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RESUMEN

EL 9 de mayo de 2013 la Sala Civil en pleno
del Tribunal Supremo dicté sentencia sobre
la accion colectiva de cesacién contra la cldu-
sula de limitacion al tipo de interés (cldusula
suelo). Nuestro mds alto tribunal establece el
criterio jurisprudencial sobre la no transposi-
cién en nuestro ordenamiento del articulo 4
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las cliusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consu-
midores, determinando que no cabe realizar
una interpretacion de contenido sobre cldusu-
las esenciales del contrato, si bien admite el
control de inclusién y transparencia de dichas
cldusulas.
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ABSTRACT

On May 9, 2013 the Civil Chamber of the
Supreme Court issued a ruling on the cessa-
tive collective action against the interest rate
limitation clause (ground clause).

It established the jurisprudence on the non
implementation in our legal system of Art. 4
Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993
on unfair terms in consumer contracts, deter-
mining that there can not be an interpretation
of content from the Essentials contract clauses
eventhough supports inclusion control and
transparency of these clauses.

Keywords: banking contracts, unfair terms in
consumer contracts, ground clause.
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I.  SENTENCIA NUM. 241/2013 DE CASACION E INFRACCION PROCESAL.
PLENO DE LA SALA DE LO CIVIL DE FECHA 9 DE MAYO DE 2013

1. Introduccion

Las numerosas Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
relacién al derecho de consumo han promovido las tltimas reformas legales y han
sido, para nuestros tribunales, definitorias de conceptos hasta ahora confusos en
la delimitacion de las clausulas abusivas y el control judicial de las mismas.

Uno de los supuestos con mayor trascendencia publica lo encontramos en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que entra a valorar las
cldusulas que limitan los intereses variables de los préstamos hipotecarios (clau-
sula suelo).

2. Aspectos primordiales de la sentencia

Los aspectos primordiales de la sentencia pueden encuadrarse en tres apar-
tados que nos ayudarin a entender el contenido y su conclusién:

—En primer lugar, una referencia a la normativa comunitaria y su transpo-
sicién en nuestro ordenamiento: la Sentencia supone la confirmacién del criterio
jurisprudencial en relacién a la no transposicién del articulo 4 de la Directiva
93/13/CEE, sustitutorio del criterio que se habia adoptado anteriormente a raiz
de la STJUE de fecha 3 de junio de 2010.

—En un segundo lugar, el control de transparencia: al concluir que la clau-
sula se trata de un elemento esencial del contrato y por tanto, que no cabe valora-
cién del contenido, la sentencia delimita el concepto de control de transparencia
y lo aplica tanto en su vertiente formal como material a la clausula objeto de
discusion.
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—En tercer lugar, la sentencia fija los efectos de la declaracion de nulidad
de la clausula: declarando la irretroactividad por causas econémicas y de orden
publico.

2.1.  Transposicion de la normativa comunitaria

En relacién a la normativa comunitaria y su transposicion, la Sentencia posi-
ciona al Supremo de forma definitiva en relacion a la valoracion sobre la omisién
en nuestro ordenamiento de la transposicion del articulo 4 de la Directiva 93/13/
CEE y que al no quedar dicha limitacién recogida por nuestra ley de consumido-
res, dej6 abierta la posibilidad de someter al control de contenido sobre clausulas
abusivas a aquellas que contemplan elementos esenciales del contrato.

Reza el articulo 4.2 de la Directiva: «2. La apreciacion del cardcter abusivo de
las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas
se redacten de manera clara y comprensible», y aplicando la Sentencia Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de fecha 3 de junio de 2010, nuestro mas alto
tribunal fij6 el criterio de que la no transposicién de dicho articulo implicaba
la posibilidad de entrar en esa valoracién, amparandose en el hecho de que la
no inclusién en nuestro ordenamiento del articulo 4.2 se correspondia con una
mayor proteccién del consumidor, aplicando la libertad de los estados para esta-
blecer criterios mas restrictivos y protectores que los minimos establecidos por la
Directiva tal y como establece el articulo 8 de la misma —«Los Estados miembros
podrdn adoptar o mantener en el dmbito regulado por la presente Directiva, disposi-
ciones mds estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al
consumidor un mayor nivel de proteccion.

