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AUDIENCIA PROVINCIAL

el DE.
ORI ZAMORA

Rollo n*: RECURSO DE AP ILACION N 162414
N Proed, Civil - 152/14 -
Procedencia : Primera Instancia de Zamora n® 2
Tipo de asunto  : Ordinario

Este Tribunal compuesto por los Sefiores Magistrados que se expresan al

margen, han pronundiado

ENNOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA N* 14

1lustrisimosas Sresfas
Presidente

DJESUS P
Magistradosas |

0. PEDRO-JESUS G
D' ESTHER G

En lo ciudad de ZAMORA, a 28 de enero de 2015.

Viatos ante esta [lustrisima Audiencia Provineial en grado de apelacion los autos
de procedimiento Ordinario n® 182/13, seguidos en el JDO. 1A INST. N* 2 de Zamora
CRECURSO DE APELACION (LECN) N 162714, seguidos entre parles, de una
comp apelante CONSTRUCCIONES P

. 8.L. , representadas por cl Procurador . OSCAR
., ¥ dirigidas por el Letrado D. ViCTOR LOPEZ RODRIGUEZ , y de otra
como gpélade BANCO S.A., representado por el Procurador




D. JUAN MANUEL v dirigido por ¢l Letrado D. JORGE

capbre nulidad de clinsula contractual.

Actia como Ponente, la Tloma Sra. D4 ESTHER G
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMFERO .- Por ¢l JDO, 1A INST.E INSTRUCCION MN.* 2 de Zamora, s¢
dictt sentencia de fecha 3 de abril de 2014, cuva parte dispositiva, dice: "FALLO: Que

desestimando la demanda interpuesta por el procurador D. Oscar en
nombre ¥ representacion de Construcciones SL.
contra Banco A, absuelvo a la parte demandada de todos los pedimentos de fa

demanda, con imposicidn a la actora de las costas causadas.”

SEGUNDO - Contra mencionada resolucion interpuso la parte demandante ¢l
presente recurso de apelacion que fue sustanciado en la instancia de conformidad con
1o establecido en el art. 438 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; se elevaron
los autos, correspondiendo a este Tribunal su resolucion, dando lugar a la formacion
del presente rollo v, no habiéndose celebrado vista pablica mi solicitade prictica de
prueba, quedd ¢l procedimiente para votacion y fallo, sefalindose ¢l dia ¥ de ocrubre

de 2014,

TERCERO .- En la ramitacion del recurso s han observado y cumplide todas
las prescripeiones de cardcier legal,

FUNDAMENTOS DEDERECHO

PRIMERQ.- La Sentencia recurrida, dictada por el Juzgado de |* Instancian
2 de Zamora, en funciones de lo Mercantl, en el Procedimiento Ordinario n®
182/2013, en fecha 3 de abril de 2014, desestimd |2 demanda interpuesta por Ia parte
ahora recurrente, Construcciones S.L., en la que
s¢ pretendia la declaracidn de nulidad de la denominada "clhnsula suelo® que se
incorpord al contrato de préstamo con garntia hipotecaria, suserito por las partes en

fecha 28 de Junio de 2006,
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La descatimacion de la demanda se fundamenta en la no concurrencia en la parte
actora de la cualidad de consumidor o usuario ¥, por tanto, no estar amparado por las
normas protectoras de los consumidores ¥ usuarios, per lo que no se invierte la carga
de la prueba en relacion al hecho de que la cliusula no fue negociada individualments ¥
no haberse acreditado por dicha pare que se trate de una condicidn general de la

contratacion al ser impuesta por la entidad sin negociacion individual.

SEGUNDO.- En primer lugar debe ponerse de manifiesto que la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacidn, resulta de aplicacidn tanto para personas
fisicas como pars personas juridicas, al ser definido su ambito de aplicacion subjetive,
en su artleulo 2, en el que se sefala que la Ley resultard de aplicacion a todos los
contratos suscritos por un profesional (persona fisica o juridica que actiua dentro de su
actividad profesional o empresarial) ¥ una persona fisica o juridica {ndherente),

actuando ésta ltima en ¢l ambito de su actividad profesional o empresarial o no.

En dicha norma se establece que las condiciones generales pasardn a [ormar
parte del contrato cuande se acepte por el adherente su incorporacion ¥ sea firmado ¥
se sefiala que no podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de fas
condiciones generales pl comtrato cuando el predisponenie no haya informade
expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar
de las mismas v que la redaccién de las clausulas generales deberd ajustarse a los

criterios de transparencia, claridad, conerecidn y sencillez (atlcelo 5).

