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Tercero.- En este procedimiento orevisiones legales.
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Sobre la nulidad de estas clausulas, derivada de acciones individuales de nulidad o
colectivas de cesaci do resoluciones contradictorias en la ultima doctrina
judicial que se 2C en la SAP Sevilla
07/10/2011 - g Supremo de 9 de
mayo de 2013 ) [ a sentencia indicada.
En resumen, s evilla estim6 que las
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celebrados por las demandadas con los consumidores, debian considerarse condiciones
generales integradas en una pluralidad de contratos, elaboradas de forma unilateral y previa
por el predisponente operador bancario y, atendido el desfase'‘enrelacion con las "clausulas
techo", las declaré abusivas y condeno a las demandadas a eliminar dichas condiciones
generales de contratacion, debiendo abstenerse a utilizarlas en lo sucesivo. Por su parte la
mencionada sentencia de la AP Sevilla rechaz6 que las clausulas suelo y techo tuviesen
naturaleza de condiciones generales de contratacion-abusivas porgque-entendio que: a) las
clausulas impugnadas no tenian la naturaleza de condiciones generales de la contratacion,
por ser un elemento esencial delrcontrato negociado entre,prestamista y prestatario; b) no
existir imposicion por el.empresario, sino aceptacion libre y voluntaria; c) no tener caracter
abusivo por tratarse de clausulas negociadas, incorporadas siguiendo las previsiones
normativas sobre transparencia bancaria y no generadoras de desequilibrio en los derechos
y las obligaciones de las partes.

La doctrina judicial seguida en la citada sentencia del JM 2 Sevilla se manifiesta
igualmente en otras resoluciones como la SJM 1 Leo6n 11/03/2011 o la SIM Caceres
18/10/2011. Por su parte, la doctrina seguida por la citada sentencia AP Sevilla se ha
manifestado en otras resoluciones como la SAP Madrid 13/07/2012 .

La reciente sentencia del Tribunal Supremo 09/05/2013 , que estima el recurso de casacion
frente a la SAP Sevilla 07/10/2011 , resuelve la cuestién planteada en términos no
coincidentes con ninguna de las resoluciones anteriores, para considerar finalmente la
validez y la posibilidad de control judicial del caracter abusivo de las clausulas suelo,
incorporadas a contratos bancarios de préstamo a consumidores con garantia hipotecaria
y a interés variable celebrados con consumidores y usuarios. Y ello en las concretas
condiciones previstas en la citada sentencia que pasamos a analizar.

La STS parte de la inicial premisa de que no se cuestione por la partes de aquel
procedimiento que las clausulas alli analizadas son clausulas predispuestas destinadas a
ser incluidas en una pluralidad de contratos.

En el caso de autos la entidad demandada ni tan siquiera niega este extremo en relacion a
su actuacion habitual dado que no ha aportado prueba alguna que desvirtue este extremo
. Por lo que se puede afirmar que en relacion a los contratos en los que utiliza estas
clausulas se trate de clausulas predispuestas destinadas a ser incluidas en una pluralidad
de contratos.

Estamos pues ante condiciones generales de la contratacion en los terminos descritos en
el art. 1 LCGC que establece que «son condiciones generales de la contratacion las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad
de ser incorporadas a una.pluralidad de contratos» (art. 1.1 LCGC; en su desarrollo, STS
12 Pleno 241/2013, 9.5, Ausbanc c . BBVA y otros.+8 136-138 y 144).