Pese a ello, la reciente jurisprudencia del Supremo ha modificado ese crite-
rio, y tras las sentencias de fecha 18 de junio de 2012 y de 11 de abril de 2013,
definitivamente, asienta que no cabe realizar una interpretacién de contenido
sobre clausulas esenciales del contrato, si bien admite el control de inclusion y
transparencia de dichas cldusulas.

2.2. Control de transparencia

En cuanto al control de transparencia, una vez constatado que nos encontra-
mos ante una clausula que supone un elemento esencial del contrato (concreta-
mente el precio de la operacién), la Sentencia entra en la valoracién de la clausula
suelo, estimando su nulidad Ginicamente en base a los controles de inclusién y
transparencia.

Contempla el control de transparencia desde una doble perspectiva: la trans-
parencia formal, o control de inclusién, y la transparencia material, o control de
transparencia propiamente dicho. Ambos quedan recogidos en los articulos 5.5 y

RJC, nim. 4-2013 117



REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA

7 delaLey 7/1998 de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacién
y en el articulo 80 del RDL 1/2007 de 16 de noviembre que aprueba el texto re-
fundido de la ley de consumidores y usuarios.

En cuanto al primero de estos controles, la inclusién en el contrato con con-
diciones generales o transparencia formal, viene definida por los requisitos que
establece el art. 80 del RD 1/2007, enumerando aquellos que deben contemplar
las clausulas no negociadas individualmente:

Concrecion, claridad y sencillez;
accesibilidad y legibilidad;

buena fe y justo equilibrio.

Es en este contexto donde la Sentencia afirma que la informacién facilitada,
aunque sea someramente, acata los términos regulados por la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994, cumpliendo con las exigencias tanto en cuanto al cono-
cimiento de la existencia de la cldusula por parte del adherente al tiempo de la
celebracién del contrato, como aquellas que obligan a que las clausulas no sean
ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles. Superando asi el inicial control
de inclusién en el contrato.

En cuanto al control de transparencia material, (o control de comprensibili-
dad real de la importancia de una cldusula concreta en el contrato), este determi-
nard la licitud de la clausula en el ambito de consumo.

El consumidor, al suscribir el contrato, debe poder identificar la cldusula
como definidora del objeto principal del contrato, tiene que tener conciencia de
que esa cldusula no es ni mds ni menos que el propio precio que va a pagar por
la operacién. También, en este mismo sentido, el consumidor deber4 ser conoce-
dor de los riesgos reales de la variabilidad de los tipos y de la suscripcién de una
cldusula que los limita.

Este control supone que el adherente conozca o pueda conocer con senci-
llez, tanto la carga econémica que supone para él, como la carga juridica.

Asi expuestos estos controles de transparencia son, al menos tedricamente,
conceptos abstractos que determinarin la validez de la clausula y que que-
dan fuera del ambito del error o vicio del consentimiento contemplados en el
Cdédigo Civil.

Sin embargo, la propia Sentencia que utiliza el término «control de abusivi-
dad abstracto» alude en cierta forma a un control de contenido y exige no sélo
que la informacién suministrada permita al consumidor entender que la cldusula
es parte del objeto principal del contrato (precio) sino, ademis, que el consu-
midor entienda el funcionamiento de esta en el propio contrato y, claro esti,
el modo en que afecta al precio final, por lo que para ello se dota al control de
ciertos aspectos subjetivos que, como veremos posteriormente, conllevara a una
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resolucién desestimatoria de la accién colectiva de cesacién, a favor de una reso-
lucién sobre la nulidad de las cldusulas concretas enjuiciadas.

En esta linea interpretativa de la transparencia, la Sentencia afirma que las
cldusulas examinadas no son transparentes por una serie de razones: la falta de
informacién suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto prin-
cipal del contrato; que se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo
como aparente contraprestacién entre las partes; el hecho de que no existan
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento pre-
visible del tipo de interés en el momento de contratar que justificarfan la infor-
macién que debi6 darse al consumidor; el que no haya una informacién previa
clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo
y, finalmente, en el caso de las utilizadas por el BBVA, que se ubican entre una
abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas, distrayendo
la atencion del consumidor.