Es en alencion a esta regulacién que los criterios mantenidos por  n
Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de maya de 2013, pueden ser
aplicados a los contratos suscritos entre un profesional y una persona juridica que lo
concierta al efecto de conseguir financiacion para su actividad empresarial, puesto que
dicha Sentencia considera que la cliusula que tratamos, aungue incida en un elemento
esencial del contrato como cs el precio, s una condicion general de la contratacion v,
por ello, debe estar sometida al control de transparencia a que s refiere precisamente el
articulo 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, aungue no resulle de

aplicacién la normativa protectora de los derechos de Consumidores y usuarios.
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TERCERO.- La |:urirn.:¢|=|. de las cuestiones sobre las que vamos a incidir es
sobre la carga de la prueba en relacién con le hecho de que la cliusula de que tratamos
no fue negociada individualmente, En este sentido es correcto el eriterio recogido en la
Sentencia de instancia en cuando que, al carecer el demandante de la condicidn de
consumidor, no s& produce la inversién de la carga de la prucba y resulta de aplicacion

las normas generales establecidas en el articulo 217 de la L.E.C.

Ahora bien, este principio general sobre la carga de la prucha que obliga a cada
parte a probar los hechos que sirven de base para su pretension, debe ser interpretado
de conformidad con el prncipio de facilidad v disponibilidad probatoria que se
encuentra establecido en el articule 217.6 de la misma Ley de Enjuiciamiento Civil ¥
dentro del cual tiene cabida el antiguo criterio en nmateriz de prueba de hechos
negativos que por su dificultad no puede exigirse a quien alega que un hecho no ha

exiatido.

Este es el supuesto ante el que nos encontramos en este caso, puesto gue por la
parte actora se estd alegando la falta de negociacidn individual de la clivsula de
limitacidén de la variabilidad de los intereses (suele) ¥ la Sentencie desestima la
demanda basdndose en que no ha acreditado que la clivsula no fuera negociada, lo que
consideramos que s contrarie al principio de facilidad y disponibilided probatoria a
que nos hemos referido anteriormente y que la parte que goza de ello es la entidad

bancaria.

Dicha entidad no ha acreditade documentalmente la negociacidn de forma
individual de dicha cliusula, No hay documentos que acrediten los términos de la
negociacion entre las partes v, por tanto, que la cliusula de lo gue tratamos se negocian
individunlmente v para acreditar dicha negociacion individual {en este caso porque
como sefialaron los empleados de la entidad en el acto de Juicio esta era una claisula
que era habitual en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria en el momento
en que se firmd ¢l contrato) aporta prueha testifical a cargo de la persona que se
encargd de las relaciones con ¢l representante de la demandada. Sobre la valercion de
dicha prueba ya nos hemos manifestado en anteriores ocasiones, en el sentido de que
esa prucha no puede ser considerada comao suficiente al efecto de acreditar [ entrega de

la informacidn exigida o en este caso de la negociacion individual, porque se trata de



personas ligadas con la entidad demandada por una relacion laboral y cualquicr

testimonio en contra a los intereses de ésta podria tener consecuencias en su sitnacion
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estatutaria v laboral. Esta circunstancia hace que este tipo de declaraciones estén

afectadas por la existencia de un interés que puede afectar @ la imparcialidad.

CUARTO.- La STS de 9 de maye de 2013, viene n establecer con cardcter
general que este tipo de clivsulas forman parte del cbjeto principal del contrato v, por
tanto, son condiciones generales de la contratacion, que pueden ser sometidas a control
por parte de los drganos jurisdiccionales, si bien dicho contral no pusde ser un control
de contenido, sino de transparencia, que se exuende mas alld del control de
incorporacion de manera que poca importancia tiene el hecho de que la redaccion de
una cléusula concreta sea clara v comprensible, ya que claridad y la comprensibilidad
de una cldusula que incida sobre ¢l precio no elimina el efecto sorpresivo que la misma

pueda provocar al contratante,

En este sentido se sefiala que ¢l efecto sorpresivo de la cliusula no deriva de una
falta de claridad en la redaccién, sine de la defraudacién de la expectativa legitima que
el mismo se habia representado sobre el precie, a partir de la informacion
proporcionada por el empresario. Por ello, una cliusula puede ser absolutamente clara y
comprensible v, pese a ello, provocar una defraudacion en la expectativa del

contratante sobre la oferta.

Ademas el Tribunal Supremo sefiala que el control de transparencia no se limita
al cumplimiento de los requisitos previstes en la normativa admimistrativa sobre
transparencia bancaria. En definitiva, segin la Sentencia, ¢l cumplimiento de los
deberes formales impuestos por la normativa de transparencia bancaria no consagra la
licitud de la cliusula suelo, porque como pucde comprabarse, las exigencias han venido
a ser completadas por las recientes reformas legislativas en la mareria {Crden
EHA/2899:2011, de 28 de octubre de 2011, de transparencia ¥ proteceién del cliente de
servicios bancarios, que en su art. 25 exige gue se recojan las clausulas suelo en un
anexo expreso a la ficha de informacion personalizada, con indicacion de la cuota de
amortizacién minima y por la Ley 1:22013, de 15 de mayo de 2013, de medidas para

reforzar la proteccidn de los deudores hipotecarios, que en su art. 6 cxige que se

incluya en la escritura piiblica una cxpresion manuscrita por ¢l consumidor de que ha
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sido adecuadamente advertido de los riesgos del contrato, enmtre otros, de las
limitaciones a la varishilidad del tipo de interés) lo gue no deja de suponer un
reconocimiento del legislador de que las exigencias no eran suficientes al efecto del

conacimiento de las consecuencias econdmicas de la firma de las clausulas.

