco es el proceso adecuado para examinar la adecuacion del Derecho interno a las normas del Derecho de la
Unién Europea, que no constituyen, por si mismas, canon de constitucionalidad o parametro de enjuiciamiento
directo de constitucionalidad en los procesos constitucionales, tal y como se ha recordado de forma reiterada, entre
otras en la STC 173/2005, de 23 de junio, FJ 9 ¢), en la que se recogen anteriores pronunciamientos en tal sentido
(entre otras, SSTC 128/1999, de 1 de julio, FJ 9; 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 4; 45/2001, de 15 de febrero,
FJ 7,y 38/2002, de 14 de febrero, FJ 11).
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Por tal razén, y a pesar de que el marco juridico comunitario de proteccién del consumidor integre, como
Derecho interno, el régimen legal aplicable en esta materia, es preciso descartar expresamente que la pretendida
contradiccion con el Derecho de la Unién Europea pueda ser un motivo de inconstitucionalidad en si mismo
considerado, sin que proceda tampoco, por ello mismo, el planteamiento de cuestion prejudicial en los términos del
art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unidn Europea, pues la resolucion de este proceso constitucional no
depende de la interpretacion y de la validez de las disposiciones relevantes del Derecho de la Unién Europea.

Todo ello no impide que, aunque el Derecho de la Unién Europea no pueda considerarse canon de
constitucionalidad, si quepa otorgarle un valor hermenéutico, con fundamento en el art. 10.2 CE, incluyendo tanto
los tratados constitutivos y sus sucesivas reformas, como el Derecho derivado (entre otras, SSTC 292/2000, de 30
de noviembre, FJ 3; 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 2; 13/2017, de 30 de enero, FJ 6,y 76/2019, de 22 de mayo,
FJ 3); asi como la interpretacion que de tales normas realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(SSTC 61/2013, de 14 de marzo, FJ 5; 66/2015, de 13 de abril, FJ 3; 140/2016, de 21 de julio, FJ 5; 3/2018, de 22
de enero, FJ 4; 138/2018, de 17 de diciembre, FJ 2, y 32/2019, de 28 de febrero, FJ 6, por todas).

Asi pues, para resolver la presente controversia debera atenderse al marco juridico constitucional,
examinando la norma impugnada a la luz de los preceptos constitucionales ya citados, y comenzando por el examen
de las quejas relacionadas con la vulneracion de los limites que a la aprobacién del real decreto-ley impone el
art. 86 CE.

3. Exposicién de la queja referida a la vulneracién de los limites del art. 86.1 CE.

Segun lo que antecede, procede abordar ahora el primero de los motivos de la demanda, referido al
incumplimiento de los limites formales —presupuesto habilitante— del art. 86.1 CE.

En relacion con el presupuesto habilitante, la demanda alega que no se cumplen los requisitos de
extraordinaria y urgente necesidad en el Real Decreto-ley impugnado. A este respecto, y como se ha hecho constar
ya en los antecedentes, se sustenta la tacha de inconstitucionalidad en que no concurre ninguna excepcionalidad
en este caso, ya que el Real Decreto-ley se plantea «con caracter general para todos los supuestos en que existe
un contrato de préstamo hipotecario con una limitacion al tipo de interés variable o clausula suelo, sin limite alguno
ni desde el punto de vista objetivo, ni subjetivo», insistiendo en este sentido el escrito en que la norma habria
incumplido el «presupuesto de provisionalidad», al modificar el régimen de condena en costas, previsto en los arts.
394 y 395 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (en adelante, LEC), lo que supone establecer un
nuevo sistema con vocacion de permanencia.

Ademas, se incumpliria también lo exigido en el art. 86 CE porque la norma habria entrado en vigor «antes
de su ratificacion por las Cortes, en el momento de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado», desplegando
sus efectos antes de su votacion parlamentaria.

Tampoco concurriria a juicio de la demanda la nota de urgencia porque, si se ha incrementado la litigiosidad,
ello se debe a las reformas legales del Gobierno. Afiade, en fin, que, en todo caso, el art. 57 del texto refundido de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, establece el sistema arbitral de consumo, por lo que no era necesario adoptar ahora un nuevo
mecanismo de reclamaciones.

4. Doctrina constitucional sobre la naturaleza y limites del decreto-ley.

Para abordar el fondo de esta impugnacion debe, antes de nada, recordarse la naturaleza juridica de este
tipo de normas, con el fin de rechazar expresamente la tesis de la demanda de que el decreto-ley deba ser una
norma «provisional» o de alcance limitado en el tiempo. En tanto que norma con rango de ley, un decreto-ley es
I6gicamente susceptible de innovar el ordenamiento juridico con los Unicos limites establecidos en el art. 86 CE,
entre los que no se encuentra ninguna limitacién temporal o0 mandato de provisionalidad.

Tampoco puede merecer ningun reproche de inconstitucionalidad el hecho de que la norma impugnada haya
entrado en vigor en el momento de su publicaciéon en el «BOE», pues nada en el tenor literal del art. 86 CE impide
tal eficacia temporal, siendo esta una cuestién a determinar en la propia norma (art. 2.1 del Cédigo civil), y sin
perjuicio de que, en todo caso, la Constitucibn establece la obligacion de que los decretos-leyes sean
inmediatamente sometidos a debate y votacion en el Congreso (art. 86.2 CE).

Sentado lo anterior, los limites del art. 86.1 CE han sido reiteradamente interpretados por la doctrina de este
tribunal (entre otras, SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3; 137/2011, de 14 de septiembre; 39/2013, de 14 de
febrero; 96/2014, de 12 de junio, FJ 5; 183/2014, de 6 de noviembre; 12/2015, de 5 de febrero; 27 y 29/2015, ambas
de 19 de febrero; 47 y 48/2015, ambas de 5 de marzo; 81/2015, de 30 de abril, FJ 2; 156/2015, de 9 de julio;
211/2015, de 8 de octubre, FJ 4,y 73/2017, de 8 de junio). De acuerdo con esta doctrina, el precepto establece una
habilitacién al Gobierno para dictar normas con fuerza de ley pero, en la medida en que supone sustituir en su
funcion al Parlamento, es una facultad excepcional al procedimiento legislativo ordinario que se encuentra, en
consecuencia, sometida a estrictos requisitos en la Constitucion.
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Tal habilitacion precisa la concurrencia de conexion entre la facultad legislativa excepcional y la existencia
del presupuesto habilitante, esto es, que se trate de una situacion «de extraordinaria y urgente necesidad», clausula
gue no esta vacia de contenido, si bien la funcién de este tribunal es llevar a cabo un control externo, verificando el
juicio politico o de oportunidad que corresponde primordialmente al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el
ejercicio de la funcion de control parlamentario (art. 86.2 CE), y teniendo en cuenta que, en definitiva, la legislacion
de urgencia tiene como fin dar solucioén a «situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones
dificiles de prever requieran una accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via
normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién parlamentaria de las leyes» (STC 137/2011, FJ 4, con
cita de las SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ 4,y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3).

De acuerdo con el control externo que a esta jurisdiccion corresponde, la medida adoptada debe superar la
doble exigencia de que el Gobierno haya identificado, de manera explicita y razonada, que concurre una singular
situacién de extraordinaria y urgente necesidad, y que existe efectivamente una adecuada conexién de sentido entre
la situacion de necesidad definida y las medidas que adopta la norma de urgencia, que han de ser por tanto
congruentes con la situacion que se trata de afrontar. Tal examen se llevara a cabo «mediante la valoracién conjunta
de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal excepcional y que son,
basicamente, los que quedan reflejados en la exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario
de convalidacion y en el propio expediente de elaboracién de la misma, debiendo siempre tener presentes las
situaciones concretas y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobacién del decreto-ley»
(STC 137/2011, FJ 4).

5. Cumplimiento por el Real Decreto-ley de los presupuestos del art. 86.1 CE.

En el analisis de la concurrencia del citado doble requisito —la extraordinaria y urgente necesidad, de una
parte, y la conexién de sentido entre dicha urgencia y la medida adoptada, de otra—, han de tenerse en cuenta las
circunstancias que rodearon la adopcién de la norma impugnada, comenzando por los motivos hechos explicitos
por el Gobierno, tanto en el momento de la aprobacion del propio instrumento normativo como en el debate posterior
de convalidacion.

a) Por lo que se refiere al presupuesto de la extraordinaria y urgente necesidad, es preciso sefialar que, en
primer lugar, en el preambulo del Real Decreto-ley 1/2017 se justifica la adopcién de la norma en que la misma
«pretende avanzar en las medidas dirigidas a la proteccién a los consumidores estableciendo un cauce que les
facilite la posibilidad de llegar a acuerdos con las entidades de crédito con las que tienen suscrito un contrato de
préstamo o crédito con garantia hipotecaria que solucionen las controversias que se pudieran suscitar como
consecuencia de los Ultimos pronunciamientos judiciales en materia de clausulas suelo». Se refiere a continuacion
ala STS 241/2013, de 9 de mayo, y a sus efectos limitados en el tiempo, pues en el marco de una accion colectiva
ejercitada por una asociacién de consumidores contra varias entidades bancarias, se declar6 la nulidad, por su
caracter abusivo, de las clausulas suelo por ellas establecidas pero limitando sus efectos a las cantidades
satisfechas con posterioridad a la fecha de la sentencia. Dicha resolucion fue considerada contraria al Derecho de
la Unién Europea mediante la STIJUE de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15
y C-308/15. Tras exponer la doctrina alli recogida, se concreta en el apartado 11l del preAmbulo la urgencia de la
norma adoptada, sefialando que «es previsible que el reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union
Europea suponga el incremento de las demandas de consumidores afectados solicitando la restitucion de las
cantidades pagadas en aplicacién de las clausulas suelo, [por lo que] resulta de extraordinaria y urgente necesidad
arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de caracter voluntario para el consumidor, que facilite que pueda llegar a un
acuerdo con la entidad de crédito que les permita solucionar sus diferencias mediante la restitucion de dichas
cantidades». En este sentido «la medida trata, ademas, de evitar que se produzca un aumento de los litigios que
tendrian que ser afrontados por la jurisdiccion civil, con un elevado coste a la administracién de justicia por cada
pleito y un impacto perjudicial para su funcionamiento en forma de incremento sustancial del tiempo de duracion de
los procedimientos».

En segundo lugar, la memoria del andlisis de impacto normativo del proyecto de Real Decreto-ley, aportada
por el abogado del Estado, se refiere igualmente a las consecuencias derivadas de la doctrina establecida en la
citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y, en concreto, a la necesidad de dar respuesta al
elevado numero de controversias que previsiblemente se plantearan, y que podran derivar en un gran nimero de
demandas promovidas ante la jurisdiccion ordinaria. Segun se afirma en la pagina 9, el aumento previsible de litigios
podria suponer un coste total de las medidas de refuerzo en el sistema judicial de 38 453 200,62 €, ademas de tener
como consecuencia un retraso notable en la resolucion de las causas civiles de primera instancia. El impacto sobre
los litigios se concreta con cifras adicionales en las paginas 18 y siguientes de la memoria. Para aliviar dicho
incremento de litigios judiciales se establece en el Real Decreto-ley (art. 3), un procedimiento, voluntario para los
consumidores, de reclamacién previa ante las propias entidades de crédito con la finalidad de facilitar la devolucion
de las cuantias correspondientes. Asimismo, se arbitran medidas especificas relativas a las costas procesales
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(art. 4) y a las consecuencias en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (disposicién final primera) que
pretenden incentivar el uso del citado mecanismo de reclamacién previa, asi como adecuar la tributacién efectiva
de las clausulas devueltas por cualquier via.

Finalmente, en el debate de convalidacion del Real Decreto-ley [Cortes Generales. «Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados». Pleno y Diputacion Permanente. XlI Legislatura. Afio 2017, nim. 26. Sesién plenaria
nam. 24 (Sesién extraordinaria), de 31 de enero de 2017 (paginas 36 y 37)] el ministro de Economia, Industria y
Competitividad defendi6, en términos similares a los contenidos en la memoria del andlisis de impacto normativo, la
necesidad de aprobar el citado Real Decreto-ley, resaltando que «con esta norma se pretende dar a los
consumidores un instrumento que responda de manera rapida a sus reclamaciones» (pag. 36). Tras exponer
igualmente el contenido de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y sus consecuencias, afirma
sobre el presupuesto habilitante que «estamos ante una ley de urgente necesidad, ya que, segun calculos del Banco
de Espania, la devolucion de determinadas clausulas suelo puede afectar a alrededor de millén y medio de personas
que, de no establecerse este cauce, podrian haber doblado los litigios civiles que existen en Espafia colapsando la
Justicia en nuestro pais» (pag. 36).

A partir de lo expuesto, y de acuerdo con la doctrina de este tribunal, puede concluirse que el Gobierno ha
cumplido con la exigencia de explicitar y razonar de forma suficiente la existencia de una situacion de «extraordinaria
y urgente necesidad» que fundamenta la necesidad urgente de arbitrar la medida contenida en el Real Decreto-ley.

b) En cuanto al segundo elemento, la conexién de sentido entre la situacion de urgencia definida y las
medidas adoptadas por el decreto-ley, se constata igualmente la existencia de una relacién directa o de congruencia
con la situaciéon que se trata de afrontar (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 182/1997, de 20 de octubre, FJ 3,
y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4). En efecto, teniendo en cuenta el contenido positivo de la norma impugnada, la
misma regula, como se ha recogido mas arriba, un procedimiento de reclamacion previa ante las entidades
bancarias cuya finalidad estriba precisamente en reducir el previsible incremento de litigios motivados por el fallo de
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea citada, que anulé la limitacion de efectos previamente
establecida por el Tribunal Supremo. De esta manera, el procedimiento que se exige en el Real Decreto-ley para su
establecimiento obligatorio por las entidades de crédito (art. 3), asi como el resto de medidas, pretenden incentivar
el empleo de esta via opcional con caracter previo a la judicial, con la finalidad de evitar una sobrecarga de esta
Gltima.

Por tanto, se trata de medidas sobre las que ha quedado expresamente justificada la conexién de sentido a
los efectos de entender cumplidos los requisitos formales del art. 86.1 CE, teniendo en cuenta que el control que a
este tribunal corresponde es puramente externo, respetando en todo caso el margen de discrecionalidad politica
gue hemos reiterado que corresponde al Gobierno en su apreciacion del requisito del presupuesto habilitante. Por
ello mismo, no enerva la anterior conclusién el hecho de que existieran otras medidas, como el sistema arbitral de
consumo que menciona la demandante, previsto en el art. 57 del Real Decreto Legislativo 1/2007 citado, que
pudieran eventualmente servir a la misma finalidad de limitar el nimero de litigios judiciales. Primero, porque se ha
reiterado que el uso del art. 86.1 CE es compatible con el margen de apreciacion acerca de cual sea la medida mas
adecuada para atender la urgente y extraordinaria necesidad, que en este caso era la de arbitrar vias alternativas a
la judicial para solucionar los conflictos generados por aquellas clausulas suelo que puedan ser abusivas. Pero es
gue, en todo caso, el mecanismo que se prevé en el Real Decreto-ley impugnado no guarda ninguna relacion con
un sistema de arbitraje, siendo una via previa y unilateral ante las entidades bancarias, de caracter opcional para
los reclamantes y que tampoco reviste, en principio, coste econémico alguno para ellos.

6. Impugnacion de la disposicion final primera: constitucionalidad de la norma.

El recurso impugna también la medida contenida en la disposicion final primera, que modifica la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, afiadiendo una nueva
disposicion adicional cuadragésima quinta, en la que se precisa el tratamiento fiscal de las cantidades percibidas
por la devolucién de las clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos derivadas de acuerdos celebrados
con las entidades financieras o del cumplimiento de sentencias o laudos arbitrales. La nueva disposicion dice:

«Disposicién adicional cuadragésima quinta. Tratamiento fiscal de las cantidades percibidas por la
devolucién de las clausulas de limitacién de tipos de interés de préstamos derivadas de acuerdos celebrados con
las entidades financieras o del cumplimiento de sentencias o laudos arbitrales.

1. No se integrara en la base imponible de este impuesto la devolucion derivada de acuerdos celebrados
con entidades financieras, en efectivo o a través de otras medidas de compensacion, junto con sus correspondientes
intereses indemnizatorios, de las cantidades previamente satisfechas a aquellas en concepto de intereses por la
aplicacion de clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos.
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2. Las cantidades previamente satisfechas por el contribuyente objeto de la devolucién prevista en el
apartado 1 anterior, tendran el siguiente tratamiento fiscal:

a) Cuando tales cantidades, en ejercicios anteriores, hubieran formado parte de la base de la deduccién por
inversion en vivienda habitual o de deducciones establecidas por la comunidad auténoma, se perdera el derecho a
practicar la deduccién en relacidon con las mismas, debiendo sumar a la cuota liquida estatal y autondmica,
devengada en el ejercicio en el que se hubiera celebrado el acuerdo con la entidad financiera, exclusivamente las
cantidades indebidamente deducidas en los ejercicios respecto de los que no hubiera prescrito el derecho de la
administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, en los términos previstos en el
articulo 59 del reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, aprobado por el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, sin inclusién de intereses de demora.