Como ya hemos indicado, la Sentencia baraja algunos conceptos subjetivos
muy cercanos al «error», tales como que el consumidor pueda entender que se
trata de una contraprestacién entre las partes el hecho de que haya cldusula sue-
lo y techo, el hecho de que estén ubicadas ante una «abrumadora cantidad de
datos» que pueden confundir al consumidor... Estos supuestos son los que a
posteriori mas han incidido en la no retirada de las clausulas, por parte de las en-
tidades. Contrariamente a los efectos que produciria una resolucién estimatoria
de la accion de cesacion, que supondria la obligatoriedad de dejar de utilizar esa
cldusula, la Sentencia dictada ha favorecido que las entidades exijan para ello la
accion individual de nulidad a cada uno de sus clientes.

2.3.  Efectos de la Sentencia

En cuanto a los efectos de la sentencia, en uno de sus tltimos apartados, la
Sentencia aboga por la irretroactividad de los efectos de la declaraciéon de nu-
lidad de la cldusula suelo, fundamentando esta en una cuestiéon de seguridad
juridica e indole econdmica, y dejando de lado lo preceptuado en el articulo 1303
del CCy la reiterada jurisprudencia al respecto.

En este aspecto, nos hallamos ante un punto lo suficientemente controver-
tido social y juridicamente como para entrar a valorar esta resolucion, ya que,
pese a reconocer que la aplicacién de la clausula controvertida ha producido un
enriquecimiento injusto a una de las partes contratantes en detrimento de la otra,
se impide el resarcimiento de los dafios a esta ultima, amparandose en el orden
publico y tratando de evitar una situacién econdémica de indole nacional que
podria hacer peligrar el mercado bancario.

Si bien el fundamento parece oportuno, pues, tal y como el Ministerio Fiscal
indica en el procedimiento cuando considera en su recurso «Si se otorga este
efecto retroactivo total [...] quedarian afectados los contratos ya consumados en
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todos sus efectos, de modo que [...] habria que reintegrar ingentes cantidades
ya cobradas», a lo que aflade que «no creemos sea esta la voluntad de la LCGC
por dréstica en exceso», lo cierto es que esta irretroactividad Ginicamente tendria
sentido ante una situacién global tras el ejercicio de una accién colectiva de cesa-
cién que culminara con una sentencia de nulidad para todas las clausulas suelo ya
que el hecho de que cada uno de los particulares deba instar su accién individual
de nulidad nos posiciona en acciones juridicas de diferente indole y que, por lo
tanto, no deberfan ser tratadas de la misma forma.

En este sentido es destacable la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alava de 9 de julio de 2013, en la que la Sala resuelve la nulidad de la clausula,
con devolucién de las cantidades cobradas en exceso, los intereses correspon-
dientes y expresa condena en costas. Su resolucién, apartandose aparentemente
del criterio del Tribunal Supremo, se fundamenta en la diferencia entre la accion
de cesacion dispuesta en los articulos 12.1 y 12.2 de la Ley de condiciones gene-
rales para la contratacién (accion sometida a la tutela del Tribunal Supremo en
la sentencia estudiada) y la accién de nulidad individual recogida en el articulo
8 y con los efectos recogidos en el articulo 9, ambos de la Ley de condiciones
generales para la Contratacién (accién planteada ante la Audiencia Provincial),
motivando efectos «ex nunc» —o «en lo sucesivo»— para la accién de cesacion,
y «ex tunc» —o «desde siempre»— para las acciones individuales de nulidad.