Cémo sefialdbamos anteriormente, el Tribunal Supremo sefiala que el control de
transparencia excede el control de incorporacion, al que se refiere la Lay de
condiciones Generales de la Contratacién al tratar de la no incorporacion ¥ la nulidad
de determinadas condiciones generales, que considera que no quedan mcorporadas al
contrato las condiciones que ¢l adherente no haya tenido oportunidad real de conocer
de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato {Amiculo 7) y que en
particular serin nulas las condiciones generales que sean abusivas con remisidn a lo
dispuesto en ¢l articulo 10 bis de la disposicion adicienal primera de la Ley 2671984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. La Sentencin
seflala la exigenicia de un control adicional que denomina doble filtro o control de
transparencia adicional, en virtud del cual, nun habiendo superndo los requisitos de
incorporacion, estos pueden resultar incficaces, sefialando que la obligacidn de

transparencia de este “segundo filtro™, tieng por objeto. “que el adherente conozca o

contrato ce:ln:bt'adu n:slu £g, la onerosidad o sacrificio pmnnmmal re.:luaala a cambio LEIL

o sy o,

pueda conocer con faenmllez la carga econdmica que realmente supone para. r:I c;]

i g

la prestacién econdmica que se quiere obtener” (parr. 214).

La falta de transparencia se identifica con la defrandacion de la expectativa

sobre el precio, concretamente s¢ hace referencia a la conversin e la prictica de un |

contrato a interés variable, en un confrato a interés fijo.

De esta forma la cliusula suelo serfa licita si su alcance ¥ consecuencias
hubieran sido conocidas por ¢l adherente. En este sentido, en ¢l apartado séptimo del
fallo de la STS 9.5,2013 (Ar. 3088) se enumeran una seri¢ Je circunstancias que han

sido tomadas en cuenta para valorar el caricter abusive de la clausula suelo por un

defecto de transparencia (pire. 296

T
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) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en
¢l que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutivan en una

disminucién del precio del dmero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio

del objeto principal del contrato.

¢) La creacion de la apariencia de que ¢l suelo tiene como contraprestacion

inescindible 1a fijacion de un techo.

d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan

enmascaradas v que diluyen la atencidn del adherente.

¢) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamicnto razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de

contratar, en fase precontractual.

¥ como pone de manifiesto ¢l ATS 3062011 (Ar. 3617), aclaratorio de la 515
9.5.2013, las circunstancias enumeradas constituyen meros “pardmetros fenidos en
cuenta para formar el juicic de valor sbstracto referido a lns concretas clivsulas
analizadas. No se trata de una relacidn exhaustiva de circunstancias a tener en cuenia
con exchision de cualquier owa”™, razdn por la cual no se satisface el requisito de
transparencia respecte de las clausulas suelo por el mero cumplimiento de o alguna de
las medidas indicadas en las letras a) a f) de dicho apartade séptimo de la senlencia.
Antes bien, este Auto aclaratorio confirma y refuerza el sentide de la obligacidn de
transparencia que se desprende de la 8TS 5.9.2013 (Ar. 3088), en cuanto que EXige un
perfecto conocimiento de la cliusula suelo, de su trascendencia y de su incidencia en la
ejecucion del contrato, resultado que s¢ puede alcanzar por una pluralidad de medios,
pero que no puede anudarse de forma automitica al cumnplimiento de determinadas
formalidades, va que no existen medios tasados para obtener el resultado quendo que

es una perfecta informacion de los contratantes a la hora de suseribir el contrato.

Como puede comprobarse al examinar el contenido del procedimiento, no

podemos considerar cumplido el control adicional de transparencia a que nos hemos
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venido refiriendo, a la luz de los pardmetros citados, porque naos encontramos ante un
contrato en el que la limitacion de la variabilidad del tipo de interés no aparece
claramente identificado como elemento esencial del contrato, falta informacion de que
se tra de un elemento definitorio, no aparecen simulaciones de distintos escenarios
que pudiera poner de manifiesto las consecuencias de dicho pacto en la fase
precontractual, en definitiva, debe declorarse nula ¢sa cliusula o condicidn general de

la contratacion.