Sobre el requisito de la imposicion , son clausulas impuestas las que.no se han «negociado
individualmente» (art. 1.2 LCGC). Mas precisamente, «se“econsiderara que una clausula no
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se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su. contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesion» (' art. 3.2 Directiva 93/13/CEE ). «El articulo™l 'LCGC no precisa qué debe
entenderse por imposicion de la condicion general por una de las partes, por lo que, al
desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas en contratos con consumidores
resulta particularmente util lo dispuesto en el art. 3.2 de la Directiva 93/13 » ( STS 12 cit.
241/2013 , § 147). «Esta "imposicion del contenido™del eontrato no puede-identificarse con
la "imposicion del contrato” en el sentido de "obligar a contratar”. Es el consumidor el que
ponderando sus intereses, en-el ejercicio de su libertad,de contratar, deberéa decidir si
contrata 0 no y con quién, ya que una cosa es la prestacion del econsentimiento de forma
individualizada, volantaria y libre razonablemente garantizada por la intervencion notarial- y
otra identificartal consentimiento en el contenido con la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo» ( STS 12 241/2013 , § 151). Y se concluye: «La prestacion del
consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por el
empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal
forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar» ( STS 12 241/2013 , § 165 a]); sin que la imposicion se reduzca al caso del
desconocimiento del contenido ( STS 12 241/2013 , § 143). La imposicion no significa forzar
el consentimiento contractual del destinatario. La imposicion significa solamente que si el
adherente quiere el contrato, lo tiene que querer, necesariamente, con un contenido
predispuesto. No forma parte de la definicion legal la consideracion de si el adherente
dispone o no de alternativas razonables a la de contratar baje’las condiciones impuestas, o
no contratar.

Pues bien, no se ha discutido la condicion de consumidor del demandante y el articulo 82.2
Il LCyU dispone: «El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba». Esta atribucion de la carga de
la. prueba también se justifica en el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE , en los
antecedentes legislativos de la LCGC y en que la demostracion de la ausencia de
negociacion es un hecho negativo que seria una prueba diabdlica para el consumidor ( STS
12 241/2013 , 8 160-164 y 165 d)).

En este caso, a la vista de la prueba practicada consta la entrega y firma de una oferta
vinculante sibien en fecha 21 de julio de 2004 , tan solo cinco dia antes de la celebracion
del contrato .

El TS considera que no es obstaculo a esta consideracion de condiciones generales de la
contratacion de las indicadas clausulas suelo el que la condicion se refiera a un elemento
principal del contrato, como es el precio asi en el apartado 142 de la STS se recoge que
"En nuestro sistema _una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto
principal y, de hecho, para el empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones
generales se halla precisamente en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar
cual es el grado de control que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren
a ély, singularmente, cuando los-intereses en juego a cohonestar son‘los de un profesional
0 empresario y un consumidor 0 usuario, ante 1a, necesidad de coordinar, jpor un lado, la
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libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, que proclama el articulo 38
CE vy, por otro, la defensa de los .consumidores y.usuarios que el articulo 51 CE impone a
los poderes publicos; al exigirque garantice mediante procedimientos eficaces los legitimos
intereses economicos de los mismos*

Asila STS de 9 de mayo de 2013 realiza una serie de valoraciones sobre imposicion de las
clausula y negociacion de la misma en orden a razonar-la posibilidad de analizar la
abusividad de las mismas, plenamente aplicables al supuesto que estamos analizando, y
en los siguientes términos; "a) La prestacion.deleonsentimiento a una clausula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en
Su supresion o en suscontenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con
dicha clausula o.debe renunciar a contratar. b) No puede equipararse la negociacion con la
posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas:todas ellas a
condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario. ¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica,
de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios. d) La carga de la prueba de
gue una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de
contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el
empresario."

En relacion al hecho de que el contrato se enmarque en sectores especificamente regulados
por el ordenamiento juridico, tal y como ocurre en el presente'caso, la STS considera que
ello no impide el control se su caracter abusivo en los.siguientes terminos * Debe ratificarse
lo razonado en el fundamento de derecho quinto de la sentencia recurrida, en cuanto afirma
gue "la existencia de una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacién
de las entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las
normas de transparencia y proteccion de los consumidores, no es obice para que la LCGC
sea aplicable a los contratos de préstamo hipotecario objeto de esta litis".