Justifica, finalmente, la sentencia la retroactividad de los efectos de la decla-
racién de nulidad, determinando que «Lo que evidencia el antecedente de hecho
primero de la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, es que la accion alli ejerci-
tada sélo ejercitaba accidn de cesacion, sin acumular reclamacion de cantidad, con
legitimacion restringida, imprescriptible, y eficacia ex nunc, a la vista de los arts. 12,
16y 19 LCGC. En cambio aqui se da respuesta a una accion de nulidad de los arts.
8y 9 LCGC, que puede ejercitar cualguier afectado, sometida a plazo de caducidad
y eficacia ex tunc. El propio F] 7.° de la sentencia que se dicta del Tribunal Supremo
deja bien claro, igual que el fallo, que la no retroactividad se refiere a esa sentencia,
no a otros casos». Abunda también la sentencia de la Audiencia Provincial en su
fundamentacién en el hecho de que «en este caso ha habido un claro enrigueci-
miento de uno de los contratantes, el banco recurrente, frente a otro, su cliente.
No ha bhabido una situacion que ha funcionado durante tiempo sin desequilibrio
econbmico para las partes, porque la cldusula sélo ha operado en perjuicio de una vy
beneficio de otra, sin que nunca sucediera lo contrario. No hay por lo tanto motivo
para excluir el efecto que dispone el art. 1303 CCu, en tanto que hubo un enrique-
cimiento de uno de los contratantes, el banco, frente a otro, el cliente, que carece de
Justificacion porque se basa en una prevision nula —por abusiva y falta de transpa-
rencia—, la cldusula suelo, lo que supone la desestimacion de este dltimo motivo de
la apelacion y la del recurso en su totalidad».
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En este mismo sentido, la irretroactividad de los efectos de la declaracién
de nulidad ante una accién individual y, por tanto, no justificativa de la aplica-
cién de los limites por causas de seguridad juridica, desvirtuaria la pretension
del Derecho de consumo que pretende el cese del uso de las cldusulas abusivas;
las entidades, al moderar los efectos de su nulidad, pueden considerar la posi-
bilidad de continuar aplicandolas a la espera de que sea el orden jurisdiccional
quien, una a una, las retire, tal y como la propia Sentencia del Tribunal Supremo
contempla: «En este contexto, como declaramos en la STS 401/2010, de 1 de julio
de 2010, RC 1762/2010, las reglas del mercado se han revelado incapaces por si
solas para erradicar con cardcter definitivo la utilizacion de clausulas abusivas en la
contratacion con los consumidores. Por esta razén es preciso articular mecanismos
para que las empresas desistan del uso de clausulas abusivas, lo que nada mds puede
conseguirse si, como sostiene la Abogado General, en sus conclusiones de 28 de fe-
brero 2013, Duarte Hueros, C-32/12, punto 46, a las empresas no les “trae cuenta”
intentar utilizarlas, ya que “de lo contrario, al empresario le resultaria mds atractivo
usar cldusulas abusivas, con la esperanza de que el consumidor no fuera consciente
de los derechos que le confiere la Directiva 1993/13 y no los invocara en un proce-
dimiento, para lograr que al final, pese a todo, la cléusula abusiva prevaleciera”».

Asi pues, no se ha dictado una sentencia estimatoria de la accién de cesa-
cién, sino que se ha declarado la nulidad de determinados supuestos y, por ello,
nos hallamos ante la negativa de las entidades a retirar voluntariamente la clausu-
la, al entender que la sentencia Gnicamente afecta a las entidades demandadas y
respecto de las cldusulas enjuiciadas.

La conclusién es que se aboca a los consumidores a iniciar acciones indivi-
duales de nulidad. Ante esta situacién, desde un punto de vista igualmente indivi-
dualizado, procede solicitar la retroactividad de todos los efectos inherentes a la
declaracién de nulidad, solicitando la devolucién de lo abonado indebidamente
junto con sus intereses, pues no debe considerarse que una accién de esta indole,
ejercitada a titulo individual, pueda provocar serios perjuicios econémicos a las
entidades ni afectar a la economia nacional.

II. LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA SENTENCIA
DE FECHA 9 DE MAYO DE 2013

Desde la publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo, son varias las
audiencias provinciales que han dictado resoluciones sobre nulidad de clausulas
suelo y sus efectos.