QOUINTO.- Respecto de las consecuencias de esa declaracion de nulidad, el
criterio de esta Sal queds fijado en la Sentencia dictada en el Rollo 7272014, el 22 de

octubre de 2014 en la que determinabamos:

YR tema ha side debatide por miiltiples Audiencias, por lo que entendemos
mecesario v suficiente traer a esta resolucidn el Awto dictade per ia Aucliencla
Provincial de Barcelona en fecha de 8 de mayo de 2014, cuyo contenido y

conclusiones esta Sala hace suvos,

“En nuestro ovdenamiento - comienza la Audiencia de Barcelona - la
declaracidn de mulidad de wna cldausula por abusividad es wna nulidad parcial fard. 9.2
LOGE, art. 10 bis LCU v 83.2 TRLCL) de mancra que ia misma debe ser eliminada
quedando subsistente el comtrato, sin que exista posibilidad de infegracidn tas la
dociring contenida en STIUE de 14 de junio de 2002 y 21 de febrevo de 2013, Sin
embargo, se cuestiona el efecto de la nulidad consistente en la vestitucion de las
prestaciones habidas en base a esa cldusula mia, desde la fecha del contrato, lo que
implica en este case la devolucidn por el apelante de las cantidades cobrados de mas

como intereses por aplicacién de la clausula suelo”

Contintia explicando que “tal efecto declarado en el art. 1303 CC no habia sido
cuestionado hasta el dictado de la STS de Pleno referida cuando se declavaba la
nulidad por abusividad de las clausulas de intereses morvalorios contenidas en los
préstamas hipotecarios, lo que implicaba que la ejecucion continuaba pero minorada
en ef importe de esos Infereses, ya cobrados, 1o que cieriamenie era ung resitincion

patrimonial”,
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Sigue la Audiencia plamteando el problema: “For el comrario, el apelante
imvoca la reiterada STS v afivima gue la misma no acverda la restitucion puesto que,
segiin el TS asi lo decidid en su resolucidn. Ahora bien, elio es debido, como se gfirma
en el ato combatido, a razones excepcionales de seguridad furldica y de orden
pmiblico econdmico al tratarse de wna accién colectiva contra varias entidades
bancarias parva gue eliminen las clduswlas  suele de sus préstamos y defen e
up!'.l'ﬂr;rfﬂ.'i' en &l futuro, de marera gue si iwvieran que revisar fodos las confraios va
firmados v devolver lo va cobrado se les causaria un gran perjuicio econdmico.- Pero
el TS, antes de aplicar v razonar ese criterio excepeional st declava, que la regla
general es la retroactividad, Asi sefiala, que nuesiro sistema parte de que la ingficacla
de los contratos -o de alguna de sus clduswlas , 8§ el contrato subsisie-, exige destruir
sus consecuencias v borvar sus huellas coma si no hublesen existido y evitar asi gque de
las mismos se deriven efectos, de acuerdo con la regla cldsica quod muffunr est nullum
effecium producit . Asi o dispone el articvio 1303 del Codigo Civil, a cuyo tenor
rdeclarade lo mulidad de una obligacion, los contratantes deben  restituirse
reciprocamente las cosay que hubiesen sido materia del contrato, con sz frutos, p af

precio con las intereses, salve lo que se dispone en fos articelos siguientes”

“También eva regla rige en ¢l caso de la nulidod de clauswlas abusivas — afirme
- vat que, come afirma la STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C-OX1T
apariade 58 *f._ ] segin reitevada furisprudencia, la interpretacion que, en el glercicle
de la competencia gue le confiere el articulo 267 TFUE | hace ef Tribunal de Justicla
de una norma de Derecho de fa Union aclara y precisa el significado y el alcance de
dicha norma, tal como debe o habrla debido ser emtendida y aplicada desde el
momenio de su entrada en vigor. De elie resulia que la norma asf interpretada puede )
debe ser aplicada por el juez a relaciores juridicas nacidas y constituidas anfes de la
semtencia que reswelva sobre la pericidn de interpretacion, si ademds se retinen los
requisitos gue permiten someler a los organos jurisdiccionales competentes un Nrigic
relative o la aplicacicn de dicka norma (véanse, en particular, las sentencias de 2 de
febrero de 1988, Biaizo! y otros, 24/86, Rec. p. 379, apartado 27, de 10 de enero e
2006, Skov y Bilka, C-402/03 , Rec. p . 1-199, apartado 50; de 18 de enero de 2007,
Breezifiski, C-313/03, Ree. p . I-513, apartado 35, y de 7 de julia de 2001, Nisipeany,
C-263/10, apartado 32)",
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“Siendn, a continwacidn, cwando muesra Alto Tribunal hace refevencia o la
posibilichad de limitar la verroacrividad, al esiablecer gue “no obstante la regle general
de eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad. sus efectos no pueden ser
impermeables a los principios generales del Derecho - entre ellos de forma destacada
fa segurldad juridica { avticele 9.3 CE )", eltdndose a conthmacidn sepnrencias del TC
en gue se ha acordado esta irvetroactividad, fa STS de 21 de marzo de 2012 que fimiic
lag efectos de la nulidad para evitar el enriguecintienio sin causa de wna parte @ costa
de la ofra, € inclure sefiala que la STIVE de 21 de marze de 2013 permite dicha
limitacidn cuando concurra fa buena fe de los circulos Interesados v el riesgo de

frastorngs graves "