El articulo 5 LCGC sobre los « Requisitos de incorporacion » prescribe en su primer
apartado: «Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte
por el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo
contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas. [| No podra
entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las condiciones generales al
contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente acerca de
su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas». En negativo, el articulo 7
LCGC sobre « No incorporacion » declara: «No quedaran incorporadas al contrato las
siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real
de conocer de manera.completa al.tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan
sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos_resultantes del articulo 5». En el
ambito del consumo , el articulo 80.1 LCyU establece: «1. En los contratos con
consumidores y usuarios gue utilicen clausulas no negociadas individualmente, incluidos
los que promuevan las Administraciones publicas'y las entidades.y empresas de ellas
dependientes, aquéllas deberan cumplir los™siguiéntes |requisitos:~a) [Formulacion
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transparente]’ Concrecion, claridad y sencillez.en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos gue nao se faciliten previa o
simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los‘que; en‘todo caso, debera hacerse
referencia expresa en el documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo ala celebracion del contrato sobre
Su existencia y contenido».

En su desarrollo normativo , «la Orden Ministerial de 5 de'mayo de 1994 regula el proceso
de constitucion de las hipotecas en garantiasdespréstamos hipotecarios a los consumidores
que, en lo que aqui interesawy de forma sintética, comienza por.la entrega al solicitante de
un folleto informative; sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones
financieras (entre’ellas, en su caso, tipo de interés variable y limites a lawariacion del tipo
de interés), posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias
anterioresfal otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica,
estando obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del
interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son
semejantes al alza y a la baja» ( STS 12 cit. 241/2013 , 8§ 198). En abstracto, «la detallada
regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores
contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los
requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de
los intereses y sus oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor» ( STS 12 241/2013
, 8 202). En relacion con la clausula controvertida , «las condiciones generales sobre tipos
de interés variable impugnadas, examinadas de forma.aislada, cumplen las exigencias
legales para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y
profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7
LCGC» ( STS 12 241/2013, § 203). Aclaramos que el préstamo se concedié conforme a la
regulacion anterior a las hoy vigentes Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito; Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios y articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo., de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

En el caso enjuiciado, el Banco no ha acreditado suficientemente el cumplimiento de la
normativa sectorial de transparencia dado que encuanto a la oferta vinculante (art. 5 OM 5-
51994 - por aplicacion‘extensiva con base en las buenas practicas y usos bancarios por el
Banco de Espafa ) si bien“consta aportada a los autos y firmada lo cierto es que su
inminencia temporal , escasos cinco dias antes de la suscripcién de la escritura , no permite
verificar el referido requisito. toda vez que parece responder mas a una mera
implementacion de los requisitos administrativos que a una real toma de conciencia del actor
en cuanto a los extremos.del contrato . Sin que conste plazo o tiempo minimo razonable
para que los actores evaluaran los extremos de.esta oferta. vinculante conforme al plazo
previsto en la normativa ministerial . Por otro lado en las escrituras publicas, consta por el
Notario una informacion si bien genérica en cuanto a la inexistencia de_discrepancias con
la oferta vinculante aportada ; asi como la verificacion _por el ‘mismos de que la oferta
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vinculante aportada es la gue se ha tenido en cuenta en orden a la celebracion del contrato
de préstamo’ hipotecario con la constancia de limitaciones al tipo de interés referencia que
consta de forma imprecisay genérica y sin que el requisitodel posible examen del proyecto
de escritura sea factible a la vista de la fecha de la oferta , oferta en la gue no consta la
referencia a la Notaria concreta donde dicho proyecto esta lo'que incide en la falta de
cumplimiento de la referida normativa . Por lo que si bien consta la entrega de informacion
y documentacion prenegocial , en las que consta la referencia 'a-la'clausulas financieras
referidas al limite de la variacion de los tipos de interés o la disposicion del borrador dias
antes de la firma , no es menes cierto que resulta improepia dado que esta se entrega
escasos 5 dias antes _de'la suscripcion de la escritura publica y 'gue la misma opera con
caracter formal como lo evidencia que no consta siquiera la notaria,en la que consta
depositada el proyecto de escritura de tal forma que resulta muy dificil verificar el proyecto
de forma efectiva , elementos que permiten conformar la conviccion de que las advertencias
en la escritura publica son genéricas y meramente formales en orden a verificar los
requisitos de forma pero Sin gue esténvimplementados' de forma real por los
acontecimientos, llegando a expresar los actores en su declaracion que fueron firmados en
unidad de acto con la escritura de prestamo hipotecario , extremos que implican , a juicio
de este Tribunal , que la clausula impugnada no supera el control de inclusién (o primer
filtro) del ahora llamado doble filtro de transparencia.