No resultara de aplicacion la adicion prevista en el parrafo anterior respecto de la parte de las cantidades
gque se destine directamente por la entidad financiera, tras el acuerdo con el contribuyente afectado, a minorar el
principal del préstamo.

b) Cuando tales cantidades hubieran tenido la consideracién de gasto deducible en ejercicios anteriores
respecto de los que no hubiera prescrito el derecho de la administracién para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién, se perdera tal consideracion, debiendo practicarse autoliquidacion complementaria
correspondiente a tales ejercicios, sin sancion, ni intereses de demora, ni recargo alguno en el plazo comprendido
entre la fecha del acuerdo y la finalizacion del siguiente plazo de presentacion de autoliquidacion por este impuesto.

¢) Cuando tales cantidades hubieran sido satisfechas por el contribuyente en ejercicios cuyo plazo de
presentacion de autoliquidacién por este impuesto no hubiera finalizado con anterioridad al acuerdo de devolucion
de las mismas celebrado con la entidad financiera, asi como las cantidades a que se refiere el segundo parrafo de
la letra a) anterior, no formaran parte de la base de deduccion por inversion en vivienda habitual ni de deduccion
autondmica alguna ni tendran la consideracién de gasto deducible.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera igualmente de aplicacion cuando la devolucién de
cantidades a que se refiere el apartado 1 anterior hubiera sido consecuencia de la ejecucion o cumplimiento de
sentencias judiciales o laudos arbitrales.»

La demanda considera que esta medida incumple la prohibicion de afectacion a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el titulo primero de la Constitucion, segun lo establecido en el art. 86 CE,
en relacion con el art. 31.3 CE. Se razona asi, con apoyo en una extensa cita de la doctrina constitucional, que la
norma permite que asuntos de indole tributaria, cuyo tratamiento esta reservado a la ley, sean objeto de decreto-
ley.

Para responder a este motivo de inconstitucionalidad debemos comenzar por recordar que, de acuerdo con
la doctrina de este tribunal, la reserva de ley contenida en el art. 31.3 CE no constituye un limite al empleo del
decreto-ley, pues este tiene precisamente rango de ley, de manera que «el hecho de que una materia esté reservada
a la ley ordinaria, con caracter absoluto o relativo, no excluye eo ipso la regulacién extraordinaria y provisional de la
misma mediante decreto-ley» (SSTC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 2; 182/1997, de 20 de octubre, FJ 8; 100/2012,
de 8 de mayo, FJ 9, y 83/2014 de 29 de mayo, FJ 5).

Lo relevante es determinar si dicha norma de urgencia ha afectado a alguno de los derechos, deberes o
libertades regulados en el titulo | de la Constitucion, entre los que se encuentra, por lo que se refiere a las medidas
tributarias, el art. 31.1 CE. En este sentido, en la reiterada doctrina constitucional dictada en la materia, el decreto-
ley «no podrd alterar ni el régimen general ni aquellos elementos esenciales de los tributos que inciden en la
determinacion de la carga tributaria, afectando asi al deber general de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su riqueza mediante un sistema tributario justo», vulnerando, en
consecuencia, el art. 86 CE «cualquier intervenciéon o innovaciéon normativa que, por su entidad cualitativa o
cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del obligado a contribuir segin su capacidad econdmica en el conjunto
del sistema tributario», de modo que para determinar si se afecta de forma sustancial a dicho deber de contribuir
habra que examinar «en qué tributo concreto incide el decreto-ley —constatando su naturaleza, estructura y la funcion
gue cumple dentro del conjunto del sistema tributario, asi como el grado o medida en que interviene el principio de
capacidad econdmica—, qué elementos del mismo —esenciales 0 no- resultan alterados por este excepcional modo
de produccion normativa y, en fin, cual es la naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que se trate»
(SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 7; 137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 30 de junio, FJ 7; 189/2005,
de 7 de julio, FJ 7; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9, y 83/2014 de 29 de mayo, FJ 5).

La medida regulada en la citada disposicidn final primera implica efectivamente una modificacion que afecta
al impuesto sobre la renta de las personas fisicas, cuya posicion central en el ordenamiento juridico-tributario hemos
resaltado en la doctrina citada (por todas, STC 182/1997, FFJJ 9y 10). Sin embargo, la disposicién enjuiciada tiene
un caracter acotado, que no afecta sin mas a todos los contribuyentes del impuesto, como sucedia por ejemplo en
el caso enjuiciado en la STC 182/1997, referido a un incremento de tarifas. Por el contrario, la disposicion que se

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

enjuicia en este pleito se limita a establecer, de una parte, una exencion aplicable a las devoluciones percibidas de
las entidades financieras, sea en efectivo o a través de otras medidas de compensacion, por las cantidades
previamente satisfechas a aquellas en concepto de intereses por la aplicacién de las denominadas clausulas suelo,
de manera que, segun lo previsto en el apartado primero, esas percepciones no se integran en la base imponible
del impuesto.

De otra parte, se vienen a establecer en el apartado 2 de la disposicién adicional cuadragésima quinta de la
Ley 35/2006 (en la redaccién dada por la disposicion final primera del Real Decreto-ley impugnado) las
consecuencias fiscales de la regulacion en cuanto a las cantidades previamente satisfechas por el contribuyente y
gue sean objeto de devolucién, arbitrando una serie de reglas técnicas para que los contribuyentes que hubieran
deducido en ejercicios anteriores las cantidades abonadas en concepto de clausula suelo con motivo de la aplicacion
de deduccion por vivienda habitual, regularicen las mismas una vez obtenida la devolucion, lo que tiene como
consecuencia que tales cantidades dejarian de poder ser deducidas. Se trata de una medida que trata de evitar que
la deduccién por adquisicion de vivienda habitual vaya mas alla de lo previsto inicialmente en la norma, respecto de
aquellos contribuyentes que hubieran aplicado la deduccién por vivienda habitual a los intereses abonados en pago
del préstamo hipotecario que, posteriormente, al considerarse abusiva la clausula suelo, son parcialmente devueltos.

Por tanto, son medidas fiscales de apoyo al régimen de devolucion de las clausulas suelo que hayan sido
declaradas abusivas, y que no suponen una alteracién sustancial en la totalidad de la base imponible del impuesto
sobre la renta, sino limitadas a unos aspectos muy precisos que se ven concernidos como consecuencia de la
devolucién de las cantidades indebidamente abonadas a las entidades financieras en aplicacion de las clausulas
suelo declaradas nulas por su caracter abusivo.

En consecuencia, no queda con esta norma sustancialmente alterada la posicién del obligado en este
impuesto, en términos prohibidos por nuestra doctrina, pues no se trata de una modificacion sustancial que produzca
una alteracion general de la posicion del obligado tributario en el impuesto. De acuerdo con lo expuesto, debe
rechazarse que la disposicion citada haya afectado a un deber constitucional en términos prohibidos por el art. 86.1
CE.

7. Concrecion de los preceptos impugnados razonadamente.

Ademas de los argumentos ya examinados, alusivos a la totalidad del Real Decreto-ley, la demanda sostiene
la inconstitucionalidad de algunos de los preceptos concretos del mismo. Como ya se expuso anteriormente, su
apartado 4 se refiere en su epigrafe a la inconstitucionalidad del art. 3.2 del Real Decreto-ley, aunque, como también
se ha sefialado, el desarrollo argumental va dirigido, asimismo, contra otros preceptos, solicitandose en el suplico
de la demanda la declaracion de inconstitucionalidad del art. 2.2 y del art. 3 en su integridad. La demanda sustenta
esa peticion en la vulneracion de los arts. 9, 10, 14, 24, 51 y 96 CE, si bien, como se expondra a continuacion, la
invocacion de tales preceptos no se encuentra acompafiada en todos los casos de una argumentacion que justifique
el vicio de inconstitucionalidad que se anuda a cada uno de ellos.

La respuesta a esta impugnacién debe comenzar por determinar, en primer lugar, si nuestro enjuiciamiento
debe referirse a la totalidad o parte de los preceptos cuya inconstitucionalidad se solicita y, a continuacién, bajo qué
parametros de constitucionalidad deben ser enjuiciados ambos articulos.

La solucion al primer interrogante se alcanza a través de la detenida lectura del apartado 4 de la demanda,
gue nos permite llegar a la constatacién de que los recurrentes han desarrollado argumentos para justificar la
inconstitucionalidad del art. 2.2 y del art. 3 en su conjunto, sin perjuicio de dedicar reproches especificos contra los
apartados 1, 2 y 6 del propio art. 3. Por consiguiente, nuestro examen habra de extenderse a todas aquellas
cuestiones que han sido objeto de tratamiento en la demanda, respecto de las que han cumplimentado los
recurrentes la carga de desarrollar una argumentacion justificativa de su inconstitucionalidad, sin perjuicio de la
defectuosa redaccion del encabezamiento del apartado 4 del recurso, que induce a confusion sobre lo que se quiere
impugnar, y que no coincide con el petitum en el que se recogen, finalmente, las pretensiones de declaracién de
inconstitucionalidad.

Por otra parte, esa misma lectura de la demanda nos permite descartar una serie de normas constitucionales
cuya invocacioén, o es meramente retérica, como sucede con el art. 10, 0 no va seguida, mas alla de referencias a
jurisprudencia constitucional o enunciados doctrinales generales, de la imprescindible fundamentacion que
desarrolle los concretos argumentos poniendo de manifiesto la inconstitucionalidad que se denuncia. Asi ocurre, en
primer lugar, con el art. 9 CE, del que se destaca en la demanda la supremacia de la Constitucion y la sujecion a la
misma tanto de los ciudadanos como de los poderes publicos, imponiéndose a estos Ultimos, ademas, un deber
positivo de desarrollar sus funciones de acuerdo con la misma, facilitando la eficacia de sus determinaciones. Pero,
mas alla de estas afirmaciones primarias, que ponen de relieve exigencias propias de un texto constitucional, la
demanda no articula discurso alguno tendente a demostrar que los preceptos resefiados vulneren los mandatos del
art. 9 CE, de manera genérica. Lo mismo sucede con el art. 96, que se cita al socaire de la invocacién de la primacia
de los tratados internacionales, con reproduccién de parte de los FFJJ 4 y 6 de la Declaracion 1/2004, de 13 de
diciembre, pero sin afiadir explicaciéon alguna sobre los motivos por los que los recurrentes entienden que los
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preceptos impugnados infringen esa norma constitucional. A pesar de las deficiencias que presenta la demanda,
parece deducirse que, a través de la invocacion de los arts. 9y 96 CE, lo que pretenden lo recurrentes es justificar
la utilizacion de la normativa europea en materia de consumidores y usuarios como parametro de enjuiciamiento de
los arts. 2.2 y 3 del Real Decreto-ley. Sin embargo, tal pretension esta abocada al fracaso, pues, en primer lugar, la
integracion europea y las consecuencias que de dicho fenémeno se siguen, hay que ubicarla mas propiamente en
el art. 93 CE, aunque, como ya se ha dicho en el FJ 2 b), tal integracién y los principios que rigen las relaciones
entre el ordenamiento interno y el europeo no otorgan a las normas de este rango y fuerza constitucionales (sin
perjuicio de su valor hermenéutico). En todo caso, ya ha afirmado este tribunal que «los tratados internacionales no
son parametro de constitucionalidad de las leyes. De acuerdo con el art. 96.1 CE los tratados internacionales
vélidamente celebrados por Espafia, una vez publicados oficialmente, se integran en el ordenamiento interno, pero
ello no les otorga rango y fuerza constitucionales, ni les convierte en pardmetro de validez de las normas y
disposiciones objeto de control de constitucionalidad: “El analisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro
ordenamiento constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad mediata de la
misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccion de Derecho aplicable, que
queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional” (STC 140/2018, de 20 de
diciembre, FJ 6)» [STC 87/2019, de 20 de junio, FJ 6 c)].

En definitiva, excluidos los anteriores preceptos constitucionales, los Unicos que cuentan con una base
argumental en el recurso para intentar acreditar que la regulacion discutida ha incurrido en inconstitucionalidad son
los arts. 14, 24y 51 CE, con fundamento en los cuales llevaremos a cabo el examen de las concretas impugnaciones
gue se identifican en la demanda segun lo ya sefialado anteriormente.

8. Andlisis de la impugnacién del art. 2.2: inconstitucionalidad del precepto.

Aclarados los anteriores extremos, podemos comenzar por el analisis del primero de los dos preceptos que
es objeto de impugnacién en el apartado 4 de la demanda, que es el art. 2.2 del Real Decreto-ley, cuyos términos
son los siguientes:

«Articulo 2. Ambito de aplicacion.

[...]

2. Se entendera por consumidor cualquier persona fisica que retna los requisitos previstos en el articulo 3
del texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.»

A este precepto le achacan los recurrentes que incurre en una discriminacion al establecer el ambito de
aplicacion, por excluir del mismo a personas juridicas que actliian fuera de un ambito profesional y de explotacion
comercial, que tienen también la consideracion de consumidores de acuerdo con el art. 3 del texto refundido de la
Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Es cierto, prima facie, que el precepto impugnado establece una definicibn de consumidor mas restrictiva
qgue la recogida en el art. 3 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios al establecer el
concepto general de consumidor y usuario, que otorga tal consideracion no solo a ciertas personas fisicas, sino
también a algunas personas juridicas y entidades sin personalidad. Hemos de determinar, en consecuencia, si
resulta acorde con la Constitucion, y, mas en concreto, con el principio de igualdad en la ley del art. 14, la exclusion,
en el art. 2.2 del Real Decreto-ley 1/2017, de ciertos consumidores de la posibilidad de acogerse al sistema de
devolucién de cantidades indebidamente satisfechas a las entidades de crédito como consecuencia de determinadas
clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria, establecido
en dicha norma legal.

Este tribunal tiene declarado desde la STC 22/1981, de 2 de julio, (recogiendo al respecto la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el art. 14 del Convenio europeo para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales) que el principio de igualdad en la ley o ante la ley no implica
en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una determinada materia
supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para
ello. Asi pues, como regla general, el principio de igualdad impone al legislador el deber de dispensar un mismo
tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que,
desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte
desproporcionada en relacion con dicha justificacion. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables,
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segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados, por lo que para que sea constitucionalmente licita la
diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion deben ser proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos (entre muchas
otras, SSTC 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5,
y 83/2014, de 29 de mayo, FJ 7).

Es preciso determinar, en consecuencia, si la restriccion en el art. 2.2 del Real Decreto-ley 1/2017 de su
ambito de aplicacion a ciertos consumidores, con exclusion de otros, responde a una finalidad objetivamente
justificada, razonable y proporcionada.

En el preambulo del Real Decreto-ley nada se dice acerca de las razones que han llevado a limitar las
medidas para obtener la devolucion de cantidades indebidamente satisfechas por la aplicacion de clausulas suelo
en contratos de préstamo o crédito con garantia inmobiliaria a los consumidores que tengan la consideracion de
personas fisicas, excluyendo implicitamente a los deméas. Tampoco se encuentra reflexién alguna justificativa de
este particular extremo en el debate de convalidacién del Real Decreto-ley llevado a cabo en el Congreso de los
Diputados, a pesar de que el problema fue suscitado en la intervencion del representante del Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea. Por su parte, el abogado del Estado, en su escrito de
alegaciones, se ha limitado a sefialar que la Directiva 93/13/CEE solo menciona a los consumidores personas fisicas
en su art. 2, y que es a esta Directiva a la que se refiere la STJUE de 21 de diciembre de 2016.

Es decir, que para el abogado del Estado la justificacion de esa diferencia de trato se encuentra en que
proviene de lo que establece la normativa europea en la materia, que es la aplicada por la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que esta, en parte, en el origen de la problematica que el Real Decreto-ley trata de
solventar. Sin embargo, este tribunal considera que esa argumentacién no es suficiente para entender que la
diferenciacion que se establece entre consumidores personas fisicas y consumidores personas juridicas o entidades
sin personalidad cuente con una justificacion objetiva y razonable, en funcién del objetivo perseguido.

En primer lugar, es forzoso reiterar aqui que ni el fendmeno de la integraciéon europea ni el principio de
primacia del Derecho de la Unidn que rige las relaciones entre ambos ordenamientos otorgan a los preceptos de
Derecho originario y derivado de la Unién Europea la consideracion de normas de rango constitucional que permita
su utilizaciobn como pardmetros para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una proposicion legal,
sin perjuicio de que pueda ser utilizado como criterio hermenéutico. Por otra parte, y aun siendo innegable la
vinculacion del legislador espafiol respecto de las normas europeas, también lo es que se encuentra obligado a la
observancia de las prescripciones constitucionales y, entre ellas, las que le obligan a dispensar igual trato a
situaciones idénticas, salvo excepciones debidamente justificadas.

Precisado lo anterior, se ha de significar que el precepto en cuestion, como ya se ha podido comprobar,
limita la condicién de consumidor, a los efectos de la regulacion contenida en el Real Decreto-ley, Gnicamente a las
personas fisicas que rednan los requisitos previstos en el art. 3 del texto refundido de la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios, esto es, aquellas personas fisicas «que actlien con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesién». Quedan fuera del ambito de aplicacién del Real Decreto-ley 1/2017, por
tanto, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica a las que también otorga la consideracion de
consumidores el citado art. 3 del texto refundido.