La Audiencia de Barcelona comtinia razopando gue “come analiza la
Audiencia Provincial de Jaén de manera exhaustiva, en su sentencia de 2703/.2014,
adhividndose o ia retroactividad de efectos: “las Audiencias Provinciales han adopracio
soluciones divergentes sobre esle extremo, tras la citada semtencia de Pleno del
Tribunal Supremo, v asi entre las que acverdan la irretroactividad lo hacen acogiende
los criterios del TS, ain ratdndose de acclones individuales, pudiendo cliar: SAF
Ceiceres 24-02-2014 : iras declarar gue s¢ venla acordande la develucidn de las
cantidades indebidamente cobradas en las sentencias dictaday en los procesos de
acciones individuales, por entender, gue era wn efecto juridico inherente a ia
declaracisn de mulidad de la cldusula |, en aplicacion del Art. 1303 del Cddige Chvit,
aterdiende lo resuelto por ef TS en sentencia de 9 de mayo de 2013 {."Ls rolorio gue
la retrogetividod de lo semtencig generario el riesgo de trasfornos graves con
trascendencia ol orden piblico econdmico..) declava la ivvetroactivided de fa
sentencia, de tal forma gue }.zr nultdad de las clduswlas no afectard a las siwaciones
definitivamente decididas por resohiciones judiciales con fuerza de cosa juzgada, ni a
las pagos ya efeciuados en la fecha de publicacion de esta sentencia. - La misma
conclusion se habla adoplado va en otras anteriores como la de [9-11-2013. 54F
Burgos de 28-01-2014 : sostiene que lo cuestion de la retroactividad en la aplicacion
de la mulidad de la cléusula - suelo la ha resuelio expresamente la STS de 9-03-2013,
aftadiendo ademds como argumento para sostener fa frvetroactividad que “la nudidad
radical no juegue en la contratacién bajo condiciones generales como una auléntica
regla general de aplicacidn autdnoma, yino que adapte su sancidn al peculiar juicio ae

ineficacia furcional que comporta el control de esia prdctica de la conltralaciin.
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Planteamiente que puede devivarse de la interpretacion sistematica del art. 8.1 en
relacion con el art, 101 y 16,2 de la LCGC, en cuya virtud la no incorporacican de {a
clausela o la declavacisn de mulidad no determinard la ineficacia total del contvaro, 5§
este pudiera subsistiv sin tales cldusulay, extremo éste sobre e gque debe de

pronunciarse la sentencia, como ha hecho el Tribunal Supremo ™,

“Ademes, se reconoce en evos precepios el principio de infraccion conforme al
art, 1238 CCv y con ella, la posibilidad de que el Juez valore la posible retroactividad
que pueda dertvarse conforme a los pardametros de la buena fe, el uso y fa Ley v, en
extension de esta dltima, el prople orden publico econdmico", asi como gue es la
solucién acogida por un secior importante de Audiencias Provinciales, clitande las de
Cedliz, Seccidn 5% de 13 de mayo de 2013, Cdoeres, Sece. [Pde 8 de noviembre de 2013
(que expresa gue sy critevio era la rerroactividad habiendo cambiade a raiz de la STY

de 9 de mayo de 2013), y Cérdoba, Seccidn 37, de 31 de octiebre de 2013”7

A continuacidn, la comentada Sentencia analiza ofras de @iVerse sigho, gue esla

Aweiencla no desconoce, come las siguienfes.

“. SAP Badafoz de 14 de enero de 2014 . tras expresar que en Senfencia
anterior de 26 de febrevo de 2013 se habia entendido que la declaracion de mulidad .
por abusiva, de una clausula suelo | afectaba a los pagos v realizados, tal criterio ha
de ser revisado a la luz de la docirina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo
de ¥ de mayo de 2013 , acogiends sus vazones y declavands la trvetroact vidad, sienclo
de pbligada aplicacttn o tenor de lo dispuesto en el arl. 1.6 del C Civil™

“. SAP Zaragoza, 8 de enero de 2014 ! extracta la ST de 9 de mayo de 2013 en
cuanto a los factores valorados a partiv del pardgrafo 293, y resuwelver " A catands aste
precedente pov la fuerza informadora de la furisprudencia que el art. 1.6 del Cc le
atribuye v atendiendo a que indudablemente el mismo efecto de aplicacion refroactiva
de las acciones coleciivas se puede obtener con la suma de la iotalidad de acciones
individuales efercitadas, se han pronunclade ya algunos tribunales aceptando ¢l
criterio del Alto Tribunal como pueden ser la seniencia de la Seccidn Vigésimo octava
de la AP de Madrid de fecha 23 de julio de 2013 | las de 20 de junio y 2 de octubre de
2013 de la Seccion Primera de la AP de Caceres , la de I7 de mayo de 2013 de la
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Seccidn Ouinta de (o AP de Chdiz, entre ofras, Por e¢flo, la eficacia informadaora del

ardenamienio juridico que la furisprudencia del TS tene v la exigencia de seguridod