Tercero.-En cuanto a la verificacion del segundo filtro , se precisa analizar también el control
de transparencia de la estipulacion impugnada entendiendo’ por transparencia de las
clausulas no negociadas el control de la comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato, de conformidad con el 80.1 TRLCU cuando dispone que
"en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion,
claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-;b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido".

En este sentido, el Tribunal Supremo ha observado un * doble filtro de transparencia " en
contratos con consumidores (a diferencia de los contratos con profesionales) por el que el
juicio de cumplimiento del deber. de transparencia no se limita.al.control de inclusion o a la
llamada transparencia “"documental “, segun la Ley de Condiciones Generales (aunque, en
realidad, también‘se presenta este filtro en la LCyU); sino que «existe una exigencia ulterior
de transparencia, de comprensibilidad real» ( ATS 12 6.11.2013, Ausbanc c. BBVA y otros ,
desestimando el incidente de'nulidad contra la STS 12 241/2013 ) que algunos denominan
transparencia " sustantiva ".

El control de transparencia emplea un «parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto‘es, fuera del ambito de interpretacién general del Cédigo Civil del "error
propio” o "error vicio®, [y] cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la carga
econdémica que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion‘econdmica que Se guiere obtener,
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-No es preciso que exista equilibrio "econdémico" o equidistancia entre el tipo inicial fijado y
los topes sefalados como suelo y techo -maxime cuando el recorrido al alza no tiene limite-

- Méas aun, son licitas incluse. las clausulas suelo que.n@ coexisten con clausulas techo vy,
de hecho, la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del
contrato, constituye un factor de distorsion de la informacion-que se facilita al consumidor,
ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo.

-En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar.el interés al que presta el dinero y
disefar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el legislador, pero también le
corresponde comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin diluir su
relevancia mediante la ubicacion en clausulas con profusion de datos no siempre faciles de
entender para quien carece de conocimientos especializados -lo que propicia la idea de que
son irrelevantes y provocan la pérdida de atencion-.Sin perjuicio, claro ‘esta, de
complementarla con aquellos.que permitanel.control de su ejecucion cuando sea preciso."

Vista la regulacion contenida en la reciente STS, aplicado al caso concreto , la presente
clausula no supera el referido control dado que de la lectura de las escrituras de préstamo
con garantia hipotecaria de fecha 26 de julio de 2004 se desprende que la clausula
suelo/techo alli establecida no supera el control de transparencia establecido en la
comentada STS 'y, por lo tanto, procede la declaracion de su nulidad.

Y lo anterior se afirma ya que la clausula suelo/ techo impugnada se incluye en la
estipulacion tercera bis , de cada escritura , que carece.dé enunciado preciso , iniciandose
mediante el texto “ el tipo aplicable al devengo ....” Y situada entre una pléyades de datos
en los que queda enmascarada y que diluyen la atencion del consumidor mas aun cuando
las clausulas que le preceden resultan ser referidas a definiciones , interés sustitutivo...que
se han venido desarrollando durante los folios anteriores que hacen muy dificil comprender
la‘realidad de la referida condicion dado la subordinacién conceptual en la que se inserta .
Sin que exista expresa constatacion tipografica mas alla de la mera negrita y mayudsculas
del tipo de interés . Por lo que resulta razonable pensar que la referencia al limite de
variacion de tipos de interés paso desapercibido sin gue el actor tomara real consciencia de
los extremos referidos por las escrituras .En palabras del TS gue la clausula “se encuentra
enmascarada entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva,
dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente
seria claro". De tal forma que , ademas , su referencia con un techo aumento la distorsion
en cuanto al significado defa misma.