El art. 51.1 CE, cuando insta a los poderes publicos a defender a los consumidores y usuarios, no ofrece
una definiciébn de qué deba entenderse por consumidor, lo que deja un amplio margen al legislador, si bien este
tribunal ya sefialé, a la luz de la regulacion contenida en la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de
los consumidores y usuarios, que no quedaban incluidos en ese concepto los empresarios, lo que «es claro en el
plano de la Ley 26/1984, que limita su eficacia protectora a las personas, fisicas o juridicas, que utilizan o disfrutan
los servicios bancarios como destinatarias finales; negando la condicion legal de usuarios, en cambio, a quienes
reciban los servicios de las entidades de crédito con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros (art. 1 LCU). No lo es menos en el plano de la Constitucion, pues la
proteccidn publica de los derechos de los empresarios se encuadra mas bien en otros preceptos (como, por ejemplo,
los arts. 38, 52 y 130) que en el art. 51.1» (STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 12).

Pues hien, el legislador, en uso del amplio margen que le otorga la Constitucién para definir el concepto de
consumidor, decidié incluir en el mismo no solo a las personas fisicas, sino también a determinadas personas
juridicas, en concreto a aquellas que adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, «bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden» (art. 1.2 de la Ley 26/1984); concepto
gue se simplifica en el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios de 2007,
segun el cual «[s]on también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actden sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial»
(art. 3).

Es cierto, como sefiala el abogado del Estado, que el art. 2.2 del Real Decreto-ley 1/2017 es coincidente,
en cuanto a su ambito subjetivo, con la definicion de consumidor que da el art. 2 b) de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. También
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lo es que la STJUE de 21 de diciembre de 2016 se refiere a esa Directiva, si bien su pronunciamiento no se ocupa
del &mbito subjetivo de la misma, ya que, respondiendo a varias cuestiones prejudiciales promovidas por 6rganos
jurisdiccionales espafioles que no estaban de acuerdo con la limitacién que otorgé a sus efectos la sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, se centra en considerar contraria al art. 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE la limitacion en el tiempo de los efectos restitutorios vinculados a la declaracién del caracter
abusivo de la clausula suelo que establecié en su sentencia el Tribunal Supremo. Ahora bien, no es menos cierto,
en primer lugar, que en el preambulo de la Directiva 93/13/CEE se afirma que se puede obtener una proteccién mas
eficaz del consumidor mediante el establecimiento de una normativa uniforme, pero que en el estado de las
legislaciones nacionales en ese momento, solo era posible llevar a cabo una armonizacion parcial, sin perjuicio de
gue los Estados miembros pudieran, dentro del respeto del Tratado, garantizar una proteccion mas elevada al
consumidor, de donde se sigue que las previsiones de la citada Directiva constituyen un minimo infranqueable, pero
gue las normas del Derecho interno pueden ampliar la proteccién. Por otra parte, aunque en linea con lo anterior,
en la Directiva 2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, y la Directiva 1999/44/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 85/577/CEE, del Consejo, y la Directiva 97/7/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, aunque se define al consumidor en su art. 2.1 como toda persona fisica que
«actue con un propasito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion», en el numeral 13 del preambulo
se contempla la posibilidad de que los Estados miembros extiendan el régimen protector a las personas juridicas
gue no sean «consumidores» en el sentido de la Directiva, citando, entre otras, a las organizaciones no
gubernamentales. Finalmente, y, en todo caso, es innegable, a los efectos que aqui interesan, que el legislador
espafiol, a la hora de regular en el ambito interno las cuestiones relativas a las clausulas abusivas en la contratacion,
con posterioridad a la Directiva 93/13/CEE, y en uso del amplio margen que le otorga el art. 51 CE, ha extendido
esa regulacion tuitiva no solo al consumidor que sea persona fisica, sino también a determinadas personas juridicas
y entidades sin personalidad que tienen en comun con aquel el hecho de actuar con un propdésito ajeno a su actividad
comercial o empresarial.

Quiere ello decir que, ante un préstamo o crédito con garantia de hipoteca inmobiliaria, la proteccion de la
gue gozan unos y otros consumidores frente al empresario (en este caso, la entidad de crédito) es la misma, y las
consecuencias de la imposicién de cldusulas suelo que tengan la consideracion de abusivas en los contratos que
unos y otros celebren con las entidades de crédito son idénticas: el abono durante la vigencia del crédito de unas
cantidades indebidas que, merced a la declaracién de nulidad de tales clausulas por la sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, corregida en cuanto a la extension de sus efectos por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de diciembre de 2016, tienen el mismo derecho a obtener la
devolucién de las cantidades indebidamente abonadas. En suma, ambos tipos de consumidores se encuentran en
la misma situacidn objetiva definida por el art. 1 del Real Decreto-ley: han satisfecho indebidamente ciertas
cantidades «a las entidades de crédito en aplicacién de determinadas clausulas suelo contenidas en contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria», interesando tanto unos como otros obtener su
devolucién. Siendo ello asi, no encuentra justificacion racional alguna que el precepto impugnado excluya de la
posibilidad de acogerse al procedimiento contemplado en el Real Decreto-ley a quien el legislador espafiol ha
otorgado la consideracién de consumidor en igualdad de condiciones y con los mismos derechos que las personas
fisicas.

La diferencia de trato que implica el &mbito subjetivo establecido en la norma legal cuestionada se revela
asi carente de una justificacién objetiva y razonable, y no responde a la finalidad perseguida por la regulacion
contenida en el Real Decreto-ley 1/2017, que es, segun reza en el apartado Il de su preambulo, arbitrar un cauce
sencillo y ordenado que facilite al consumidor la obtencion de una rapida respuesta a sus reclamaciones, y llegar a
un acuerdo con la entidad de crédito para conseguir la restituciéon de las cantidades indebidamente abonadas, al
tiempo que se trata de evitar que se produzca un incremento de los litigios que habrian de ser afrontados por la
jurisdiccion civil, con un elevado coste para la administracion de justicia y un impacto perjudicial en su
funcionamiento. Contrariando esa finalidad, los otros consumidores, que se ven impedidos de poder acogerse a ese
procedimiento para reclamar la devolucién de las cantidades indebidamente satisfechas, tendran que acudir
necesariamente a la via judicial como vehiculo para dar curso a sus reclamaciones frente a las entidades bancarias.

De acuerdo con lo expuesto podemos concluir que el requisito contenido en el art. 2.2 del Real Decreto-
ley 1/2017, en cuanto a que el consumidor que se encuentra incluido en su ambito de aplicacion y puede acogerse
a su regulacion ha de ser «persona fisica», excluyendo al resto de consumidores a que se refiere el art. 3 del texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2007, constituye una directa vulneracidon del principio de igualdad en la ley
consagrado por el art. 14 CE, pues la diferencia de trato que se establece no obedece, como se ha visto, a ninguna
razon objetivamente justificada, relacionada con la propia esencia, fundamento o finalidad de la regulacién contenida
en el Real Decreto-ley. Ello conduce a declarar la inconstitucionalidad del inciso «persona fisica» del art. 2.2
impugnado.
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9. Impugnacion del art. 3 del Real Decreto-ley: constitucionalidad del precepto.

Hemos de examinar a continuacién las quejas que el recurso dirige contra el art. 3 del Real Decreto-
ley 1/2017. Este precepto regula la denominada «reclamacién previa», que deberan implantar las entidades de
crédito:

«Articulo 3. Reclamacion previa.

1. Las entidades de crédito deberan implantar un sistema de reclamacion previa a la interposicion de
demandas judiciales, que tendréa caracter voluntario para el consumidor y cuyo objeto serd atender a las peticiones
gue estos formulen en el &mbito de este real decreto-ley. Las entidades de crédito deberan garantizar que ese
sistema de reclamacién es conocido por todos los consumidores que tuvieran incluidas clausula suelo en su
préstamo hipotecario.

2. Recibida la reclamacion, la entidad de crédito deberd efectuar un célculo de la cantidad a devolver y
remitirle una comunicacién al consumidor desglosando dicho célculo; en ese desglose la entidad de crédito debera
incluir necesariamente las cantidades que correspondan en concepto de intereses. En el caso en que la entidad
considere que la devolucién no es procedente, comunicara las razones en que se motiva su decision, en cuyo caso
se dara por concluido el procedimiento extrajudicial.

3. El consumidor debera manifestar si esta de acuerdo con el calculo. Si lo estuviera, la entidad de crédito
acordara con el consumidor la devolucion del efectivo.

4. El plazo méaximo para que el consumidor y la entidad lleguen a un acuerdo y se ponga a disposicion del
primero la cantidad a devolver sera de tres meses a contar desde la presentacion de la reclamacion. A efectos de
gue el consumidor pueda adoptar las medidas que estime oportunas, se entendera que el procedimiento extrajudicial
ha concluido sin acuerdo:

a) Si la entidad de crédito rechaza expresamente la solicitud del consumidor.

b) Si finaliza el plazo de tres meses sin comunicacion alguna por parte de la entidad de crédito al consumidor
reclamante.

¢) Si el consumidor no esta de acuerdo con el célculo de la cantidad a devolver efectuado por la entidad de
crédito o rechaza la cantidad ofrecida.

d) Si transcurrido el plazo de tres meses no se ha puesto a disposicion del consumidor de modo efectivo la
cantidad ofrecida.

5. Las entidades de crédito informaran a sus clientes de que las devoluciones acordadas pueden generar
obligaciones tributarias. Asimismo, comunicaran a la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria la informacion
relativa a las devoluciones acordadas.

6. Las partes no podran ejercitar entre si ninguna accion judicial o extrajudicial en relaciéon con el objeto de
la reclamacién previa durante el tiempo en que esta se sustancie. Si se interpusiera demanda con anterioridad a la
finalizacién del procedimiento y con el mismo objeto que la reclamacién de este articulo, cuando se tenga constancia,
se producird la suspensién del proceso hasta que se resuelva la reclamacion previa.»

Para los recurrentes, el hecho de que se deje al arbitrio de la entidad bancaria el establecimiento del sistema
de reclamacién previa, y que sea la que valore y considere si la clausula suelo es abusiva, decidiendo sobre la
procedencia de la devolucién de las cantidades abonadas en concepto de clausula suelo y sobre su cuantia, sin la
supervision de un tercero ajeno al contrato, supone, en primer lugar, una desatencidon del principio pro
consumatore establecido en el art. 51 CE, al quedar el deudor hipotecario sujeto a la voluntad de la entidad
financiera. Ello constituiria también una contravencion del principio de igualdad, puesto que se coloca a la entidad
prestamista, que es la parte fuerte del contrato, en una situacion de ventaja frente al prestatario, beneficiAndose por
el régimen de no imposicion de costas procesales, que no se contempla para el consumidor, aparte de que puedan
establecerse procedimientos diferenciados por las distintas entidades, de forma que consumidores con la misma
problematica obtengan soluciones distintas. Finalmente, se alega la vulneracion de los derechos consagrados en el
art. 24 CE, con especial referencia a la tutela judicial efectiva sin indefension, porque se obstaculiza el acceso de
los consumidores a la jurisdiccion para evitar el colapso de la justicia, imponiendo trabas arbitrarias al establecer un
mecanismo disuasorio, lento y sin garantias.

Por su parte, el abogado del Estado niega que exista una vulneracion del art. 24 CE, pues la regulacion del
art. 3 no impide el acceso a la jurisdicciéon del prestatario, tanto si utiliza el procedimiento previsto en la norma como
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si no lo hace, para que resuelvan definitivamente sobre sus pretensiones los tribunales, cuyas facultades en modo
alguno resultan modificadas. Tampoco sitla en planos de desigualdad a las partes, como no sucede en la
contratacién civil entre particulares, cuando una de las partes hace una oferta de contratacion a la otra. La
reclamacién previa no es sino una carga que se impone a la entidad de crédito y un mecanismo mas de proteccién
del consumidor que, ademas del arbitraje de consumo, también dispone de los cauces procedimentales establecidos
por el sistema de reclamaciones financieras vigente en la actualidad, regulado en la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre (arts. 29 a 31) y en su desarrollo reglamentario por medio de la Orden ECC/2502/2012, de 16 de
noviembre.

Para responder a las quejas dirigidas contra el art. 3 hay que comenzar por indicar que, como se sefiala en
el predmbulo del Real Decreto-ley, la regulacion que el mismo incluye responde a la necesidad de «arbitrar un cauce
sencillo y ordenado, de caracter voluntario para el consumidor, que facilite que pueda llegar a un acuerdo con la
entidad de crédito que les permita solucionar sus diferencias mediante la restitucién de dichas cantidades». Lo que
se pretende, en suma, es «una intervencion y regulacion minima, dando a los consumidores un instrumento que les
permita obtener una rapida respuesta a sus reclamaciones», previendo a tal efecto un procedimiento especial y
coyuntural, ademas de las normas procesales, mercantiles y civiles. El procedimiento consiste, basicamente, en un
sistema de reclamacion previa a la interposicion de demandas judiciales, que sera voluntario para los consumidores,
y que deben implantar las entidades de crédito, dando publicidad a dicho sistema para que sea conocido por los
consumidores que tuvieran incluida clausula suelo en su préstamo hipotecario. Una vez que se haya presentado la
reclamacion, la entidad de crédito debe calcular la cantidad a devolver, comunicandosela al consumidor, con
desglose de la misma, incluyendo los intereses, o bien notificar las razones por las que considera que no procede
devolucién alguna, lo que dara por concluido el procedimiento. El consumidor debe manifestar si estd de acuerdo
con el calculo, y si es asi, la entidad acordara con él la devolucion del efectivo. En todo caso, el plazo maximo para
llegar a un acuerdo y poner a disposicién del consumidor la cantidad a devolver, sera de tres meses a contar desde
la presentacion de la reclamacién, incluyendo el art. 3.4 una serie de supuestos en los que se entendera que el
procedimiento ha concluido sin acuerdo, que son el rechazo expreso de la solicitud, la falta de acuerdo por parte del
consumidor con la cantidad ofrecida, asi como el transcurso de los tres meses sin que la entidad haya contestado o
sin que haya puesto a disposicién del consumidor la cantidad ofrecida. La interposicidon de la reclamacion previa
impide el ejercicio de acciones judiciales o extrajudiciales entre las partes mientras se sustancia, de modo que si se
interpusiera una demanda con el mismo objeto antes de su finalizacion, se producira la suspensién del proceso
hasta que se resuelva la reclamacién previa. También se dispone que las entidades de crédito deben informar a los
clientes de que las devoluciones pueden generar obligaciones tributarias, dando cuenta a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria de las devoluciones acordadas. De hecho, el Real Decreto-ley recoge, asimismo, el
tratamiento fiscal que deben tener las cantidades percibidas por los consumidores como consecuencia de esas
devoluciones.

Conviene recordar, asimismo, que esta regulacion trae causa de determinadas resoluciones judiciales. Por
una parte, de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo nam. 241/2013, de 9 de mayo de 2013, que,
dando respuesta a una accion colectiva contra diversas entidades bancarias, declaré el caracter abusivo y la
consiguiente nulidad de determinadas clausulas suelo (aquellas en las que concurrian falta de informacién y de
transparencia), si bien sus efectos se fijaban pro futuro, sin extenderlos ni a situaciones definitivamente decididas
por resoluciones judiciales firmes ni a las cantidades que hubiesen sido satisfechas con anterioridad a la fecha de
la propia sentencia. Este criterio fue confirmado en la posterior sentencia de 25 de marzo de 2015, resolviendo sobre
una accion individual promovida frente a una entidad bancaria, en la que se fij6 como doctrina que, si se declarara
abusiva una clausula suelo, el prestatario solo tendria derecho a devolucién a partir de la publicacién de la sentencia
de 9 de mayo de 2013. Sin embargo, esta doctrina fue corregida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
sentencia de 21 de diciembre de 2016 (resolutoria de cuestiones prejudiciales promovidas por diversos tribunales
espafioles), en la que concluy6 que esa jurisprudencia del Tribunal Supremo no era acorde con el art. 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, en cuanto «limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracién
del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un
contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente
a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la
resolucién judicial mediante la que se declaré el caracter abusivo de la clausula en cuestion».

Estos pronunciamientos producian un efecto relevante, que recoge el propio preambulo del Real Decreto-
ley 1/2017: el méas que previsible incremento de las demandas de consumidores afectados solicitando la restitucion
de las cantidades indebidamente pagadas en aplicaciéon de las clausulas suelo. A tratar de solventar esta
problemética se destina el procedimiento articulado en el Real Decreto-ley, que se fundamenta en una idea que es
preciso resaltar: se trata de evitar el negativo impacto que todas esas demandas (los afectados son, segun
estimaciones del Banco de Espafia, expuestas en el debate de convalidacion del Real Decreto-ley por el ministro
de Economia, Industria y Competitividad, alrededor de un millon y medio de personas, aunque la memoria de
impacto econémico aportada por el abogado del Estado sefiala la existencia de 2 193 000 préstamos hipotecarios
con clausulas suelo) producirian en la administracion de justicia, que, segun la memoria de impacto econémico,

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

supondrian un incremento de la litigiosidad del 124,3 por 100 y del tiempo de respuesta para llegar hasta los 39,3
meses en primera instancia. Como se explica en el preambulo de la norma, ante ese previsible aumento de la
litigiosidad se considera necesario arbitrar un cauce sencillo, que sea voluntario para el consumidor, y que permita
llegar a un acuerdo con la entidad de crédito para obtener la devolucién de las cantidades sin necesidad de
intervencion de los 6rganos jurisdiccionales. Esto es, se trata de articular un procedimiento ad hoc, una especie de
sistema transaccional o de autocomposicién extrajudicial del conflicto existente entre consumidor y entidad bancaria,
gue responderia a un acto voluntario de sumision o sometimiento a este cauce, con exclusion inicialmente de la
intervencién de la jurisdiccién ordinaria, cuya decision depende de que ambas partes lleguen a un acuerdo.