furidica derivadas de la CE Hevan o esia Sala a acepiar el valor del precedenie como

doctring jurisprudencial, lo que exige lo desestimacion de la impugnacion de la

sentencle realizada"”,

“o SAP Cdrdoba de 31 de octubre de 2013 |, razona gue no cabe acoper fa
docirina del TS en lo gue nos gusia, la abusividad, y rechazarla en lo que no nos gusta,
la retraccion de los efectos de la nulidad | v que no corresponde a los Tribunales de
instancia corregir la jurisprudencia del Tribunal Supremo, gue ha declavado lao
irretroactividad acogicndose a gue el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
va lo han aplicads en alguna occavidn, ) también el TIUE permiie esa limijacidn de lo
retroactividad por razones de segwridad juridica y riesgo de trastornos graves, por lo

que vy aum dejando constancia de la diferencia de opiniones docirinales y

Furisprudenciales, siendo muches los Juzgados de lo Mercantil que han acordado la

restifucidn de los cantidades aboradas, se inclina por acordar la irrerroactividad,
citando ofras sentencias gue compartes su critevio (las Auwdiencias Provinciales de
Cddiz (Sentencia de su Seccion 3" de 17 de mayo de 2013 ) o Madvid { Sentencia de la
Seceion 28%de 23 de fullo de 2013 3.7

“. SAP Granada de I8 de octubre de 2013 © considera aplicatle la dociring de
STS de 9 de maye de 2013 igmbiédn cuando se trata del efercicio de acciones
individuales, al copsiderar gue pese a la escasa incidencia econdmica del litgio
concreto Se mantiens en ef caso lo trascendencia en el orden piblico ecorcmico
valorada por la Sentencla del Pleno, v tambidn que se fraia de una cuestion singular,
lay consecuencias de la nulidad de una cldusiia que forma parie del objeio principal
del comirate litigioso, pere que no proveca fa nulided total del conirato, sino parcial,
"pov lo que cavecienda wmuestro ordenamienfo positive de norma expresa que. com
cardcter general. acojo el principio unile per imudile non vidatur (le valide no es
viciado por lo invdlido, en la singular situacidn enjuiciada, invalide: de pavte del
objeto principal de contrato, gue sin embargo conserva sus restantes gfecios, donde ne
existe la posibilided de integracidn p reconstruccidn eguitativa” del contrato,
declarada coniraria al Derecho de la Unidn por la STIUE de 14 de junio de 2012,

parece justificado el abandono de los criterios genevales en la materia y de fos
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tradicionales insplrados en nuestve Codigo Civil, acudiendo, en la singularvidad de la
confroversia, a ofros a ofros principios, como son algunos de los fifados por auesino
Alto Tribunal, para en definitiva proclaomar, en exte concreto caso, la irrefroact ivichael
del prowunciamiento de multdad . Por tante, en lo dificil sivacion examinada,
entendemos que, vespecto a los efector de la nulidad declavada, solo cabe estar, sin
eseindir los motivos gue justifican la invalidez y sus consecuenclas, a la autoridad del
pronunclamiento de nuesive Tribunal Supremao, concluvenda gque la nulidad no
afectard a los pagos va efecinados en la fecha en que se pronuncid lo Sentencia de

instancia, debiendo restituir fa demandada solo cualguier otvo realizado despuds ™.

Adade: "Y el oo sector de Audiencias Provinciales, que declaran la
reiroactividad lo hacen en aplicacidn de los ars. @ y 10 LOGC y art. 1303 CC,
considercmdo en general gue no se dan las razones de afectacidn de la economia
nacional gue .:'-r{rrrr:mp.l'ri- el TS para exeluirla, y para evitar el enriguecimicnio injusio

del banco, Podemas citar: ™

“_ SAP Mdlaga. Seccién 6 de 12-03-2014 (F.J. octave): “.El articulo ¥ Ley de
Condiciones Generales de la Contraiacion remite al régimen general de la nulidad
contractual, sefalando e articulo 1,303 del CC ; "Declarada la nulidad de una
obligacidn, lov contratanies deben resiifuirse reciprocamente las cosas gue fmbiesen
side maleria del contrato, con sus frutos y el precio con sus imtereses, salve lo gue s
dispone en los articulos siguientes™; la finalidad de esta norma no es ora que la de
gue las personas afectadas vielvar a tener la misma sinacion persoral y prertripmonial
anterior al acto invalidador, evitando el enviguecimiento infusto o $in causa de una de
ellas a costa de la otra { STS de 23 de junio de 2008 , entre otras muchas), fravdndose
de una obligacidn ex lege, constitiyenco una consecuencia ineludible ¢ implicita de la
imvetlides comtractial. siendo de afcance, no yolo a los contratos deciaradoes mulos, sing
también a las cldusulas contractuales declaradas mulas cuando los comratos puedan
subsistiv sin aquétlas. Pues bien, ello asi, aun cuando Sentencia del Trilvmal Supremo
de 9 de mayo de 2003 ..niega of efecto retroactive de la Sentencia, tambidn e verded
gue fa Sentencia se dicia en el marco procesal de e accidn colectiva de cesacion y
respecta de gquienes son parte en aguel proceso, donde, ademds, no se gierciio una
accidn accesovia de condena a la restitucion (como prevé el artlewlo {2 de la L.C.G.C