Al margen de lo anterior, tampoco se cumplen en caso de autos el resto de requisitos
previstos por la comentada STS. para considerar que la clausula es transparente, y, por
tanto, licita, asi:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio
del objetoprincipal del contrato.

b) No existen simulaciones de escenarios _diversos relacionados con el
comportamientorazonablemente previsible del tipode interés en el momento de contratar.

.
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art. 8.1 LCGC; reiterando arts. 6.3 y 1255 CC ), tiene por el articulo 9 LCGC el siguiente
«Régimen aplicable»: «1. La declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad
de las clausulas de condiciones generales podra ser instada por el adherente de acuerdo
con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.\2. La sentencia estimatoria,
obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de'la accion individual de nulidad o
de declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o no incorporacion al contrato de
las clausulas generales afectadas y aclarara 'la’eficacia del-contrato de” acuerdo con el
articulo 10, o declararé la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no
incorporacion afectara a uno_derlos elementos esenciales,del mismo en los términos del
articulo 1261 del Caodigo Civil ». En el mismo sentido, el articulo 10.1 LCGC: «La no
incorporacion al centrato de las clausulas de las condiciones generales o.la declaracion de
nulidad de lasimismas no determinara la ineficacia total del contrato, si este puede subsistir
sin tales clausulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia». Para el caso
de nulidad de clausulas abusivas , el articulo 83 LCyU declara: «1. Las clausulas abusivas
seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. 2. [...] Sélo cuando las clausulas
subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato».

Si bien manteniendo el contenido del resto del contrato dado la imposibilidad de integrar el
contenido del contrato TJUE 14.6.2012 . La consecuencia de eliminar la clausula sera, en
Su caso, la supresion sin reemplazo por otro contenido contractual o la eventual aplicacion
del Derecho dispositivo o0 legal supletorio pero manteniendo.€l resto del contrato «274.
Como hemos indicado las clausulas suelo se refieren al objéeto principal del contrato -de ahi
gue el control de su abuso nada mas sea posible cuando haya falta de claridad en los
términos indicados-. También hemos indicado que no cabe identificar 'objeto principal' con
‘elemento esencial' y, en contra de lo sostenido por alguna de las recurridas, el tratamiento
dado a las clausulas suelo por las demandadas es determinante de que no forme "parte
inescindible de la definicion contractual del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo
y con ello de su objeto y causa". Mas aun, las propias imponentes han escindido su
tratamiento. 275. Pues bien, partiendo de lo expuesto, la nulidad de las clausulas suelo no
comporta la nulidad de los contratos en los gue se insertan, ya que la declaracion de nulidad
de alguna de sus clausulas no supone la imposibilidad de su subsistencia. 3. Conclusiones
276. Lo razonado aboca a las siguientes conclusiones: a) Procede condenar a las
demandadas a eliminar de sus contratos las clausulas examinadas en la forma y modo en
la que se utilizan. b) lgualmente procede condenar a las demandadas a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo enla forma y modo en la que se utilizan. c) Los contratos en vigor,
seguiran siendo obligatorios para las partes en los mismos términos sin las clausulas
abusivas».

Quinto.- En cuanto-a los efectos de la referida nulidad han sido dos los frentes abiertos en
orden a resolver sobre.este.extremo dividiendo a la doctrina y arrejando un verdadero
semillero de resoluciones a favor de las tesis.de retreaccion y de no retroaccion ,
convirtiendo en muchos casos a este en el verdadero nudo gordiano de las pretensiones de
las partes. Asi solo con caracter ejemplificativo y.no sistematico.: a favor.de no devolver AP
de Caceres 3, 18 y 20 de junio.de 2013 AP de Alicante 12.7.2013,, AP de Madrid 27.7.2013
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y JM 9 de Barcelona 18.06.2013 que en un modo u otro aplican los criterios seguidos por el
TS.