Pues bien, partiendo de las anteriores consideraciones, la impugnacion que se dirige contra el art. 3 del Real
Decreto-ley debe ser rechazada, por las razones que se exponen a continuacion.

a) En primer lugar, se ha de descartar la vulneraciéon del art. 51.1 CE, norma que, segun la STC 71/1982,

de 30 de noviembre, FJ 3, «se orienta en una linea coincidente con los criterios de la CEE» en lo relativo a la
proteccién de los consumidores, y que establece que «[lJos poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdmicos de los mismos». El precepto se encuadra en el capitulo tercero del titulo I, «De los principios
rectores de la politica social y econémica», que formalmente disfrutan de las garantias establecidas en el art. 53.3
CE, de modo que su reconocimiento, respeto y proteccion «informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos», estatales y autonomicos. Como tempranamente advirtié este tribunal, ello no
significa que estemos ante normas meramente programaticas, sino que el «reconocimiento, respeto y proteccion»
de los principios rectores de la politica social y econdémica informaran «la legislacién positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos», segun ordena el art. 53.3 de la Constitucién. Esta declaracion constitucional
impide considerar a tales principios como normas sin contenido y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion
tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes (STC 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2, con cita
de las SSTC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, y 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11).
Corresponde asi, en todo caso, al legislador la determinacion concreta del contenido de la proteccion de los
consumidores, gozando los poderes publicos de libertad politica para escoger los criterios 0 notas definitorias de
dicha proteccién. Debe asimismo tenerse en cuenta que, como hemos reiterado, «la naturaleza de los principios
rectores de la politica social y econémica que recoge el capitulo Il del titulo | de nuestra Constitucién hace
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no
atender, aisladamente considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada
uno de esos principios por lo general se concreta» (SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4, y 139/2016, de 21 de
julio, FJ 10).

En la actualidad, el sistema de garantias y derechos de los consumidores de productos financieros se
contiene en normas de diverso tipo, entre las que se encuentran de forma preeminente las contenidas en la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, asi como el sistema de reclamaciones financieras vigente
en la actualidad, regulado en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero,
gue regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de
Espafia, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.
Pues bien, el procedimiento previsto en el Real Decreto-ley 1/2017 se inserta en este marco normativo de garantias,
sin que la opcidn adoptada por el legislador pueda ser reputada contraria al art. 51 CE en los términos interesados,
en cuanto se dirige a la proteccion de los intereses de los consumidores, ofreciéndoles un cauce sencillo y gratuito
(disposicion adicional tercera del Real Decreto-ley), a través del cual puedan obtener la devolucién de las cantidades
indebidamente satisfechas como consecuencia de determinadas cldusulas suelo incluidas en sus contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria.

En efecto, el Real Decreto-ley impone a todas las entidades financieras la carga de establecer el sistema
de reclamacién previa regulado en el mismo, determinando las condiciones a las que debera sujetarse: i) La
exigencia misma de implantar un sistema de reclamacion previa para atender las peticiones que formulen los
consumidores en el ambito del Real Decreto-ley. ii) Las entidades deben garantizar el conocimiento de ese sistema
de reclamacién por los consumidores que tuvieran clausulas suelo en su préstamo hipotecario. iii) Si entienden que
no procede la devolucién, deben hacerlo motivadamente. Y, si hubiera lugar a la devolucion, han de efectuar el
calculo de la cantidad a devolver y comunicar al consumidor dicho célculo desglosado, incluyendo los intereses. iv)
El plazo méaximo para llegar a un acuerdo y efectuar la devolucién es de tres meses, estableciéndose los supuestos
en los que se entiende que el procedimiento extrajudicial ha concluido sin acuerdo, a efectos de que el consumidor
pueda adoptar las medidas que estime oportunas. v) Las entidades estan obligadas a informar a los clientes de que
las cantidades a devolver pueden generar obligaciones tributarias.

Precisamente, el Real Decreto-ley ha tenido en cuenta esas consecuencias fiscales que podria generar para
los consumidores la devolucién que pueda obtenerse a través de la reclamacion previa, estableciendo un beneficio
a su favor al permitir que las destinen a minorar el principal del préstamo en las cantidades que hubieran formado
parte de la base de la deduccién por inversion en vivienda habitual o de deducciones establecidas por las
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comunidades auténomas, respecto de las que no hubiese prescrito el derecho de la administracién a determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, pues, de no hacerlo asi, tendrian que sumar esas cantidades a la
cuota liquida estatal y autonémica devengada en el ejercicio en que se hubiese celebrado el acuerdo con la entidad
financiera [apartado 2 a) de la disposicién cuadragésima quinta de la Ley 35/2006, en la redaccion dada por la
disposicion final primera del Real Decreto-ley 1/2017].

Por consiguiente, no solo no se aprecia en la regulacion del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 un contenido
gue resulte contrario a los mandatos del art. 51 CE, sino que, antes al contrario, articula un mecanismo simple para
obtener la devolucién por parte de las entidades financieras de las cantidades indebidamente satisfechas, de manera
gratuita, y sin tener que acudir a un largo y costoso procedimiento judicial, medida que claramente se sitta en la
linea tuitiva del consumidor que marca dicho precepto constitucional.

b) Por lo que se refiere a la vulneracion del art. 14 CE, los recurrentes la fundan en la situacion de ventaja
en que se sitla a las entidades de crédito frente al prestatario, en que resultan beneficiadas por la no imposicién de
las costas procesales, y en el posible establecimiento de procedimientos diferenciados por las distintas entidades,
gque puedan dar lugar a respuestas diversas. Dejando al margen las quejas referidas a la regulacién de las costas
procesales, que se abordaran en los dos fundamentos siguientes, a los que se ha de remitir esa cuestion, podemos
concluir que los argumentos de la demanda resultan infundados y que la regulacion de la reclamacion previa
contenida en el art. 3 del Real Decreto-ley no puede considerarse contraria al principio de igualdad. El precepto
establece un procedimiento a través del cual las dos partes de un contrato pueden poner fin a un conflicto surgido
del contenido de una clausula del propio contrato, declarada abusiva, en virtud de una especie de acuerdo
transaccional, cuya implantacion impone la norma a la entidad financiera, y en el que la parte prestataria presenta
su reclamacion y la prestamista contesta efectuando, en su caso, una propuesta que la reclamante es libre de
aceptar o no, quedando, en cualquier supuesto, expedita la posibilidad de acudir a la via judicial. No hay, por
consiguiente, una situacion de desigualdad en las posiciones de las partes, conservando ambas su autébnomo poder
de decisidn sobre el objeto del conflicto de intereses.

En cuanto a la denuncia de la posibilidad de que se establezcan procedimientos distintos, que puedan dar
lugar a respuestas diversas, estamos ante una impugnacién preventiva o hipotética, vedada en nuestra doctrina (por
todas, SSTC 204/2011, de 15 de diciembre, FJ 8, y 195/2012, de 31 de octubre, FJ 4), lo que ya, de por si, es
suficiente para su rechazo. En todo caso, el Real Decreto-ley establece —como ha quedado expuesto— una serie de
extremos esenciales a los que han de sujetarse todas las entidades financieras, y que sirven de garantia para evitar
posibles desviaciones en el trato a los clientes. Y, en dltimo término, aparte de que las comparaciones en cuanto a
dicho trato solo cabria efectuarlas respecto de la misma entidad financiera, no se puede soslayar que el resultado
gue obtenga cada cliente dependera de determinadas variables individualizadas, como los términos y condiciones
que presidieron la celebracion del contrato y el contenido de la reclamacion efectuada, de manera que es dificil exigir
un resultado igual para todos los consumidores, salvo que las circunstancias sean de todo punto idénticas.

¢) Finalmente, con respecto a la denunciada infraccion del art. 24.1 CE, se ha de indicar, en primer lugar,
que la finalidad esencial perseguida por el Real Decreto-ley 1/2017 con la implantacion de la reclamacion previa
regulada en su art. 3 es la de evitar el colapso judicial que supondria la presentacién de multitud de demandas
derivadas de la declaracién del caracter abusivo y la consiguiente nulidad de las clausulas suelo por la sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, y la determinacion del alcance de dicho fallo por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016. Y ese fin es constitucionalmente legitimo,
pues se trata, en definitiva, de proteger el ejercicio de la funcién jurisdiccional que encomienda en exclusiva a los
jueces y tribunales el art. 117.3 CE, funcién que es esencial en un Estado de Derecho que propugna como valor
superior de su ordenamiento juridico la justicia (art. 1.1 CE), y, al tiempo, se persigue permitir que puedan ser
efectivos los derechos fundamentales que, en relacion con la administracion de justicia y con el proceso, se
consagran en el art. 24 CE, en especial aquellos que se refieren al acceso a la justicia y a no padecer dilaciones
indebidas en el desenvolvimiento del proceso. Desde esta perspectiva, no se puede oponer tacha alguna al Real
Decreto-ley.

Dicho lo anterior, cabe afadir que el establecimiento de una via de reclamacién previa como la prevista en
el art. 3 del Real Decreto-ley en nada afecta a los derechos reconocidos por el art. 24 CE. El sistema es enteramente
voluntario, como explicita el preambulo y establece el art. 3.1, tratandose de un procedimiento de reclamacion previa
a la interposicion de demandas judiciales que han de establecer las entidades de crédito. Es decir, su implantacion
supone fundamentalmente una carga Unicamente para las entidades de crédito, que deberan también «garantizar
gue el mismo es conocido por todos los consumidores que tuvieran incluidas clausula suelo en su préstamo
hipotecario» (art. 3.1). El consumidor puede renunciar a esta via, acudiendo directamente a la judicial, no siendo tal
procedimiento obstativo en modo alguno de esa opcion. La Unica limitacién es la prevista en el apartado sexto del
art. 3, que establece que «las partes no podran ejercitar entre si ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion
con el objeto de la reclamacion previa durante el tiempo en que esta se sustancie. Si se interpusiera demanda con
anterioridad a la finalizacién del procedimiento y con el mismo objeto que la reclamacion de este articulo, cuando se
tenga constancia, se producira la suspension del proceso hasta que se resuelva la reclamacién previa». Dicha
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limitacién no convierte el proceso en obligatorio, sino que, antes al contrario, trata, precisamente, de ordenar la
resolucién del conflicto ofreciendo al consumidor distintas vias que pueden ser alternativas, o consecutivas, a su
eleccién, pero presididas, en todo caso, por las reglas de la buena fe, para evitar los abusos que pudieran cometerse
compaginando diversos procedimientos cuando, como advierte el predmbulo, solo se persiguiera desde un primer
momento entablar acciones judiciales. En ultimo término, la duracion maxima de tres meses que prevé el art. 3.4
del Real Decreto-ley es un tiempo prudencial y no puede considerarse excesiva, sobre todo si la comparamos con
la duracion que la memoria de impacto econémico calcula para los procedimientos en primera instancia como
consecuencia del incremento de la litigiosidad, que situaria la respuesta en hasta 39,3 meses.
Por consiguiente, esta tacha de inconstitucionalidad también debe ser rechazada.

10. Impugnacidn del art. 4 del Real Decreto-ley. Doctrina sobre la condena en costas.

La demanda considera inconstitucional el art. 4 del Real Decreto-ley por entender que vulnera los arts. 14,
24 y 51 CE, asi como los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993.

El precepto impugnado dice:
«Articulo 4. Costas procesales.

1. Solamente si el consumidor rechazase el calculo de la cantidad a devolver o declinase, por cualquier
motivo, la devolucidn del efectivo e interpusiera posteriormente demanda judicial en la que obtuviese una sentencia
mas favorable que la oferta recibida de dicha entidad, se impondra la condena en costas a esta.

2. Si el consumidor interpusiere una demanda frente a una entidad de crédito sin haber acudido al
procedimiento extrajudicial del articulo 3, regiran las siguientes reglas:

a) En caso de allanamiento de la entidad de crédito antes de la contestacién a la demanda, se considerara
gue no concurre mala fe procesal, a efectos de lo previsto en el articulo 395.1 segundo parrafo, de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil.

b) En el caso de allanamiento parcial de la entidad de crédito antes de la contestacién a la demanda, siempre
gue consigne la cantidad a cuyo abono se comprometa, solo se le podra imponer la condena en costas si el
consumidor obtuviera una sentencia cuyo resultado econémico fuera més favorable que la cantidad consignada.

3. En lo no previsto en este precepto, se estara a lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil.»

La demanda alega que la regulacion introducida en dicho precepto modifica lo previsto en los arts. 394 y 395
LEC, incluyendo excepciones a la regla general que vulnerarian el principio de igualdad (art. 14 CE) y el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), perjudicando asi a los consumidores a pesar de lo establecido en el art. 51
CE, en la citada Directiva y lo que en relacién con la misma ha establecido la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016.

Hay que comenzar por precisar que las reglas que, de manera especifica, establece el art. 4 del Real
Decreto-ley, apartdndose de la regulacion general de los arts. 394 y 395 LEC, solo se refieren a dos supuestos:
cuando el cliente haya rechazado el célculo efectuado por la entidad financiera o declinase, por cualquier motivo, la
entrega de la cantidad puesta a su disposicién por aquella, y cuando el consumidor no haya acudido previamente al
sistema de reclamacién implantado por las entidades financieras de conformidad con lo dispuesto en el art. 3 del
propio Real Decreto-ley. Por el contrario, quedan fuera de este régimen especial los casos en los que la entidad
rechace la reclamacién del consumidor o no la resuelva en el plazo de tres meses establecido en aquel precepto,
en los cuales, por consiguiente, la condena en costas se ajustara a las previsiones de los arts. 394 y 395 LEC, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.3.

Las especialidades consisten, basicamente, en que, en el supuesto de rechazo por el consumidor del calculo
o de la cantidad puesta a su disposicion por la entidad financiera, esta solo sera condenada en costas si se obtuviere
una sentencia mas favorable que la cantidad ofrecida por ella. Y cuando no se hubiese presentado la reclamacion
previa del art. 3 del Real Decreto-ley, la entidad financiera no incurrird en mala fe, en los términos del art. 395.1,
parrafo segundo, LEC, si se allana antes de contestar a la demanda, lo que implica que no podra ser condenada en
costas. En el caso del allanamiento parcial antes de la contestacion a la demanda, solamente se producira condena
en costas si, habiendo consignado la entidad financiera la cantidad por la que se allane, se le condena al pago de
una cantidad superior a la consignada.

Aclarado el alcance de la reforma que el art. 4 introduce en el régimen general de las costas, hay que tener
en cuenta que el Derecho de la Unién Europea no es canon de constitucionalidad de las normas, sino que ha de
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estarse exclusivamente a lo que resulte del bloque de la constitucionalidad, sin perjuicio de que aquel sirva como
elemento interpretativo de la materia o institucion regulada.

Precisado lo anterior, y antes de abordar propiamente el analisis de la queja dirigida contra el art. 4 del Real
Decreto-ley, conviene comenzar recordando nuestra doctrina sobre las costas procesales. Con arreglo a una
consolidada jurisprudencia, de la que son buena muestra las SSTC 131/1986, de 29 de octubre; 206/1987, de 21
de diciembre, y 147/1989, de 21 de septiembre, y los AATC 171/1986, de 19 de febrero, y 24/1993, de 25 de enero,
y, mas recientemente, las SSTC 170/2002, de 30 de septiembre, y 107/2006, de 3 de abril, y el ATC 259/2003, de 15
de julio, resulta que el art. 24.1 CE no ha incluido dentro de las garantias constitucionales del derecho a la tutela
judicial efectiva la condena en costas, que es, en consecuencia, una figura de configuracion legal. Lo que de modo
congruente significa lo siguiente:

() El legislador es libre para, en el marco de la Constitucion, definir su contenido y los requisitos que han de
guiar la imposicion judicial de las costas procesales, sin mas limite que el de impedir que, al hacerlo, pueda imponer
condiciones u obstaculos innecesarios o disuasorios del ejercicio de las acciones y recursos legalmente previstos
para la defensa jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos.

(i) Asimismo, el legislador puede determinar el sistema sobre el que se fundamenta la imposicion de costas
en cada proceso de entre los dos en que esta se estructura: el objetivo, conforme al cual las costas se imponen a la
parte cuyas pretensiones son desestimadas, sin dejar margen alguno a valoraciones judiciales sobre su conducta
procesal, y el subjetivo, més flexible que el anterior, en el cual se concede al 6rgano judicial potestad para imponerle
los gastos del juicio cuando aprecia mala fe o temeridad litigiosa en su actuacion procesal. Como sefiald la
STC 131/1986, de 29 de octubre, en su FJ 3, ninguno de esos sistemas afecta a la tutela judicial efectiva ni al
derecho de defensa, pues la imposicidn de costas opera sin incidencia alguna sobre tales derechos constitucionales
al venir establecida en la ley como consecuencia econdmica que debe soportar, bien la parte que ejercita acciones
judiciales que resultan desestimadas, bien aquella que las ejercita sin fundamento minimamente razonable o con
quebranto del principio de buena fe.