}, sino solo de wulidad y corvelativa eliminacion de la cldusula, asi como e
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prohibicicn de use fuiure, por lo cual esta Sala considera que tal declavacion de ne
retroactividad, no o3 de aplicacion precepriva al supuesto que mos ocupa, en ef cual la
accion gfercitada es wna accion personal e individual de mulidad por abusivided de
ung cldusula contenida @ un contrato cefebrado con consumidores, en el gue ademds
fa actora ha solicitado, al pediv la devolucidn de las cantidades indebidamente
cobradas, en aplicacidn de la cldusula en cuvestidn, la retroaccion de la declaracion de
mulidad | deviniendo, en consecuencia, a tales efecies, aplicable el articulo 1,303 del
O, sin gue corcurra circunstancia alguna gue permita la excepcion del efecto que

dicha novma prevé. "

"o SAP Alfcamte e 12 de fulio de 2003 . Voto particilar. El parecer
mevaritario considera que es aplicable el criterio de hretroactividad del TS por ser
idéntica la cldusula suelo examinada. No obstante, se formula voio particular en ef gue
considera procedemnte la retrooctividad en base a varios argumentos: "el primero, v
Jundamental, por el principio jurisprodencial de "no vincwlacion” a lay cldusulas
abusivas, gue ha yentado en numerosas resoluciones el TIUE, al interpreior lo
Direciive del Consefo, de 5§ de abril de 1993 (art. 4.1 ), sobre las clausulas abusivas en
los comtratos celebrados con los consumidores, lo que ha sido refterada por of TJUE
en sentencias de 26 de abril de 2002, v dos de 30 de mayo de 2013 | en el sentido de
qie cuando se hayva declarado abusivae wna clausila los dreanos furisdiccionales
nacionales estan obligades "a aplicar todas las consecuencias gue, segin & Derecho
nacional, se deriven de ello para gue el conswmidor no resulte vinculade por dicha
cldusula", En Base a ello, consldera "la no vinculacion no es graduable ni puede tener
cardcter parcial. Menos ain, que pueda depender de wn dato lan aleatorio como la
fecha de una sentencia dictada por el Tribunal Supromo espafiol.da ne vinculacion,
para conceder ung proteccidn Imtegral al consumider, wo sole ha de tener ura
proveccidn hacia ef future (gue se conseguird con su pulidad y con la supresicn de la
cliusula abusiva en cuestidn) sino también wng vocacion de pasads, de elimingy
cualquier vestigio de su existencia, ¥ eflo solo se conseguird si se hacen desapavecer
sy efectos”. Se aflade tamblén oiro argumento relativo af rraramiento paritario gue

deben tener todos los comsumicores comunitarios: "em maferia de confralacion

bancaria fen que existen grandes bancos que eperan en la totalidad del mercado
europen, v comercializan wnos mismos producios, wiilizands en ellos idéntices

cldusuias ) se afectavia gravemenie, a mi entender, la proteccidn infegral ¥ paritaria
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de los consumidores a nivel conumitario, pudiendo darse lugar infustificadas
discrimtinaciones de trato  dependiende del Estado miembro, si se admitiera
moefulacion en cuemto a la vinenlacidn a lay eldusulas abusivas declaradas nulas. ¥ se
concluye gue: "La legislacion interna espailola tiene recursas mas gue conocidos [ art.
1303 del Codigo Chvil , art. 83 del Real Decreto Legisiative 1/2007, de 16 el
noviembre, por el que s aprieba el lexto refimdido de la Ley General pare i Defensa
de fos Consumidores v Usuarios y ofras leyes complementarias , ares. ¥ p {0 de la Ley
sohre Condiciones Generales de la Contratacion) para suprimir los efectos nocivos de
la nulidad de una cldusula abusiva: se tendrd comp no puesta y habrd lugar a la