En contra de la postura de la no retroactividad-JM 5 de-Barcelona 17:6:2013 , JM de Madrid
3 27 de febrero de 2014 , AP.de Alava 12.07.2013, AP.de CReal 11.07.2013 , JMde Bilbao
119.6.2013.

Ante tales divergencias este Tribunal acogié encelpasado-las/tesis-decla retroactividad
reproduciendo los argumentos sostenidos por el JM numero 3 de Madrid por su solidez ,
precision y aplicacion de la normativa comunitaria alsrespecto . Asi las razones de la
retroactividad eran las siguientes:

€)) «Como regla, nuestro sistema parte de gue la ineficacia de los contratos -o de alguna
de sus clausulas, si el contrato subsiste-, exige destruir sus consecuencias.y borrar sus
huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven efectos, de
acuerdg con la regla clasica quod nullum est nullum effectum producit (lo gue es\nulo no
produce ningun efecto). Asi lo dispone el articulo 1303 del Cdédigo Civil , a cuyo tenor
"declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los
intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes"» ( STS 12 cit. 241/2013 , §
283).

(b) Explicado en términos de Derecho del enriquecimiento injustificado , «se trata [...] de
una propia restitutio in integrum , como consecuencia de haber'quedado sin validez el titulo
de la atribucion patrimonial a que dieron lugar, dado_gue ésta se queda sin causa que la
justifiqgue, al modo de lo que sucedia con la ‘condictio indebiti'. Se trata del resultado natural
de la propia nulidad de la reglamentacién negocial que impuso el cumplimiento de la
prestacion debida por el adherente» ( STS 12 241/2013 , § 284).

(©) «Este principio es el gue propugna el IC 2000 [Informe de 27 de abril de 2000, de
laComision , sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE] al afirmar que "la decision judicial
por la que se declara abusiva una clausula determinada debe retrotraer sus efectos al
momento de la conclusion del contrato ( ex tunc )» ( STS 12 241/2013 , § 285).

(d) En una accion individual , no se dan las razones expresadas 0 no tienen la misma
intensidad, que llevaron a apreciar la nulidad sin retroactividad por el Tribunal Supremo en
una accién colectiva ( STS 12 241/2013 , § 293-294). En concreto, no es aplicable el
argumento del caos economico porque la cuantia del pleito no genera «el riesgo de
trastornos graves con trascendencia al orden publico economico» (en el mismo sentido,
SAP Barcelona 152 453/2013, 16.12). (db) Ademas, en aquel caso no se afiadi6 la
pretension restitutoria sino solo la declarativa de nulidad y la cesatoria (arg. SSAP Alava 12
291/2013, 9.7 y Alicante 82 335/2013, 23.7 ). (dc) «El juez al resolver los conflictos debe de
atenerse al sistema de fuentes del derecho siendo:la primera: de-ellas la Ley, mientras que
la jurisprudencia no es fuente del derecho sino que complementa el ordenamiento juridico
(art. 1 CC)» (SIM Jaén 162/2013, 17.12). (dd) El argumento de la seguridad juridica es
reversible porgue la.menos discutible de las seguridades- juridicas se obtiene con la
aplicacion literal de la ley. (de) Ademas, aun suponiendo que la irretroactividad de la nulidad
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sea equitativa el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la jurisprudencia citada ( supra
B]), se opone a la reconstruccion equitativa del contrato y, l6gicamente, de sus efectos.