El tenor general se decanta por la declaracion de nulidad de la clausula de
limitacién del interés variable, si bien, no hay consenso en los efectos de tales
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declaraciones. Cabe destacar las siguientes resoluciones, ordenadas en atencién
a su contenido:

1. Sentencias que determinan la validez de la cldusula suelo

En primer lugar, sentencias que determinan la validez de la clausula suelo:
en este apartado, la Sentencia nim. 180 de fecha 27 de junio de 2013 dictada por
la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién segunda, en el rollo de apelacién
119/2013, se pronuncia declarando la licitud de la cldusula, al haber operado en
la relacién contractual una novacién expresamente referida a los intereses que,
en el supuesto enjuiciado, si se ha superado el doble control de transparencia al
haber permitido al consumidor la identificacién de la clausula como definidora
del objeto principal del contrato, toda vez que se trata de una cldusula introduci-
da de forma posterior a la contratacion inicial y por lo tanto no «ab inicio», como
se manifiesta en la propia escritura de novacién a instancias del prestatario.

2. Sentencias que determinan la nulidad de la cléusula suelo sin efectos retroactivos

En segundo lugar, sentencias que determinan la nulidad de la cldusula
suelo pero sin efectos retroactivos respecto de su pronunciamiento: Sentencia
259/2013 de la Audiencia Provincial de C4diz, Seccién 5.%, 13 de mayo de 2013;
Sentencia 130/2013 de la Audiencia Provincial de Caceres, Seccién 1.* de fecha 22
de mayo de 2013; Sentencia 114/2013 de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
Seccién 3.* de fecha 18 de junio de 2013 (esta tltima no dictada en el ambito del
derecho de consumo); y Sentencia 168/2013 de la Audiencia Provincial de Céceres,
Seccién 1.%, de fecha 20 de junio de 2013. De esta tltima es destacable el cambio
de criterio que venia manteniendo la Sala —en virtud de los razonamientos juri-
dicos expuestos por el Alto Tribunal en la Sentencia de 9 de mayo de 2013— en
referencia a la condena a las entidades a devolver las cantidades cobradas en ex-
ceso por aplicacién de la clausula controvertida, con sus intereses legales desde la
fecha de cada cobro; como asi habia sido incluso en primera instancia.

También, ya dentro del 4mbito de las acciones colectivas, la Sentencia
242/2013 de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28.%, de fecha 26 de ju-
lio de 2013, declarando la nulidad de la cldusula pero sin pronunciamiento sobre
los efectos de la misma.

3. Sentencias que determinan la nulidad de la cldusula suelo con efectos retroactivos

Y, finalmente, aquellas Sentencias que estiman la nulidad de la clausula suelo
y la devolucién de las cantidades cobradas indebidamente por su aplicacién: en
este sentido, destacar —tal y como ya hemos referenciado con anterioridad— la
Sentencia 291/2013 de la Audiencia Provincial de Alava, Seccién 1.2, de fecha 9 de
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julio de 2013 y, en concreto, su fundamentacion para la devolucion de las canti-
dades en la diferenciacion entre accién colectiva y accién individual de nulidad;
la Sentencia 196/2013 de la Audiencia Provincial de Baleares, Seccién 4.%, de
fecha 14 de mayo de 2013; la Sentencia 335/2013 de la Audiencia Provincial
de Alicante, Seccion 8., 23 de julio de 2013; y la reciente Sentencia 530/2013 de
la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 12 de septiembre de 2013.

Respecto a la jurisprudencia de los tribunales de instancia tampoco son de-
terminantes, al respecto, los fallos respecto de la retroactividad o no de los efec-
tos de la nulidad, si bien hasta la fecha son mads numerosos los que declaran la
retroactividad en acciones individuales de nulidad, condenando a las entidades
a la devolucién de las cantidades abonadas indebidamente. En este sentido y, a ti-
tulo de ejemplo, otorgan efectos retroactivos las Sentencias de fecha 20 de mayo
de 2013 del Juzgado Mercantil 2 de Mailaga; el Auto de fecha 31 de mayo de
2013 del Juzgado de primera Instancia 1 de Barcelona (dictado sobre incidente
extraordinario de oposicién al procedimiento de ejecucion hipotecaria); la sen-
tencia de 7 de junio de 2013 dictada por el Juzgado Mercantil 10 de Barcelona;
la sentencia de fecha 17 de junio de 2013 dictada por el Juzgado Mercantil 5 de
Barcelona; la sentencia de fecha 19 de junio de 2013 del Juzgado Mercantil 1
de Bilbao, la sentencia del Juzgado 4 de Granollers de fecha 16 de septiembre de
2013 (dictada en el ambito de las ejecuciones hipotecarias) y el auto del Juzgado
38 de Barcelona de fecha 1 de octubre de 2012 (también frente a un supuesto de
nulidad sobre ejecucion hipotecaria), entre muchas otras.