(i) Finalmente, en atencién a los fines legitimos que estime oportunos, el legislador puede definir mediante
criterios generales los supuestos en los que, pese a producirse la condena judicial en costas, la exigencia del
correspondiente pago queda sujeta a la concurrencia de ciertos presupuestos y requisitos, siempre que estos sean
razonables y proporcionados y no produzcan un obstaculo innecesario y excesivo en el derecho de acceso a la
jurisdiccion (ATC 119/2008, de 6 de mayo, FJ 3).

11. Examen de la queja relativa a la constitucionalidad del art. 4: inconstitucionalidad del art. 4.2.

Como hemos adelantado en el anterior fundamento juridico, la tacha desarrollada en la demanda frente al
art. 4 denuncia conjuntamente la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y del principio de igualdad, en
relacién con el art. 51 CE, como consecuencia de la modificacién del régimen de las costas. En este punto, se ha
de advertir que el recurso no es especialmente preciso a la hora de exponer la queja y los argumentos que la
fundamentan. En efecto, sefiala la demanda que la modificacion legislativa viene a segar la tutela efectiva que deben
prestar los jueces a los consumidores, de acuerdo con la Directiva 93/13/CEE, y que la modificacion del sistema de
condena en costas introduce una ventaja solo para las entidades financieras, por lo que vulnera el derecho a la
igualdad de armas en el proceso judicial, siendo dicha condena un arma procesal que castiga la mala fe procesal y
gue es una opcién valida y existente en nuestra legislacién a la que el consumidor tiene el derecho de acceder,
como forma de defenderse contra los abusos de las entidades financieras. Asimismo, se refieren a la necesidad de
gue los jueces aprecien la existencia de mala fe procesal, en los términos del art. 395.1 LEC. Sin embargo, el art. 4
priva a los deudores hipotecarios de este arma procesal, dejandolos en una clara situacion de desigualdad procesal,
que a la luz del art. 14 CE es, ademas, una clara desigualdad frente a las posibilidades procesales contempladas
en la Ley de enjuiciamiento civil, todo ello en conexién con el art. 51 CE, en la medida en que no hay una regulacion
garantista para los consumidores, en linea con lo establecido en la citada Directiva 93/13/CEE.

En relacion con esta queja hay que observar que la demanda confunde el derecho de igualdad de armas
procesales con una infraccion del art. 14 CE, cuando el precepto a considerar seria el art. 24 CE, pues hemos dicho
gue el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién que reconoce el art. 24 CE garantiza el derecho a acceder
al proceso y a los recursos legalmente establecidos en condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los
derechos e intereses legitimos en un procedimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad,
contradiccion e igualdad de armas procesales (por todas, SSTC 19/2004, de 23 de febrero, FJ 2; 128/2005, de 23
de mayo, FJ 2; 111/2006, de 5 de abril, FJ 5, y 84/2008, de 21 de julio, FJ 8), lo cual debe conectarse con el derecho
a un proceso con todas las garantias previsto por el art. 24.2 CE (STC 133/2002, de 3 de junio, FJ 2). Y, de acuerdo
con la doctrina expuesta en el fundamento anterior, no existe un derecho fundamental a la condena en costas, que
no forma parte de las garantias del art. 24 CE, y, menos aun, a que se articule necesariamente a través de uno de
los dos posibles sistemas a los que se ha hecho referencia —subjetivo y objetivo—. Se trata de cuestiones que
corresponde determinar al legislador con libertad de criterio, sin mas limites que el no establecimiento de requisitos
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gue sean irrazonables y desproporcionados o que produzcan un obstaculo innecesario y excesivo en el derecho de
acceso a la jurisdiccion.

No obstante, parece que el principal sentido de la queja de los recurrentes pretende denunciar el distinto
trato que, en cuanto a las costas, otorga el art. 4 del Real Decreto-ley 1/2017 a los consumidores respecto de las
entidades de crédito, lo que, cabalmente, si puede tener encaje en el invocado art. 14 CE, asi como el obstaculo
que, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, supondria la regulacion del precepto en relacién con el acceso al proceso
judicial de los consumidores para reclamar lo indebidamente abonado en virtud de la clausula suelo declarada
abusiva.

Para el adecuado examen de ese planteamiento debe distinguirse entre las dos reglas especiales que, en
cuanto a las costas, establece el referido art. 4: por un lado, para el supuesto de que se siga la via judicial, tras no
aceptar el cliente el resultado de la reclamacion (apartado 1); y, por otro, para el caso de que se haya acudido
directamente a la via judicial, sin instar previamente la reclamacion previa del art. 3 (apartado 2).

a) El art. 4.1 establece la pauta a seguir cuando se haya promovido la reclamacion regulada en el art. 3y el
consumidor rechace el célculo de la cantidad a devolver o decline la devolucion del efectivo, cualquiera que sea el
motivo, para acudir a la via judicial, supuesto en el que la entidad de crédito solo podra ser condenada en costas si
se obtuviere un pronunciamiento judicial méas favorable a la oferta de dicha entidad.

Su regulacién es similar en su fundamento a la del art. 394.1 LEC, si bien con una modulacion que afecta
esencialmente a las entidades de crédito, ya que la situacién del consumidor-demandante no sufre alteracion alguna,
en cuanto la imposicion de las costas al mismo quedara sometida a la regla general de la Ley de enjuiciamiento civil.
La diferencia esencial consiste en que se sustituye el rechazo total de las pretensiones de la parte o la consiguiente
integra estimacion de las pretensiones de la otra— para que se produzca la condena en costas, por el criterio de la
obtencién de una sentencia mas favorable que la oferta efectuada por la entidad de crédito en la reclamacion previa,
gue serd, normalmente, la pretensién que articule el consumidor en su demanda judicial, en la medida en que la
decisién de acudir a la via judicial viene motivada por la disconformidad con la oferta realizada por la entidad de
crédito. Esto es, las costas se imponen a la entidad de crédito siempre que la cantidad reconocida en sentencia
resulte superior a la ofrecida, aunque no se estimen totalmente las pretensiones del consumidor, supuesto de
estimacion parcial en el que, de aplicarse la regla del art. 394.2 LEC, cada parte abonaria las costas causadas a su
instancia, y las comunes por mitad. Junto a ello, por un lado, no resultara aplicable la posibilidad de que el tribunal
no imponga las costas si aprecia la existencia de serias dudas de hecho o de derecho; y, por otro lado, en el supuesto
de sentencia estimatoria que no concediera una cantidad més favorable que la oferta, no podria el érgano judicial
imponer las costas a la entidad financiera si apreciara temeridad, aunque si podria apreciarla en la actuacion del
consumidor para imponerle las costas.

Es decir, se observa que, en el art. 4.1 del Real Decreto-ley, la alteracion introducida respecto del régimen
general de las costas mantiene un equilibrio en las posiciones de las partes, otorgando ventajas por igual a unas y
otras, e incluso puede atisbarse que se esta tratando de incentivar a las entidades de crédito para que formulen
ofertas serias y bien fundadas a los clientes que permitan resolver positivamente sus reclamaciones y eviten la
necesidad de tener que acudir a la via judicial, en la que el reconocimiento de cualquier cantidad que supere lo
ofertado, por minimo que sea el aumento, va a suponer su condena en costas. Ademas, no puede tacharse de
irrazonable gue no se impongan las costas a la entidad financiera si ha realizado una oferta tras reclamarsele el
pago y en la via judicial no se obtiene un fallo que conceda mas de lo ofrecido extrajudicialmente.

Se podria considerar, sin embargo, la existencia de una posible quiebra del art. 14 CE, en la medida en que
ese régimen particular de las costas del apartado 1 del art. 4 resulta de aplicacion solo a quien formule la reclamacion
previa regulada en el art. 3 del Real Decreto-ley, y no a quien reclamara extrajudicialmente la devolucién de lo
indebidamente abonado en virtud de la clausula suelo por cualquier otro mecanismo admitido en nuestro
ordenamiento, conclusion a la que se llegaria poniendo en conexion el apartado 1 con el 2 y con el régimen del
procedimiento de reclamacion previa contenido en el art. 3. No obstante, como ha sefalado este tribunal, la validez
de la ley «ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretacion adecuada a la Constitucion»
(STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 13), explorando las posibilidades interpretativas del precepto cuestionado, ya que,
si hubiera alguna que permitiera salvar la primacia de la Constitucion, «resultaria procedente un pronunciamiento
interpretativo de acuerdo con las exigencias del principio de conservacion de la Ley» (SSTC 76/1996, de 30 de abril,
FJ 5,y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18). Pues bien, atendido el tenor del precepto, puede ser interpretado en
el sentido de que no limita su aplicacion a la presentacion de la reclamacion previa del referido art. 3, sino que
permite su extension a todo supuesto en el que el cliente haya reclamado la devolucién de lo indebidamente
satisfecho antes de acudir a la via judicial, sea por la via prevista en el Real Decreto-ley, sea por cualquier otro
instrumento contemplado en el ordenamiento, tales como el requerimiento fehaciente de pago, la solicitud de
conciliacién o el intento de mediacidn, siempre que hayan dado lugar a una respuesta de la entidad financiera
ofreciendo una cantidad con la que el cliente no esté de acuerdo. Y esta interpretacion del mismo conforme a la
Constitucion se llevara al fallo.
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No se aprecia, por tanto, en este apartado la vulneraciéon del art. 14 CE, desde la perspectiva resefiada vy,
por extensién, tampoco del art. 24.1 CE, pues no se altera el equilibrio en las posiciones de las partes ni, por
consiguiente, la igualdad de armas procesales, ni se imponen a los consumidores obstaculos innecesarios o
excesivos para su acceso a la jurisdiccion. Por el contrario, se establecen unas reglas que, en general, benefician a
los consumidores que han acudido a la via judicial tras recibir una oferta o un calculo cuantitativo de la deuda por
parte de las entidades de crédito que no consideren aceptable, lo que también permite excluir que el art. 4.1 vulnere
el mandato del art. 51.1 CE.

No obstante, ofrece aun el art. 4.1 otra perspectiva que puede resultar dudosa desde el punto de vista
constitucional. Como ya ha quedado expuesto, el precepto se refiere a aquellos casos en los que la entidad
financiera contesta a la reclamacién —entendido este término en sentido genérico— del consumidor y le propone el
pago de determinada cantidad. Sin embargo, no se aplica en aquellos casos en los que la entidad financiera no
responde a la reclamacién o la rechaza, los cuales, por determinacion del art. 4.3, quedaran sujetos al régimen
general del art. 394 LEC: se impondran la costas en el caso de que se estime (0 se desestime) totalmente la
pretension, y, en el supuesto de estimacion parcial, cada parte abonara las causadas a su instancia, y las comunes
por mitad, salvo que el tribunal apreciara temeridad en alguno de los litigantes, en cuyo caso podra imponerle las
costas. Con tal regulacién podria considerarse existente una discriminacion respecto de quienes vieron rechazada
su reclamacion o no hayan recibido respuesta alguna de las entidades financieras, lo que, ademas, podria empujar
a estas a dar preferencia a este modo de proceder, por resultarles mas ventajoso desde el prisma de una posible
condena en costas, opcion que perjudicaria notablemente a los consumidores, con lo que quedaria comprometido,
no solo el respeto al art. 14 CE, sino también al art. 51 CE. Ahora bien, la actuacion del legislador no puede
considerarse carente de justificacion objetiva o razonable. Antes al contrario, ha acudido a un dato objetivo evidente,
como es el de la cantidad ofrecida por la entidad financiera, que le permite determinar cuando procede la condena
en costas de forma precisa y mucho mas ventajosa para el cliente. Pero en el otro supuesto no existe ese dato, con
lo cual el legislador carece de un elemento objetivo que le permita modular la condena en costas y aplicar un régimen
idéntico o similar; es decir, falta la imprescindible identidad de los supuestos. El legislador podria haber optado por
la imposicion de las costas en todo caso a la entidad financiera, aunque eso supusiera prescindir de las
circunstancias de cada supuesto, lo que quiza podria conducir a situaciones injustas, o, como se ha hecho, remitir
la cuestion al régimen general del vencimiento del art. 394 LEC. Esto implica tanto la imposicién de costas cuando
se estimen integramente las pretensiones del consumidor demandante, como la posibilidad de que, en el caso de
estimacion parcial, se aprecie la existencia de temeridad en el proceder de la entidad financiera por parte del 6rgano
judicial, lo que entrafia dejar al libre criterio de este la ponderacién de las circunstancias del caso para decidir en
consecuencia, valorando en cada supuesto la actuacion de las entidades de crédito en relacion con las
reclamaciones que se les hayan formulado en el marco o a raiz de los pronunciamientos del Tribunal Supremo y del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que han determinado la nulidad de determinadas clausulas suelo y la
obligacidn de las entidades financieras de reembolsar todo lo percibido en virtud de la aplicacion de aquellas desde
el comienzo del contrato. Y esta opcion legislativa no puede ser tachada de carente de justificacién objetiva o de
irrazonable, por lo que no cabe entender tampoco que el art. 4.1 vulnere el art. 14 CE desde esta perspectiva.

b) La constitucionalidad de la norma contenida en el art. 4.2, se refiere estrictamente a los supuestos de no
planteamiento de la reclamacion previa del art. 3 («[s]i el consumidor interpusiere una demanda frente a una entidad
de crédito sin haber acudido al procedimiento extrajudicial del articulo 3»), por lo que pueden verse afectados por la
misma no solo los que acudan directamente a la via judicial sino, también, quienes hayan reclamado el pago
extrajudicialmente a través de otras formas previstas legalmente, distintas de la del citado art. 3, puesto que los
estrictos términos del precepto no permiten efectuar una interpretacion similar a la del art. 4.1, ya que, como ha
afirmado este tribunal, el principio de interpretacion conforme a la Constitucidon no permite «ignorar o desfigurar el
sentido de los enunciados legales meridianos» (SSTC 22/1985, de 15 de febrero, FJ5; 222/1992, de 11 de
diciembre, FJ 2, y 341/1993, de 18 de noviembre). La especialidad que se contempla afecta exclusivamente a los
supuestos de allanamiento de la entidad financiera, determinando, en primer lugar [parrafo a)], que si la entidad
financiera se allana antes de contestar a la demanda «se considerara que no concurre mala fe», que es tanto como
afirmar que no se le podran imponer las costas en ningan supuesto, pues el art. 395.1 LEC dispone que si el
demandado se allanare a la demanda antes de su contestacion, «no procedera la imposicion de costas, salvo que
el tribunal, razonandolo debidamente, aprecie mala fe en el demandado». Y existe mala fe si antes de presentar la
demanda se hubiese formulado requerimiento fehaciente de pago, o se hubiese iniciado procedimiento de mediacion
o dirigido contra el demandado solicitud de conciliaciéon. Es decir, que se excluye que el tribunal pueda apreciar la
existencia de mala fe por parte de la entidad financiera si no se hubiese seguido el procedimiento de reclamacion
previa; incluso si el consumidor hubiese requerido el pago en forma distinta a la reclamacion previa, si ambas partes
hubiesen iniciado la mediacion conforme al art. 19 LEC, o si se hubiese intentado la conciliacion por parte del cliente
en los términos de los arts. 460 y ss. LEC de 1881.

Todo ello bajo la premisa de que la entidad financiera no ignora que la reclamacioén tiene su fundamento en
sendos fallos del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que ponen de relieve el caracter
abusivo de las clausulas suelo y la obligacion de reintegrar a los clientes todo lo percibido indebidamente por ese
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concepto desde el comienzo del contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Las entidades financieras quedan
asi blindadas ante la posibilidad de imposiciéon de las costas cuando se allanen, cualquiera que hubiese sido
el iter previo seguido por el consumidor antes de presentar su demanda, distinto de la presentacién de la
reclamacion previa del art. 3 del Real Decreto-ley.

La segunda regla del art. 4.2 se refiere al allanamiento parcial [parrafo b)], e incluye una norma peculiar, que
no tiene equivalente en la regulacién de la Ley de enjuiciamiento civil destinada a la condena en costas, y que es
muy similar a la prevista en el art. 4.1, ya que, mediando consignacion de la cantidad que ofrece pagar, la entidad
financiera solo sera condenada en costas si el resultado es mas favorable a lo ofrecido por ella.

Se supone que en el supuesto de allanamiento parcial el art. 21.2 LEC permitiria al demandante instar del
organo judicial el dictado de auto acogiendo las pretensiones objeto del allanamiento, si bien, para que ello pueda
tener lugar, es preciso que las pretensiones puedan recibir un pronunciamiento separado que no prejuzgue las
restantes cuestiones no allanadas, respecto de las que continuara el proceso. Pero siendo asi que lo que esta en
discusién es el montante de la cantidad que ha de devolver la entidad financiera, dificilmente podra producirse ese
pronunciamiento separado, con lo que habra que esperar a la conclusién del proceso, y el resultado de este es el
gue determinara si hay condena en costas o no, en la medida en que se conceda mas de lo consignado o no. Esto
nos sita en un escenario similar al del apartado 1, pero con la precisién de que, a pesar de haberse producido un
allanamiento, el 6rgano judicial tampoco podra apreciar la existencia de mala fe en los términos del art. 395.1 LEC,
con independencia de las circunstancias a las que se ha hecho referencia al exponer la regla del parrafo a).