(e) La retroactividad y distincion con la aceion colectiva del casosjurisprudencial es mas
clara,si cabe, en el supuesto de no incorporacion de:la clausula-al Contrato. «La no
vinculacion no puede ser graduable ni parcial, ni dependiente de un dato tan aleatorio como
es la fecha de una sentencia de un tribunal de un Estado Miembro (puede generar
diferencias entre consumidores en el territorio de la UE frente a una misma entidad
bancaria)» (SJM Cantabria 18.10.2013):

)] Ciertamente, el "contrato ilegal” ( contra legem ), por ser contrario a norma imperativa
o prohibitiva ( arts«®6.3 y 1255 CC ) esta sujeto a control funcional para salvaguardar la
finalidad de lamnorma que el contrato infringe. A diferencia de los contratosiilicitos, sujetos
a control estructural, los contratos ilegales son de efecto variable. En este caso, el control
funcional‘lo es en beneficio del consumidor, sujeto a proteccion incluso constitucional ( art.
51.1 CE). Se trata de una nulidad en interés del adherente consumidor, para su proteccion
(v. supra Fundamento VIl A]), luego los efectos de la nulidad se deben modular, en su caso,
a favor del consumidor.

@ En general, la consolidacion de efectos contractuales o " nulidad prospectiva " ( ex
nunc ), siendo una posibilidad juridicamente valida y que este tribunal ha admitido en otros
supuestos, no creemos que deba producirse en este caso, por aplicacion de los criterios
habituales, ponderados en su conjunto. «La decisién que alcance el tribunal debe ser «una
respuesta apropiada y proporcionada a la infraccién, tomando en consideracion todas las
circunstancias relevantes, incluyendo: (a) la finalidad de la norma que haya sido infringida;
(b) la condicién de las personas para cuya proteccion la norma existe; (c) cualquier sancion
que pueda ser impuesta por la infraccién de la norma; (d) la gravedad de la infraccion; (e)
si la infraccion fue intencional; y (f) la cercania de la relacion entre la infraccion y el contrato»
(art. 11.-7:302:[3] DCFR). Pues bien, aunque la infraccién pueda no ser grave si el término
de comparacién son las practicas bancarias existentes (la mayoria de los argumentos del
Alto Tribunal se guian implicitamente por este parametro); lo abusivo es la falta de
transparencia y aqui no la peticion de nulidad, la falta de transparencia afecta al fin de
proteccion de la norma (supra f]), la demanda se interpone por quien tiene la condicion de
consumidor para cuya proteccion la norma existe, no tenemos constancia de que la falta de
transparencia “le hubiera supuesto al Banco alguna sancion, la infraccion es
indisputablemente intencional desde la STS 12 241/2013 (en este caso, el consumidor fija
el dia inicial del periodoindemnizable en la fecha de presentacion de la demanda, luego
hay mala fe en todo este periodo), la infraccion es inmediata al Contrato y, por ultimo, la
restitucion ni es imposible ni impracticable

No obstante , tras el pronunciamiento del TS tal situacion fue superada por la consolidacion
de una linea jurisprudencial que se recoge en |la'STS, Civil'seccién991 del 25 de marzo de
2015 ( ROJ: STS 1280/2015 - ECLIES:TS:2015:1280) Sentencia: 139/2015 | Recurso:
138/2014 | Ponente: EDUARDO BAENA RUIZ e hizo que este Tribunal modificara su criterio
en cuanto a la retroactividad limitada de la declaracion de'nulidad'dado el caracter disidente
del mismo .
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Los ultimos acontecimientos sin embargo han dade lugar a un pronunciamiento expreso por
parte del TJUE en la Sentencia de 21 de diciembre de 2016 recoge

1. Asi” pues, las condiciones estipuladas por los Déreches nacionales, a las que se
refiere el arti¢ ulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, no-podrari afectar al contenido
sustancial del derecho a no estar vinculado por-una‘clad sula considerada abusiva,
derecho que la citada disposicion, tal como ha sido interpretada por-la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia recordada en los apartados 54 a 61 de la presente sentencia,
atribuye a los consumidores.