restitucion de fo recibido, con sus mtereses”,

“. GAP Alava 9 de julio de 2013 : wras sefialar gue las acciones efercitadas en
la §TS v en la del caso no son las mismas: "la accidn alli gjercitade solo ejercitaba
accicn de cesacion, sin acwmular reclamacidn de cantidad, con legitimacidn
restringlda, imﬁrescripr.:‘hfe, v eficacia ex nunc, a la vista de los aris. 12, 16 y 1V
LCGC. En cambio agui se da respuesta a wna accidn de nulidad de los arts. 8y ¥
LOGC, gue puede ejercitar cualquier afectado, somefida a plazo de ceducidad v
eficacia ex tunc”, ¥ que la solucidn del TS atiende al caso enfuictacn, resuelve que
debe acordarse fa retroaeiividad, con base en los arts, 9 10 LOGC v art, 1303 Co,
asi: "El ari. 9.2 LOGC ordena a la sentencia que declare wulidad aclarar su ¢ficacia
conforme al articule siguiente. El art. 10 LOGC aclara que fa rlidad no determing lo
ingficacia total del contrato. Supone, por el contrario, la nulidad de la clawswla
afectada, nulidad que conforme al art. 1303 CCv obliga a la restitucion reciproca e
fas prestaciones, que en este caso han sido realizadas sdlo por el vecurrente, puesic
que sola aperd la cldusula suelo " y que no hay vazones para no aplicarlos en ef caso
conereto al no apreciarse frastornos graves para la economia ni para el Banco, y que
aun cuando la S5TS de 21 de marzo de 2012 matizd la obligacion vestitutoria en caso de
mulidad | el fundamento es que ninguna de las partes se enriguezca sin causa o cosia
de otra, concluyendo en el caso gue dado gue la cldusula swelo solo ha operado en
beneficio del baneo y en perjuicie del cliente st quwe nifica sucediera lo contrario no

hay motivo para exclulr la aplicacién del are. 1303 Ce "7

Finaimente concluye de modo acerfado, que esta Sala comparte, que si ariferio

“coincide con la sequnda linca ¥ considera que debe aplicarse con todos sus gfectos el
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ari. 1303 CC, es decir con efectos vemroactivos ¥ restitucion de las prestaciones.
Consideramos gue lo sentencia de Pleno del TS de ¥ de mayo de 2013, no acucrda la
irretroactividad como criterio pencral a aplicar a todas las cldusulas suels abusivas,
sing como excepcion a la regla general de la retvoactividad, al tratarse de una accion
colectiva de cesacidn fque se elimingsen las clauswlas  suelo de los contratos el

préstame hipotecario de lax emtidades bancarlas demandadas v no las wsasen en el

futurel a la gue no se acumuloba lo peticidn de restitucion de prestaciones, y kaberse

valorads razones de seguridad juridica v riesgo de graves (rastornes econsmicos, que
prdieran producirse si ol declaravse la retroactividad meviesen dichas entidades que
revisar los miles de coniratos suscritos, en muchas ocasiones incluso ya preciuidos y
mo por ofro mothve, siendo siempre una sofucidn excepcional a la regla geneval del
1303 CC., puesto que estamos ante un incidente individual de un particular que ya se
encuentra en fase de ejecucidn del préstamo hipotecario, por lo que no hay razones de

segrridad juridica wi riesgo de grave trastorng econdmico a la entidad.”

AEXTO.- En definitiva vy por lo expuesto, procede
estimar el recurso de apelacién y revecar la Sentencia
objeto de recursc, estimande la demanda y declarande la
nulidad de la cléusula o =ascipulacidn CUARTA (clausala
suelo-techo} del contrato suscrito por lae partes el 23 de
Junio de 20058, ccndenando a la demandada BANCO

a gue reintegre a la parte demandante las
cantidades indebidamente cobradas como consecuenclia de la
aplicacién de dichka cldusula, desde la fecha de la
suscripecidn del contrate hasta  la  actualidad, <©on
imposicién de las costas de la primera instancia a la
parte demandada vy sin hacer expresa Ilmposiclin de los de

egte recurso (articulo 394 y 358 de la L.E.C.).

Vistos los articulos citados v demés normas de general v pertinente aplicacion,

por la autoridad que nos confiere la Constitucion Espafiola v en nombre de 5.M. el

Rey,

FAL k3
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Estimamos el recurso de apelacion interpucsio por la representacion procesal de
CONSTRUCCIONES » 3.L. contra
la Sentencia dictada, en el Procedimiento Ordinarie seguido con ¢l nimero 162714, en
el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Zamora, en fechn tres de abril de dos mil
catorce ¥ condenar a la demandada BANCO a gue
reintegre a la parte demandante las cantidades indebidamente cobradas como
consecuencia de la aplicacion de dicha cliusula, desde la fecha de la suscnipeion del
contrato hasta la acmalidad, con imposicidn de las costas de la primera instancia a la
parte demandada v sin hacer expresa imposicion de los de este recurso con impaosicion
de lns costas a la recurrenie.

.Al estimarse total o parcialmente el recurso, se devuelve a la parte apelante ¢l
depdsito constituido para recurmr.

Frente a esta Sentencia no cabe recurso de casacion salvo en el supuesto de
interds casacion al

Asi, por esta nuestra senteneia, de la que se unird certificacion al rollo de Sala y

otra a los autos originales para su remision al Juegadoe de procedencia para su

gjecucion, lo pronunciamos mandamos v firmamos

PUBLICACION
Leida v publicada que fue la anterior sentencia pot el lImo. Sr. Magistrado-

Ponente de la misma, estando el Tribunal celebrando audiencia publica en el dia de la

fecha, de lo que doy fe.