A primera vista, se percibe en el art. 4.2 una patente diferencia de trato entre los casos en los que haya
mediado la reclamacion previa regulada en el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 y aquellos otros en los que no se
haya presentado dicha reclamacién, aunque se hayan utilizado otros mecanismos de evitacion del proceso
expresamente previstos en la legislacion procesal. En los primeros, si se produce el allanamiento, se aplicara el
régimen general del art. 395 LEC, por determinacion del art. 4.3 del Real Decreto-ley, lo que supone que el tribunal
puede apreciar la existencia de mala fe por parte de la entidad financiera en orden a la imposicién de las costas,
mientras que en los segundos no podra apreciar en ningln caso el 6rgano judicial la mala fe de la demandada, por
asi disponerlo el art. 4.2, por mucho que el consumidor haya reclamado el pago a la entidad financiera por otras
vias. Con ello se favorece a quienes hayan promovido una reclamacion previa frente a los que hayan empleado otra
via, con lo que parece incentivarse el uso de aquella con preferencia sobre las demas.

Esa diferencia de trato no puede considerarse razonable. Si partimos de la base de que, como el propio
Real Decreto-ley 1/2017 afirma en su art. 3.1, el procedimiento de reclamacién previa es de uso voluntario, el
imponer un trato diferente y mas favorable a quienes lo hayan seguido respecto de los demas consumidores, en
virtud del cual el tribunal no pueda apreciar ante las demandas de estos Ultimos mala fe en la entidad financiera en
el supuesto de allanamiento, ni, por tanto, imponerle las costas, carece de razonabilidad, porque a lo que conduce
es a desvirtuar la naturaleza voluntaria de la reclamacion previa, convirtiendo su utilizaciéon en una obligacion. No
hacerlo asi implica tener que soportar en todo caso el coste de la representacién y defensa necesarias para reclamar
en la via judicial la cantidad debida, lo que, indudablemente, afecta a la libertad de los consumidores para optar por
la via que consideren mas oportuna. El art. 4.2 incurre, por ello, en vulneracion del art. 14 CE.

Pero, en directa conexién con dicha vertiente, la problemética constitucional de la norma especifica del
art. 4.2 es mas seria aun desde la perspectiva del art. 24.1 CE, en relacién con el art. 51.1 CE. Es evidente que el
precepto discutido implica, de facto, la imposicién de una mayor carga econémica para quien no haya acudido a la
reclamacion previa ante la entidad financiera, como consecuencia de eliminar la aplicacion de las normas que rigen
de manera general la imposicion de costas en los supuestos de allanamiento, estableciendo un régimen ad hoc que
permite a las entidades financieras eludir la condena en costas a través del allanamiento, por lo que se ven
beneficiadas por esa regla especial, en detrimento de los consumidores.

Ello puede traducirse en un foco desincentivador del ejercicio de la accién para estos ultimos, produciendo
lo que nuestro Tribunal Supremo ha denominado un «efecto disuasorio inverso» (sentencias 419/2017, de 4 de julio,
y 472/2020, de 17 de septiembre) al que deberia producir una norma cuyo objeto ha de encontrarse dirigido a la
proteccién de los intereses de los consumidores, que son, como ya hemos sefialado anteriormente, quienes se
encuentran en una posicién de partida de inferioridad respecto de las entidades bancarias cuando celebran algun
tipo de contrato, posicion que es propicia a practicas abusivas, y frente a las cuales sus intereses deben recibir la
necesaria tutela. En efecto, mientras los consumidores se verian disuadidos de instar procedimientos judiciales para
obtener la devolucién de las cantidades, por el contrario, no se disuadiria a dichas entidades de seguir insertando
clausulas abusivas en sus contratos, especialmente en los préstamos con garantia hipotecaria.

Respecto del ejercicio del derecho de acceso a la tutela jurisdiccional, nuestra doctrina se ha referido al
efecto disuasorio, al tener establecido que «puede constituir una violacion del citado derecho fundamental la
imposicién de requisitos o consecuencias [...] meramente limitativas o disuasorias del ejercicio de las acciones y
recursos legalmente habilitados para la defensa jurisdiccional de derechos e intereses legitimos; pero, con mayor
razon, tal violacion constitucional solo es pensable si los requisitos o consecuencias legales del ejercicio de la accion
o recurso fueran irrazonables o desproporcionados o el resultado limitativo o disuasorio que de ellos deriva supusiera
un impedimento real a dicho ejercicio» (STC 206/1987, de 21 de diciembre, FJ 5).
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En el mismo sentido, la STC 114/1992, de 14 de septiembre, FJ 3, afirma que el derecho reconocido en el
art. 24.1 CE puede verse conculcado por aquellas normas que impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores
del acceso a la jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o
proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador, y asimismo por la imposicion
de condiciones o consecuencias meramente limitativas o disuasorias del ejercicio de las acciones o de los recursos
legalmente establecidos.

Para determinar si la regulacion del art. 4.2 del Real Decreto-ley es contraria al art. 24.1 CE, es preciso
dilucidar si, en atencion a las circunstancias que rodean el ejercicio de la accion restitutoria en via judicial por parte
del consumidor, concurren todas o algunas de las notas que, segun la doctrina, expuesta, la harian merecedora de
la consideracion de obstaculo para el acceso a la jurisdiccion por parte de los consumidores.

(i) Podria defenderse la justificacién de la medida, desde el punto de vista de su necesidad, pues se trataria
de incentivar el recurso a la reclamacion previa por parte de los consumidores, asi como el allanamiento por las
entidades financieras cuando se dirija una demanda frente a ellas sin haber pasado anteriormente por el tramite del
art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017, con la finalidad de evitar el colapso judicial, bien tratando de impedir que el
proceso llegue a iniciarse, bien consiguiendo su rapida conclusién si es que hubiese llegado a promoverse.

(i) Pero quienes han originado esta situacion son las propias entidades financieras, como consecuencia de
la insercion de una cladusula abusiva, declarada judicialmente nula, en los contratos de préstamo a interés variable
con garantia hipotecaria, obligando asi al consumidor a reclamar lo indebidamente pagado. Y esas mismas
entidades financieras tienen conocimiento del caracter abusivo de dicha clausula y de su obligacion de devolver lo
indebidamente percibido desde la publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, y de la
extension de los efectos que debia tener la declaracion de su caracter abusivo desde la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 21 de diciembre de 2016. Es preciso recordar, ademas, que, conforme al art. 83 de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, las clausulas abusivas
son nulas de pleno derecho y se tienen por no puestas, y que, entre los derechos basicos de los consumidores y
usuarios, figuran, segun el art. 8.1 de la misma Ley, «[l]a proteccién de sus legitimos intereses econdmicos y
sociales; en particular frente a las practicas comerciales desleales y la inclusién de clausulas abusivas en los
contratos» [parrafo b)].

Siendo ello asi, no se puede entender, desde la perspectiva constitucional, que tales derechos se vean
relativizados en el caso de que el consumidor acuda a la via judicial para reclamar lo indebidamente abonado, sin
haber intentado antes la reclamacion previa del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017, ya que se va a encontrar en la
mas que probable tesitura de tener que hacer frente a los gastos de su representacion y defensa, puesto que a la
entidad bancaria le bastar4 con allanarse a la demanda, sin que en tal caso pueda el 6érgano judicial apreciar la
existencia de mala fe e imponerle las costas.

En suma, el art. 4.2 del Real Decreto-ley favorece de manera notoria a quien impuso unilateralmente la
clausula abusiva y perjudica a quien sufrié tal imposicion y debe reclamar lo indebidamente abonado para obtener
Su restitucion, consecuencia que no solo se manifiesta carente de toda razonabilidad, sino que, ademas, supone
una traba excesiva y desproporcionada para los consumidores.

(iif) Como dijimos en la STC 140/2016, de 21 de julio, FJ 10 d), «la actividad jurisdiccional no representa
solamente la materializacion de un servicio publico, sino la expresién de un Poder del Estado y, en lo que ahora
importa resaltar, el instrumento para la satisfaccion de un derecho fundamental. La alternativa de que este Gltimo (el
derecho de acceso, art. 24.1 CE) no se ejercite por motivos econdémicos, obliga a verificar en qué casos ese riesgo
real de disuasion existe». En aquel caso, se trataba de dilucidar hasta qué punto vulneraba ese derecho la imposicion
del pago de determinadas tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional. En este supuesto, se trata de la
amenaza real de tener que hacer frente a los costes que para el consumidor puede suponer acudir al procedimiento
judicial sin pasar previamente por la reclamacién del art. 3 del Real Decreto-ley, para hacer efectivos determinados
fallos judiciales y obtener la devolucion de lo indebidamente abonado a la entidad bancaria en virtud de la clausula
suelo declarada abusiva, dado que a la entidad le bastara con allanarse ante la demanda del consumidor para
asegurarse de que no es condenada en costas. Es preciso recalcar aqui que cuando el consumidor acude a la via
judicial lo hace para obtener la reposicion de su situacion en el contrato tras la eliminacion de la clausula declarada
abusiva y nula, y, por tanto, sin efecto alguno, de manera que si, mediando el allanamiento de la entidad financiera,
el consumidor tiene que hacer frente a los gastos ocasionados por la reclamacion en via judicial, esa reposicion de
su situacion resultara meramente ilusoria, en cuanto no quedara indemne frente a la clausula abusiva que le fue
impuesta al concertar el crédito con garantia hipotecaria. El efecto disuasorio que la regla del art. 4.2 produce sobre
el consumidor se manifiesta asi de manera patente e indubitada.

Siguiendo en esta misma linea, y a pesar de que el Derecho de la Unién Europea no pueda considerarse como
canon de constitucionalidad de las normas de nuestro ordenamiento interno, si nos puede servir para confirmar la
irrazonabilidad de las consecuencias que supone el régimen del art. 4.2 para los consumidores. En este sentido, la
conclusiéon alcanzada respecto al caracter disuasorio de dicho precepto para los consumidores puede colegirse
igualmente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En su sentencia de 16 de julio de 2020,
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asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, se refiere dicho tribunal a la aplicacién de la regla del art. 394.1 LEC a
los casos en que, a pesar de estimarse plenamente la acciéon de nulidad de una clausula contractual abusiva
ejercitada por un consumidor, solo se estime parcialmente la accién de restitucion de las cantidades pagadas en
virtud de dicha clausula. Afirma el tribunal que tanto los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13, como el principio de
efectividad, se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales
en funcién del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de
la nulidad de una clausula contractual por tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo
que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control judicial
efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas contractuales (paragrafo 99). El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea pone también el acento, pues, en el efecto disuasorio que una norma asi puede producir sobre los
consumidores a la hora de acudir a la jurisdiccion en reclamacion de sus derechos, efecto disuasorio que, como ha
guedado expuesto, debe ser calificado como un obstaculo al ejercicio del derecho consagrado en el art. 24.1 CE. Y
si esa conclusion la alcanza el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea respecto del régimen general de condena
en costas del art. 394 LEC, cuanto mas podra predicarse de un régimen excepcional como el del art. 4.2 del Real
Decreto-ley 1/2017, que es alun mas restrictivo de la posibilidad de condenar en costas a las entidades financieras
cuando no se haya intentado previamente la via de la reclamacion regulada en el art. 3 del Real Decreto-ley.

En consecuencia, y en atencion a las consideraciones expuestas, se ha de concluir que el art. 4.2 del Real
Decreto-ley 1/2017 es también inconstitucional por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24.1 CE.

Y a la misma conclusion se ha de llegar en cuanto a la infraccion del art. 51.1 CE, por su conexion con los
otros dos preceptos constitucionales, ya que, lejos de constituir el art. 4.2 una norma de proteccion de los
consumidores, representa una directa coercion sobre ellos para acudir a la via de la reclamacion previa, y dificulta
la efectiva defensa de sus derechos, asi como la proteccién de sus intereses econdmicos, colocandolos en una
posicion de inferioridad respecto de las entidades financieras, que son las claramente favorecidas con el sistema de
imposicién de costas que se contempla para el caso de que no haya sido presentada anteriormente una reclamacion
de las reguladas en el art. 3 del Real Decreto-ley.

En definitiva, el art. 4.2 del Real Decreto-ley 1/2017 debe ser declarado inconstitucional y nulo por vulnerar
los arts. 14, 24.1y 51.1 CE.

12. Examen de la disposicion final tercera: desestimacion de la impugnacion.

El dltimo motivo de inconstitucionalidad se dirige especificamente frente a la disposicién final tercera del
Real Decreto-ley, en la medida en que prevé la habilitacion potestativa del Ejecutivo para dictar disposiciones para
el desarrollo de la norma.

La demanda no cuestiona el contenido de la citada disposicién, sino que le reprocha que no se establezca
con caracter obligatorio un sistema de supervision y sancion sobre las entidades bancarias a la hora de aplicar la
regulacion. Al no hacerlo asi, se habria vulnerado el art. 51 CE por incumplirse la obligacién de garantizar la
proteccion del consumidor. De este modo, la demanda, ademas de la declaracién de inconstitucionalidad, solicita la
conminacion al Gobierno para que en urgente plazo dote a la nhorma impugnada de un sistema de proteccién al
consumidor eficaz y disuasorio.

Basta con remitirse a lo expuesto en el fundamento juridico 9, al examinar la constitucionalidad del art. 3 del
Real Decreto-ley, para desestimar esta queja. Afirmamos alli que corresponde, en todo caso, al legislador la
determinacion concreta del contenido de la proteccion de los consumidores, gozando los poderes publicos de
libertad politica para escoger los criterios o notas definitorias de dicha proteccién, y que la naturaleza de los principios
rectores de la politica social y econémica que recoge el capitulo Il del titulo | de nuestra Constitucion, entre los que
se incardina el art. 51 CE, «hace improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional
por omision, esto es, por no atender, aisladamente considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al
legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general se concreta» (SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4,
y 139/2016, de 21 de julio, FJ 10). En todo caso, también sefialamos en aquel fundamento que existe un sistema de
garantias y derechos de los consumidores de productos financieros, en el que se inserta el Real Decreto-ley 1/2017,
contenido en normas de diverso tipo y, entre dichas normas nos referimos, particularmente, al sistema de
reclamaciones financieras vigente en la actualidad, regulado en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas
de reforma del sistema financiero, que regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios
de reclamaciones del Banco de Espafia, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones. No cabe hablar, por tanto, de inexistencia de un sistema de supervision y sancion
sobre las entidades bancarias, ya que el marco normativo de garantias vigente ofrece los instrumentos precisos
para ello.

Por consiguiente, ninguna critica merece la disposicion final tercera, que, ademas, se limita a establecer una
mera habilitacion al Gobierno para proceder al futuro desarrollo de la norma, con indicacion de dos posibles aspectos
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que, con caracter potestativo, podrian ser objeto de tal desarrollo reglamentario. En consecuencia, debe ser
rechazada la tacha de inconstitucionalidad dirigida contra esta disposicion.

13. Alcance de la declaracién de inconstitucionalidad.

Resta por determinar, Unicamente, el alcance de nuestro pronunciamiento de inconstitucionalidad y nulidad
del inciso «persona fisica» del art. 2.2, y del art. 4.2 del Real Decreto-ley 1/2017, que, por exigencia del principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE), no afectara a las situaciones juridicas consolidadas, debiéndose
considerar como tales las establecidas mediante acuerdos definitivos, o las que, en la via judicial, hayan sido
decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, contra el Real Decreto-
ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, y,
en consecuencia:

1.° Declarar inconstitucional y nulo el inciso «persona fisica» del art. 2.2 del Real Decreto-ley 1/2017, de 20
de enero, de medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo.

2.° Declarar que el apartado 1 del art. 4 del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, no es inconstitucional
interpretado en los términos del fundamento juridico 11, apartado a).

3.9 Declarar inconstitucional y nulo el apartado 2 del art. 4 del referido Real Decreto-ley 1/2017.

4.° Desestimar el recurso en todo lo demas.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de septiembre de dos mil veintiuno. Juan José Gonzalez Rivas. Encarnaciéon
Roca Trias. Andrés Ollero Tassara. Santiago Martinez-Vares Garcia. Juan Antonio Xiol Rios. Pedro José Gonzélez-
Trevijano Sanchez. Antonio Narvaez Rodriguez. Ricardo Enriquez Sancho. Candido Conde-Pumpido Tourdn. Maria
Luisa Balaguer Callején. Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR que formula la MAGISTRADA DONA MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON a la
sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 1960-2017

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y con
pleno respeto a la opinidn de la mayoria reflejada en la sentencia, formulo el presente voto, dejando constancia
sucintamente de los fundamentos de mi posicién parcialmente discrepante con el fallo y con los razonamientos que
lo sustentan, de acuerdo con los argumentos que defendi en la deliberacién del Pleno.

Entiendo que en la sentencia de la que disiento, la interpretacion del art. 51 CE no ha sido la mas adecuada,
a raiz del examen de la queja que los recurrentes dirigen contra el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017. Una materia
como la que nos ocupa, en la que esta en juego la situacion de desequilibrio entre la posicion del consumidor y la
de la entidad financiera, desigualdad en la que se encuentra cuando, como es el caso, celebra un contrato de crédito
con garantia de hipoteca inmobiliaria con una entidad financiera. El valor del art. 51 CE tiene contiene por su
naturaleza un mandato vinculante para el legislador y, a partir de dicha consideracién, se deberia haber efectuado
el enjuiciamiento del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017, llegando a la conclusion de que, como se denuncia en el
recurso, es inconstitucional.