2. Pues bien, la limitaciori en el tiempo de los efectos jurid. icos derivados de la
declaracion

de nulidad de las clad sulas suelo, que el Tribunal Supremo acordo “en la sentencia
de 9 de mayo de 2013, equivale a privar con caracter general a todo consumidor que
haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de pres tamo hipotecario que
contenga una clausula de ese tipo del derecho a obtener la restitucion integra de las
cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de
la clausula suelo durante el peri6 do anterior al 9 de mayo de 2013.

3. De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional —como la plasmada en la
sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos
juridicos derivados de la declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual,
en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, sdlo permite garantizar una
proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo
hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del
pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaro dicho caracter
abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un
medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que
establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido, la
sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 60).

1.7En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los organos
jurisdiccionales remitentes estan vinculados por la interpretacion del Derecho de la
Union que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos organos jurisdiccionales deberan
abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la limitacior de los
efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordo en la sentencia de 9 de mayo
de 2013, puesto que tal limitacion no resulta compatible con el Derecho de la Unidn
(véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09,
EU:C:2010:581, apartados 29°a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14,
EU:C:2016:278, apartados 33 y 34, de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C-614/14,
EU:C:2016:514; apartado 36;.y de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C-554/14,
EU:C:2016:835, apartados 67 a 70).

2. De todas'las consideraciones anteriores resulta que.el articulo 6, apartado 1, de la

£ Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone @ una jurisprudencia
@3 nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios.vinculados a la declaracion
s del caracter abusivo, en el'sentido del articulo 3, apartado, 1, de dicha Directiva, de
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una clgusula contenida en un contrato _celebrado con un' consumidor por un
profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las
cantidades pagadas indebidamente en‘aplicacion‘detal clausula con posterioridad al
pronunciamiento de la resolucion judicial, mediante la ‘gue se declar6 el caracter
abusivo de la clausula en cuestion En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara: El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas-abusivas'en los contratos celebrados con
consumidores debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia
nacional que limita en_eltiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion
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 aplicacion de tal clau sula con posterioridad al
pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaro” el cara¢ ter
abusivo de la clau sula en cuestion .

Extremos por los que ha quedado resuelto por el Alto Tribunal el contenido en cuanto a la
retroactividad de la declaracion de nulidad de la referida clausula abusiva no procediendo
modulacién de ningun tipo , debiendo de entenderse que la nulidad surte sus efectos desde
la fecha de celebracion del contrato fecha a la que la nulidad debera de retrotraerse en
orden a la devolucion de las cantidades abonas en exceso atendiendo al capital pendiente
de amortizar , las cuotas pactadas’, plazo de amortizacion y eldnterés pactado —sin que se
aplique el suelo establecido — si bien desde la referida.fecha del contrato tal y como ha
interesado la actora y con los intereses legales desde cada una de las cuotas abonadas .

Sexto.-Conforme al articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , que expresa el principio
del vencimiento objetivo, las costas se imponen a la parte demandada , que ha visto
rechazada su resistencia, sin que el tribunal aprecie que el caso presenta serias dudas de
hecho o de derecho, salvo por la restitucion retroactiva de prestaciones por divergencia de
pronunciamientos judiciales e incluso la propia modificacion del criterio por parte del
Tribunal , si bien la oposicion no |se limita a esta cuestion y se trata de una pretension
accesoria a la principal que es la nulidad que ha sido estimada de forma integra .

FALLO.

Que debo estimar y estimo la demanda de interpuesta por el/la Procurador D.2Dolores
Betancor Quintana en‘nombre y representacion de D. Jose I y D2 Dunia

I (o |2 entidad Union de Credito para la financiacion mobiliaria e
inmobiliaria , Credifimo , SA representada por el Procurador D. @ Elisa Colina Naranjo por lo
que

Debo declarar y/declaro la nulidad de la condicién general de la contratacion establecida en
el contrato celebrado entre las partes y aportado a los autos de fecha 26 de julio de 2004
estipulacion tercera bis_referida-al minimo-maximo del tipo.de interés nominal del 3,95 y
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