1. El art. 51.1 CE, establece que «[lJos poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos
de los mismos». Este precepto, que, como se reconoce en la sentencia aprobada por la mayoria, «se orienta en una
linea coincidente con los criterios de la CEE» (STC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 3), parte de la realidad de que
en un modelo econdmico de libertad de empresa enmarcado en la economia de mercado y en el que se sitlla nuestra
Constitucion (art. 38 CE), dentro del que se persigue un creciente acceso de los ciudadanos al mercado de bienes
y servicios, la situacién de los consumidores y usuarios en las relaciones que se generan en dicho mercado es una
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situacién de desventaja frente a los empresarios, ocupando la parte débil de tales relaciones. El constituyente, que
configur6 nuestro Estado como un Estado social (art. 1.1 CE), fue sensible a esa realidad, e incluyé en su articulado
la defensa de los consumidores y usuarios como un factor de correccidn de las consecuencias negativas que, para
el conjunto de la poblacion, pudiera tener el modelo de economia de mercado. Por tal razén, y en la medida en que
uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico que propugna el art. 1.1 CE es la igualdad, el
mandato del art. 51 CE se ha de situar como una regla estructural del Estado social, en tanto que dirigida a corregir
esas desigualdades indeseables que se generan en el funcionamiento del mercado.

Por otra parte, es importante tomar en consideracion el lugar que ocupa el art. 51 dentro del texto
constitucional. Como afirmamos en la STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11, el precepto transcrito «enuncia un
principio rector de la politica social y econémica, y no un derecho fundamental. Pero de ahi no se sigue que el
legislador pueda contrariar el mandato de defender a los consumidores y usuarios, ni que este tribunal no pueda
contrastar las normas legales, o su interpretacién y aplicacion, con tales principios. Los cuales, al margen de su
mayor 0 menor generalidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se desprenden
inequivocamente de los arts. 9 y 53 de la Constitucion (STC 19/1982, fundamento juridico 6). Ahora bien, es también
claro que, de conformidad con el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 de la Constitucién), el margen que
estos principios constitucionales dejan al legislador es muy amplio. Asi ocurre con el art. 51.1 de la Constitucion,
gue determina unos fines y unas acciones de gran latitud, que pueden ser realizados con formulas de distinto
contenido y alcance. Pero, en cualquier caso, son normas que deben informar la legislacién positiva y la practica
judicial (art. 53.3 de la Constitucion)».

Esto implica que no pueda considerarse tan solo una norma programatica, vacia de contenido imperativo,
de la que el legislador pueda prescindir, sino que, como primer destinatario de la misma, ha de tenerla presente en
tanto que norma vinculante y como referencia que inspire la regulacion destinada a cumplir el mandato protector de
los consumidores que el precepto enuncia, sin ignorar que ese mandato lleva implicita la proscripcién de toda accion
que pueda suponer un perjuicio para los consumidores, al tiempo que le permite imponer modulaciones y
limitaciones a la libertad de empresa en aquellos aspectos en los que pueda colisionar con la necesaria proteccion
de los consumidores y usuarios.

Por otro lado, si bien es cierto que hemos afirmado que la naturaleza de los principios rectores de la politica
social y econémica que recoge el capitulo Il del titulo | de nuestra Constitucion hace improbable que una norma
legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada uno de esos principios
por lo general se concreta (STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 10), también ha dicho este tribunal que no cabe excluir
que la relacién entre alguno de esos principios y los derechos fundamentales (sefialadamente el de igualdad) haga
posible un examen de este género, ni, sobre todo, que el principio rector sea utilizado como criterio para resolver
sobre la constitucionalidad de una accion positiva del legislador, cuando esta se plasma en una norma de notable
incidencia sobre la entidad constitucionalmente protegida (STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4). Esta es la
circunstancia que concurre en el presente caso, en el que lo que se discute es el ajuste al art. 51 CE de la regulacion
que ha introducido el Real Decreto-ley 1/2017 para facilitar la devolucién a los consumidores de las cantidades
indebidamente satisfechas a las entidades de crédito como consecuencia de las clausulas suelo impuestas en los
contratos de préstamo o crédito con garantia hipotecaria suscritos con aquellas.

2. Larelevancia que ese mandato constitucional presenta en nuestro ordenamiento se advierte sin dificultad
en la regulacién que la proteccion del consumidor ha recibido a nivel interno desde los primeros tiempos de nuestro
Estado social y democratico de Derecho y, especialmente, tras nuestra incorporacion a la Comunidad Econémica
Europea, en cuyo seno se ha otorgado una gran trascendencia a las politicas protectoras de los consumidores, que
los Estados miembros estan obligados a respetar en su configuracién normativa.

Asi, la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, ya declara en
su preambulo su decidida finalidad de dar cumplimiento al mandato del art. 51 CE, a cuyo efecto «aspira a dotar a
los consumidores y usuarios de un instrumento legal de proteccién y defensa», sobre la base de los principios y
directrices vigentes en esta materia en la Comunidad Econémica Europea.

Entre los concretos objetivos de la ley se pueden destacar, por una parte, el establecimiento, sobre bases
firmes y directas, de los procedimientos eficaces para la defensa de los consumidores y usuarios y, por otra, la
declaracion de «los principios, criterios, obligaciones y derechos que configuran la defensa de los consumidores y
usuarios y que, en el ambito de sus competencias, habran de ser tenidos en cuenta por los poderes publicos en las
actuaciones y desarrollos normativos futuros». Es relevante el contenido de su art. 2, en el que se enuncian los
derechos basicos de los ciudadanos en cuanto consumidores de productos o servicios, incluyendo, entre otros, la
proteccién de sus legitimos intereses econdmicos [letra b)], la informacion correcta sobre los diferentes bienes o
prestaciones [letra d)] y la proteccidn juridica en las situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension [letra
f)]. La ley dota de una especial consideracion a los derechos en ella reconocidos, hasta el extremo de considerar
nula la renuncia previa a los mismos en la adquisicién y utilizacién de bienes o servicios (art. 2.3). Estos derechos
basicos, desarrollados luego en el articulado de la ley, encuentran una plasmacion de especial significado en su
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art. 10, en el que se establecen los requisitos que han de cumplir las clausulas, condiciones o estipulaciones que,
con caracter general, se apliquen a la oferta, promocién o venta de productos o servicios, incluidos los que faciliten
las administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, entre los que se incluyen una serie
de conductas y condiciones que quedan excluidas por considerarse contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de
las contraprestaciones.

Al mismo mandato de proteccion de los consumidores responde la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, en la que se introducen determinadas modificaciones en
nuestra legislacion sobre esta materia, por un lado, para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de 9 de septiembre de 2004, en el asunto C-70/2003, en la que declaré que el Reino
de Espafia habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (que habia sido
traspuesta en nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
contratacién). Por otro lado, la ley pretende incrementar la proteccion del consumidor en diferentes ambitos, en los
gue la experiencia habia puesto de manifiesto la existencia de diversos déficits de proteccion. En la disposicion final
quinta de esta ley se habilita al Gobierno para que en el plazo de doce meses proceda a refundir en un Unico texto
la Ley 26/1984 y las normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de
los consumidores y usuarios, que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando
los textos legales que tengan que ser refundidos. Esta tarea fue cumplida por el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios y otras leyes complementarias, que, en atencion a la normativa europea en la materia que habia sido
transpuesta, incorpora al texto refundido la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores
y usuarios; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles; la regulacion dictada en materia de proteccion a los consumidores y usuarios en la Ley 47/2002, de 19
de diciembre, de reforma de la Ley de ordenacién del comercio minorista, para la transposicién al ordenamiento
juridico espafiol de la Directiva sobre contratos a distancia; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta
de bienes de consumo; la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos, y la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre viajes combinados.

Interesa subrayar aqui también que tanto el art. 51 CE como la normativa interna en materia de proteccion
de los consumidores y usuarios se orientan en la linea de los mismos criterios tuitivos que se contienen en la
normativa comunitaria europea. Dentro de esta hemos de destacar el art. 38 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea, segun el cual, en las politicas de la Unidn «se garantizara un nivel elevado de
proteccién de los consumidores», y, en el Tratado de funcionamiento de la Union Europea, la proteccion de los
consumidores, aparte de ser un &mbito de competencias compartidas entre la Unién y los Estados miembros [art. 4.2
f)], es una politica transversal cuyas exigencias se deberan tener en cuenta en la definicion y ejecucion de otras
politicas y acciones (art. 12), y en la que se debe mantener un nivel de proteccion elevado (art. 114.3). En este
sentido, el art. 169.1 TFUE dispone que, para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto
nivel de proteccion, «la Unién contribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los
consumidores, asi como a promover su derecho a la informacion, a la educacién y a organizarse para salvaguardar
sus intereses». La Unién podra alcanzar esos objetivos a través de medidas que adopte en virtud del art. 114 en el
marco de la realizacién del mercado interior, y mediante medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica
llevada a cabo por los Estados miembros (art. 169.2).

Partiendo de la importancia que, a nivel europeo, se otorga a la proteccion de los consumidores, la normativa
derivada en la materia ha sido extensa, pudiendo citarse, a los efectos que aqui interesan, entre otras, la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores (cuya aplicacion se encuentra en el origen de la problematica que el Real Decreto-ley impugnado
trata de solucionar); la Directiva 98/6/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa
a la protecciéon de los consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores; la Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, sobre
la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores; la Directiva 2005/29/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior; la Directiva 2008/48/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, sobre los contratos de crédito al consumo; la Directiva 2011/83/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, relativa a los derechos de los consumidores; la
Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, y la Directiva (UE) 2019/2161, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifican diversas directivas en lo
gue atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la
Unioén.

Todo este conjunto normativo pone de relieve de forma bien clara, a mi juicio, la gran relevancia que en el
ambito europeo se otorga a la proteccion de los consumidores, relevancia que se manifiesta igualmente en el
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otorgamiento por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la consideracion de normas de orden publico
a la normativa sobre proteccion de los consumidores (SSTJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, § 44;
de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, § 54, y de 20 de septiembre
de 2018, asunto C-51/17, § 89), en atencion a la naturaleza y la importancia del interés puablico en que se basa la
proteccion que la normativa europea les otorga. De acuerdo con ello, la STIUE de 21 de abril de 2016, asunto C-
377/14, § 76, recuerda que la obligacién de los Estados miembros de adoptar todas las medidas necesarias para
alcanzar el resultado prescrito por una directiva es una obligacién imperativa, impuesta por el articulo 288 TFUE,
parrafo tercero, y por la propia directiva; y que esa obligacion de adoptar todas las medidas generales o particulares
se impone a todas las autoridades de los Estados miembros. Es més, la normativa europea en la materia no suele
presentarse como una regulacién de maximos o uniformadora, sino que faculta a los Estados miembros para
mantener o adoptar disposiciones mas estrictas, salvo en aquellos @mbitos que se definan como de méaxima
armonizacion.

Siendo este el marco en el que se inscribe el mandato constitucional que, como ya se ha sefialado
anteriormente, sigue los mismos criterios orientadores que las instancias europeas (STC 71/1982, de 30 de
noviembre, FJ 3), la proteccion de los consumidores a la que se refiere el art. 51 CE no puede ser entendida como
una mera norma orientadora, ni como una simple declaracién de voluntad o un deseo del constituyente carente de
fuerza normativa sino, antes al contrario, como una regla de obligado acatamiento dirigida a todos los poderes
publicos, incluido el legislador ordinario, imponiéndoles la adopcion de medidas de proteccién de los consumidores
gue sean eficaces y que resulten verdaderamente tuitivas de sus derechos ante situaciones en las que puedan verse
comprometidos. Y esta es la premisa a partir de la que hemos de efectuar el examen de la queja que reprocha al
art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 la desatencién del mandato del art. 51 CE.

3. Pues bien, atendiendo a las consideraciones expuestas en los dos puntos anteriores, estimo que la queja
que denuncia la vulneracién del art. 51 CE por parte del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 deberia haber sido
estimada. No voy a negar que, como se sefiala en la sentencia de la que discrepo, el establecimiento de la
reclamacién previa regulada en dicho precepto se encuentra inspirado en un fin legitimo, en la medida en que se
pretende proteger el ejercicio de la funcién jurisdiccional encomendada a jueces y tribunales por el art. 117.3 CE,
evitando el posible colapso judicial que podria originar la presentacion de multitud de demandas derivadas de la
declaracion del caracter abusivo y la consiguiente nulidad de las clausulas suelo y del alcance que esa declaracion
debia tener, de acuerdo con las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 21 de diciembre de 2016.

Ahora bien, el hecho de que el fin perseguido sea legitimo desde el punto de vista constitucional no exime
al legislador, a la hora de articular las medidas precisas para su consecucion, de la observancia de otras reglas y
de otros mandatos constitucionales. Es decir, que esa licitud constitucional del fin perseguido no permite su
obtencién por cualquier medio, al margen de otros derechos, valores, principios y mandatos constitucionales
igualmente dignos de proteccién, con los cuales debe conjugarse la consecucion de esa finalidad
constitucionalmente legitima con medidas adecuadas y proporcionadas. Y las medidas establecidas en el art. 3 del
Real Decreto-ley 1/2017 para conseguir el fin resefiado se encuentran lejos de respetar esas condiciones y, en
particular, el mandato del art. 51 CE.

a) No se puede ignorar cual es la situacion de partida en la que se encuentran consumidor y empresario (en
este caso, las entidades financieras) en relacion con la problematica originada por la clausula suelo declarada
abusiva, y que el Real Decreto-ley trata de solventar. Como se dijo en la STC 75/2017, de 19 de junio, FJ 3 a), con
referencia al auto dictado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en fecha de 19 de noviembre de 2015,
asunto Dumitru Tarcédu, la aplicacién de las normas uniformes sobre clausulas abusivas a todos los contratos
celebrados entre un profesional y un consumidor responde a la idea de que el consumidor se halla en situacion de
inferioridad respecto al profesional, tanto en lo que se refiere a su capacidad de negociacion como a nivel de
informacion, situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder
influir en el contenido de estas (STJUE Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11; apartado 31 del referido auto,
asf como STJUE Siba, asunto C-537/13, apartado 22). En esta misma linea discursiva se mueve la STC 119/2012,
de 4 de junio, FJ 8, que, en relacién con los contratos celebrados con el Banco Hipotecario, destacaba que «son
contratos predispuestos, en los que la entidad bancaria utiliza un clausulado previamente redactado para sus
clientes. Y el hecho de que el contenido contractual haya sido unilateralmente predispuesto impone un mayor control
respecto al mismo, de forma que se impidan las situaciones de abuso en la contratacion respecto de la parte
contractual econdmicamente mas débil». Se parte, pues, del entendimiento de que el consumidor se encuentra en
una posicién de inferioridad respecto del empresario, en este caso de la entidad financiera, cuando celebra algun
tipo de contrato, posicidbn que es propicia a practicas abusivas, frente a las cuales el consumidor debe estar
protegido. Y, en este supuesto, se trata, precisamente, de encauzar las consecuencias de la anulaciéon de una
clausula comun en los contratos de préstamo o crédito con hipoteca inmobiliaria, que una resolucion judicial declaré
abusiva.
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Lo Idgico, por tanto, seria que el Real Decreto-ley 1/2017 estableciera una regulacién que, respondiendo a
la finalidad legitima perseguida, fuera realmente tuitiva de los intereses de los consumidores, y tratara de establecer
el necesario equilibrio entre las posiciones de las partes; esto es, que, haciendo efectivo el mandato del art. 51.1
CE, en relacion con los principios del art. 1.1 CE, permitiera superar la situacion de inferioridad del consumidor
respecto a la entidad de crédito de la que se arranca como punto de partida. Sin embargo, el Real Decreto-ley hace
todo lo contrario: se asienta, como principio inspirador, en la misma dindmica de la que trae causa la hecesidad de
implantar el sistema de reclamacion previa, omitiendo la articulacion de las imprescindibles medidas de salvaguardia
y fortalecimiento de la posicién del consumidor, para dejar todo el poder en manos de las entidades financieras, que
no solo no ven restringida su situacion de superioridad respecto del consumidor, sino que, antes al contrario, la ven
reforzada, pues se les otorga un relevante papel decisorio tanto en la implantacién del sistema de reclamacion y sus
trdmites, como en la propia decision de la misma, aparte de beneficiarlas con un particular régimen en relacién con
las costas de los procedimientos judiciales en el art. 4. Al consumidor, en cambio, se le limitan las garantias y las
opciones de actuacion, que no van mas alla de la necesaria presentacion de la reclamacion para poder obtener la
devolucién, y de la aceptacion, en su caso, del célculo efectuado por la entidad financiera.

b) En efecto, se aprecia en primer lugar que, pese a lo que se afirma en la sentencia, el art. 3 prescinde del
establecimiento de una regulacién suficiente, con la inclusién de todas aquellas reglas basicas que conduzcan a
garantizar una posicion igualitaria de los consumidores frente a las entidades financieras. El Real Decreto-ley no se
preocupa de establecer las garantias que debe revestir esa reclamacion previa, cuyo contenido, forma de
presentacion, acreditacion del momento en que esta tenga lugar, las posibilidades de intervencién del consumidor
a lo largo de su tramitacion, o el plazo de que este dispone para responder a la oferta de la entidad quedan al albur
de las propias entidades de crédito, sin que la norma fije condicidn alguna sobre tales extremos. Tan solo se afiade
en la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley que las entidades de crédito deberan adoptar las medidas
necesarias para dar cumplimiento a sus previsiones en el plazo de un mes, articulando procedimientos agiles, que
permitan una rapida resolucién de las reclamaciones (apartado 1), y que deben disponer de un departamento o
servicio especializado para atender las reclamaciones (apartado 2).

Por otra parte, hay un aspecto relevante que se deja totalmente a la determinacion de las entidades de
crédito: el referido al interés que han de devengar las cantidades que deben ser objeto de devolucion. El Real
Decreto-ley no establece nada sobre el particular, ni siquiera alguna regla orientativa, por remisiéon a alguna otra
norma, como la que establecen los arts. 576.1y 579.2 a) LEC, con lo cual cada entidad podra fijar el tipo de interés
gue considere conveniente, de suerte que no queda garantizado ni que los consumidores reciban un trato igual en
este extremo ni la justicia de la solucion aplicada en cada caso, que se presta a abusos por la situacién de
desigualdad en la que esa ausencia de regulacion deja al consumidor. Tampoco se establece en el art. 3 de qué
momento a qué momento deben computarse los intereses, de forma que este aspecto sera decidido igualmente por
las entidades de crédito. A mi juicio, se trata de una grave omision de la norma.

Esto es, nos encontramos con una casi total ausencia de reglas minimas, de principios basicos, sobre las
garantias para los derechos de los consumidores, lo que determina que el procedimiento de reclamacion previa sea
establecido de manera unilateral por cada entidad de crédito, circunstancia que puede conllevar una disparidad en
los procedimientos de las distintas entidades, aparte de que esa carencia de regulacion es campo de cultivo abonado
para la falta de simetria entre las posiciones de las partes y, en suma, para que se instaure en el sistema la situacion
de superioridad de las entidades de crédito manifestada en la relacidn contractual y se generen nuevas situaciones
de abuso, cuando, como hemos sefialado anteriormente, el mandato del art. 51 CE es una regla estructural del
Estado social, que esta dirigida a corregir las desigualdades a las que se enfrentan los consumidores en sus
relaciones con empresas tales como las entidades financieras. Y, en lugar de ello, se ahonda en la posicion de
desigualdad de la que parte la relacién contractual entre la entidad financiera y el consumidor, y que la norma deberia
haber corregido. De hecho, los datos estadisticos recopilados por la comisién de seguimiento, control y evaluacion
prevista en el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, y creada y regulada por el Real Decreto 536/2017, de 26 de
mayo, han puesto de relieve, entre otros extremos, que, a lo largo de 2017, fueron presentadas denuncias contra
numerosas entidades bancarias por alguna asociacién de consumidores, quejandose de que dificultaban las
reclamaciones, pues obligaban a los reclamantes a pasar por varios tramites innecesarios que entorpecian todo el
proceso y retrasaban la devolucion efectiva de lo adeudado.

¢) En esa misma linea de otorgar una condicién preeminente a las entidades financieras, el art. 3.2 del Real
Decreto-ley 1/2017 no solo las convierte en las encargadas de calcular las cantidades a devolver, sino, incluso, en
juez del fondo del asunto, permitiéndoles apreciar si la clausula suelo es o no abusiva, en el sentido del art. 3 de la
Directiva 93/13/CEE. En efecto, la norma habilita a las entidades de crédito para determinar si la devolucion es o no
procedente, lo que, habida cuenta de los supuestos que quedan sujetos al procedimiento de reclamacion previa
(aquellos contratos de crédito con garantia de hipoteca inmobiliaria que tuvieran incluidas clausulas suelo, y en los
gue se hubiese producido falta de informacién o de transparencia), solo puede dar lugar al entendimiento de que la
entidad bancaria esta facultada para considerar que, en el caso concreto, la clausula no era abusiva. Esto supone
otorgar a las entidades financieras, incluso, la posibilidad de apartarse de lo fallado previamente por el Tribunal
Supremo y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, convirtiéndose asi, de manera inexplicable, en juez y
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parte del asunto. Es de significar que, a 30 de septiembre de 2019, las entidades financieras habian inadmitido 418
617 reclamaciones y habian desestimado 235 256, es decir, en conjunto, un 54,28 por 100 de las 1 204 444
reclamaciones presentadas hasta esa fecha, mientras que habian estimado 533 633, que suponen, solamente,
un 44,30 por 100 de las presentadas. Y desde el 1 de junio de 2017 —fecha en que se pusieron en marcha los
juzgados especializados en clausulas abusivas—, hasta finales de 2020, se han presentado mas de 580000
demandas (quedando pendientes de resolver a esa fecha casi 240 000), siendo la tasa de estimacién de las
pretensiones de los clientes en la via judicial entre el 97 por 100 y el 98 por 100. Las cifras, como se ve, son muy
ilustrativas del resultado del procedimiento de reclamacion previa.

d) Frente a esta posicion preeminente que se otorga a las entidades financieras, al consumidor se le limitan
las posibilidades de actuacién, que quedan reducidas a asumir la carga de presentar la reclamacion previa y a
esperar, en su caso, la obtencion de una respuesta expresa y positiva conteniendo la propuesta que la entidad
bancaria le efectle, para decidir si la acepta 0 no, ya que esa propuesta se configura como un todo inmodificable,
gue el consumidor solo puede aceptar o rechazar in totum. Y es que el sistema de reclamacién previa es de caracter
absoluto, en el sentido de que el consumidor tiene que aceptar o rechazar en su integridad el calculo que le propone
la entidad financiera. No contempla, en cambio, el art. 3 del Real Decreto-ley la posibilidad de que el consumidor
pueda formular una contrapropuesta razonada a la entidad de crédito para que esta reconsidere su oferta. La Unica
via que se le deja para plantear sus posibles discrepancias es la judicial. Tampoco cabe que el consumidor pueda
percibir lo que la entidad le ofrece y acudir ante los tribunales para reclamar la diferencia hasta la cuantia que
entienda que le es realmente debida. Se otorga asi, una posicion de mas peso a la entidad de crédito frente al
consumidor, mientras que este queda colocado en la misma situacién de partida respecto de aquella que en el
contrato inicial del que trae causa la reclamacion, sin capacidad de negociacién, pues la Unica posibilidad que le
gqueda es, o aceptar las condiciones establecidas por la entidad en cuanto a las cantidades a devolver, o rechazarlas
en su integridad, sin poder influir en su determinacion.

Se trata de un proceso de adhesion en el que el consumidor se halla en situacion de inferioridad con respecto
al profesional, tanto en lo referente a la capacidad de negociacién como al nivel de informacién; es decir, se replica
la situacion que el legislador deberia haber tratado de subsanar de acuerdo con el mandato del art. 51.1 CE. Y en
esa tesitura de aceptarlo o rechazarlo todo, pesan en la capacidad de decisién del consumidor no solo la previsién
de la posible duracién de un procedimiento judicial superior a tres afios, de la que ya advierte el preAmbulo del Real
Decreto-ley, sino el hecho de que, ademas de los gastos de asesoramiento que, eventualmente, deba soportar para
valorar la oferta de la entidad, en principio, tendra que sufragar los costes de defensa y representacion en la via
judicial, sin tener la seguridad de que estos corran de cuenta de la entidad bancaria, en funcién del régimen de
costas que establece el art. 4 del Real Decreto-ley, todo lo cual producird un importante efecto disuasorio de cara a
discutir el calculo de la devolucion que haya efectuado la entidad financiera. Acudiendo a los datos recopilados sobre
la aplicaciéon del procedimiento de reclamacion previa, se observa que una asociacion de consumidores ha
denunciado que buena parte de las reclamaciones estimadas estan condicionadas a que los afectados acepten
renunciar a recuperar una parte del dinero abonado indebidamente.

Finalmente, puede el consumidor optar por no presentar la reclamacién previa y acudir a la via judicial
directamente, supuesto en el que, a la ya indicada duracién previsible del litigio, se afiade la casi absoluta seguridad
de tener que asumir los gastos de su defensa y representacién, sin posibilidad de obtener una condena en costas
de la entidad financiera, teniendo en cuenta la regulacién que para estos casos establece el art. 4.2 del Real Decreto-
ley, condiciones que también producen un innegable efecto disuasorio, como ha reconocido la sentencia en su
fundamento juridico 11 b), y que empujan de manera evidente a la presentacion de la reclamacion previa y a aceptar
lo que la entidad financiera ofrezca.

e) Al dejar en manos de cada entidad financiera el establecimiento del sistema de reclamacién previa, sin
gue el Real Decreto-ley haya incluido en el art. 3 una regulacion minima y uniforme suficiente, los consumidores no
tienen una expectativa clara sobre lo que pueden exigir a las entidades financieras o lo que pueden esperar de ellas
cuando presenten su reclamacién previa. Se aprecia una falta de previsibilidad en la norma, que es especialmente
patente en cuanto a la informacion a los consumidores por parte de las entidades de crédito sobre el sistema de
reclamacién, que, mas alla del inciso final del art. 3.1 (segun el cual las entidades de crédito «deberan garantizar
gue ese sistema de reclamacion es conocido por los consumidores que tuvieran incluidas clausula suelo en su
préstamo hipotecario»), no permite conocer con mayor certeza como ha de llevarse a cabo esa informacion para
que quede garantizado el conocimiento por parte de los consumidores, y para que estos puedan exigir esa
informacion.

Este extremo es especialmente relevante, porque la informacion es uno de los elementos esenciales de
proteccién de los consumidores tal y como se desprende del art. 51.2 CE, que impone a los poderes publicos el
deber de promover la informacidn de los consumidores, aspecto en el que también ha incidido de manera reiterada
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, insistiendo en la necesaria informacion al consumidor
de las condiciones contractuales y de las consecuencias del contrato (por todas, sentencia de 21 de marzo de 2013,
asunto RWE Vertrieb, C-92/11, 844), doctrina perfectamente trasladable aqui, en la medida en que la reclamacion
previa concluye en un acuerdo (si se llega al mismo) entre la entidad financiera y el consumidor (art. 3.4). No es, por
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tanto, suficiente con disponer que las entidades de crédito deberan garantizar que el sistema de reclamacién sea
conocido por todos los consumidores que tuvieran incluidas clausulas suelo en su préstamo hipotecario, sin mayor
especificacion, pues del apartado 2 de la disposicidn adicional primera, relativa al <Régimen de adaptacién de las
entidades de crédito», parece deducirse que las entidades de crédito pueden cumplir esa garantia con la sola puesta
a disposicion de sus clientes de la informacion en sus oficinas y en sus paginas web, en la forma que cada una de
ellas determine, sin necesidad de una comunicacién personal, lo cual no es suficiente garantia de que todos y cada
uno de los consumidores afectados sean informados debidamente respecto a cudles son sus derechos en cuanto
al conocimiento de la existencia de clausula suelo en su contrato de préstamo con garantia hipotecaria y en relacion
con el procedimiento de reclamacion previa.

En definitiva, sobre este aspecto se puede afirmar, pues, que el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 adolece
de la necesaria seguridad juridica, pues no permite a los ciudadanos tener un conocimiento cierto y suficiente acerca
del régimen de la reclamacion previa como son los términos en los que debe producirse la informacién a los clientes
afectados, sus derechos durante la sustanciacién de la reclamacion previa, las posibilidades de intervencion en la
misma o el tipo que ha de aplicarse a los intereses que se les deben abonar, y tampoco ofrece un contenido que
permita conocer a los consumidores de manera previsible las consecuencias de la presentacion de la reclamacion,
puesto que la inmensa mayoria de las condiciones referidas a la misma quedan a la libre determinaciéon de cada
una de las entidades de crédito.

f) En paralelo a la entrega del régimen de la reclamacion previa y de las decisiones inherentes a la misma
de las entidades de crédito, nos encontramos con el problema, no menor desde la perspectiva del consumidor, de
la absoluta falta de prevision de un control sobre la aplicacion del sistema de reclamacion previa por las entidades
financieras que sirva para tutelar a los consumidores frente a ellas. No puede otorgarse esa condicion al 6rgano de
seguimiento que puede regular el Gobierno, de acuerdo con la disposicion final tercera, parrafo a), que no deja de
ser un organo de conocimiento de los datos generales que produzca la implementacion del sistema de reclamacion
previa, pero que no puede considerarse, realmente, un érgano de control de la actuacion de las entidades financieras
en la resolucion de las reclamaciones previas. No hay previsién de algin érgano que tutele a los consumidores con
ocasion de la presentacion y decision de la reclamacién, ni siquiera por remisién a otra normativa.

En efecto, tal y como pone de relieve esa disposicién final tercera, y ratifica la regulaciéon del Real
Decreto 536/2017, la comision de seguimiento, control y evaluacién no tiene una intervencion activa en el
procedimiento de reclamacion previa, sino que es un 6rgano colegiado de caracter representativo (art. 1.3 del Real
Decreto 536/2017) al cual las entidades de crédito han de remitir, a través del Banco de Espafia, la informacién que
les requiera y, en todo caso, la referida a cifras globales sobre reclamaciones presentadas, con especificacion de
cuantas han acabado con acuerdo y cuantas sin él, el importe que supongan, nimero e importe de las medidas
compensatorias ofrecidas a los consumidores distintas de la devolucién del efectivo y su resultado, asi como sobre
el sistema implantado para garantizar la comunicacion previa a los consumidores.

Lo relevante es que no se contempla que los consumidores puedan dirigirse a dicha comisién con objeto de
plantearle cuestiones atinentes a su reclamacion previa, y que no puede incidir sobre el resultado de la reclamacion
mas alla de la proposicion con caracter general de las medidas que considere necesarias para impulsar una correcta
implantacion del mecanismo extrajudicial de reclamacion. La comision no es un érgano de solucion de controversias
0 quejas promovidas con ocasion de la tramitacion y resolucidn de una reclamacion previa, sino de seguimiento del
funcionamiento del sistema implantado por el Real Decreto-ley, por o que no aflade nada a los mecanismos con los
gue cuentan con caracter general los consumidores para solventar los problemas surgidos en relacion con la
actuacion de las entidades de crédito. Por tanto, habrian de acudir al procedimiento de reclamacién o queja ante el
comisionado para la defensa del cliente de servicios financieros correspondiente, de acuerdo con lo previsto en los
arts. 29 y 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, lo que exigiria
la previa formulacién de la reclamacion o queja por escrito dirigido al departamento o servicio de atencion al cliente
0, en su caso, al defensor del cliente de la entidad financiera.

En todo caso, segun lo establecido en el art. 12 de la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la
que se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de
Espafia, la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
el expediente de la reclamacién concluira con un informe motivado, que debera contener unas conclusiones claras
en las que se haga constar si de lo actuado se desprende quebrantamiento de normas de transparencia y proteccion
y si la entidad se ha ajustado o no a las buenas practicas y usos financieros, pero que no tiene caracter vinculante
y no tendra la consideracion de acto administrativo recurrible, sin perjuicio de que pueda incoarse posteriormente
un procedimiento sancionador en aplicacion de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y
solvencia de entidades de crédito. Ahora bien, esta via quedaria cerrada a las cuestiones que, normalmente, pueden
derivar de la reclamacion previa regulada en el Real Decreto-ley, tales como la procedencia de la devolucion y su
cuantia, ya que esos extremos no pueden ser objeto de reclamacion o queja, que serian inadmitidas por falta de
competencia por parte de los servicios a los que corresponde resolverlas, de acuerdo con el art. 10.1 de la citada
Orden ECC/2502/2012. Asi pues, no hay ninguna instancia administrativa a la que el consumidor pueda acudir si
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obtiene una respuesta negativa o no acorde con sus pretensiones a la reclamacion previa planteada, quedandole
como Unica alternativa la via judicial o, en su caso, arbitral.

g) En definitiva, de acuerdo con todo lo hasta aqui expuesto, se puede concluir que la regulacion del
procedimiento de reclamacidn previa se asienta sobre la premisa de otorgar una situacion de indudable ventaja a
las entidades financieras, mientras que se coloca a los consumidores en una posicién de subordinacién frente a
aquellas, y esa forma de abordar la solucién a un previsible problema, originado —no lo olvidemos— por las propias
entidades financieras, no puede considerarse conforme con el mandato del art. 51 CE, que, como antes he sefialado,
es una regla estructural del Estado social, ya que ese precepto, en conexion con el art. 1.1 CE, se dirige a corregir
las desigualdades generadas en el funcionamiento del mercado entre empresarios y consumidores. La regulacion
que incluye el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017 no solo no corrige esas desigualdades, sino que las potencia,
favoreciendo el mantenimiento e, incluso, el acrecentamiento de la situacion de superioridad de las entidades
financieras, con la correlativa desproteccion de los consumidores, que son situados, una vez mas, en una posicion
de inferioridad, con merma de las garantias de sus legitimos derechos.

Por las razones expuestas, no comparto la decisién de la sentencia a la que formulo este voto, que ha
declarado constitucional la regulacién del art. 3 del Real Decreto-ley 1/2017. Considero que dicho precepto resulta
contrario a las previsiones del art. 51 CE, por lo que se deberia haber producido un pronunciamiento de
inconstitucionalidad respecto del mismo.

Y, en este sentido, emito mi voto particular.

Madrid, a dieciséis de septiembre de dos mil veintiuno. Maria Luisa Balaguer Callejon. Firmado y rubricado.
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