De las anteriores resoluciones, parece oportuno destacar el Auto de fecha 31
de mayo de 2013 del Juzgado de primera Instancia 1 de Barcelona toda vez que
propone una alternativa a la devolucién de las cantidades abonadas indebida-
mente por la aplicacién de la clausula de limitacién a los tipos de interés (clausula
suelo), ya que en el procedimiento de ejecucion hipotecaria y, concretamente en
el incidente extraordinario de oposicion, presentado de conformidad con la DA
4.* de la Ley 1/2013 ante la declaraciéon de nulidad de la cldusula suelo por no
haber superado el control de transparencia, el Magistrado requiere a la entidad
bancaria a fin de que proceda a recalcular la deuda reclamada al inicio del pro-
cedimiento hipotecario, compensando con el capital pendiente a la fecha del
vencimiento anticipado todas aquellas cantidades pagadas indebidamente por el
deudor hipotecario en aplicacién de la clausula que se declara nula.

En este sentido, se abre una via de resolucién al conflicto social y econémico
que puede suponer la irretroactividad de los efectos de la sentencia de nulidad,
ya que esta solucién no puede resultar perjudicial para la entidad y mucho menos
ser una cuestion de orden publico ni de economia nacional, toda vez que lo que
propone es que se proceda a la compensacién de las cantidades abonadas inde-
bidamente con el capital e intereses pendientes del préstamo, cual si se tratara de
una amortizacién anticipada del mismo.
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III. CONCLUSION

El procedimiento trae causa de la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil 2 de Sevilla en el procedimiento instado en ejercicio de la accién co-
lectiva de cesacion de condiciones generales de la contratacion por la Asociacion
de Usuarios de Servicio Bancarios, sentencia que fue recurrida y sobre la que
recayo la dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 5.7, de fecha 7
de octubre de 2012.

La sentencia del Juzgado Mercantil 2 de Sevilla fallé estimando la deman-
da formulada por Ausbanc contra las entidades, declarando la nulidad de las
cldusulas suelo y condenando a las entidades bancarias demandadas a eliminar
dichas condiciones generales de la contratacion y a abstenerse de utilizarlas en lo
sucesivo en contratos de préstamo hipotecario con consumidores y usuarios. Sin
embargo, como veremos, el Tribunal Supremo desestima en parte la demanda
interpuesta por la Asociacion de Usuarios declarando que no ha lugar a declarar
la nulidad de las clausulas suelo incorporadas a contratos de préstamo a interés
variable suscritos por consumidores, si bien en el punto séptimo declara la nuli-
dad de las clausulas suelo contenidas en los contratos aportados por la deman-
dante, condenando a las entidades demandadas a eliminar dichas cldusulas de los
contratos y a cesar en su utilizacién.

Sélo las tres entidades demandadas en el procedimiento sobre el que ha
recaido la sentencia de 9 de mayo, (BBVA, Cajama y Nova Caixa Galicia) se han
visto obligadas a modificar las condiciones de sus préstamos: BBVA ha decidido
retirar el «suelo» en aquellos préstamos que han sido contratados por sus clientes
para la adquisicién de inmuebles u otros bienes para consumo propio, aunque
mantendré la cldusula en aquellos préstamos firmados para un fin o actividad
empresarial. En cuanto a Cajamar no va a retirar de manera automatica todas las
cldusulas suelo de las hipotecas de sus clientes, sino que iniciard en sus sistemas
informaticos el proceso destinado a dejar de aplicar la clausula suelo a todos los
préstamos hipotecarios afectados por la sentencia del Tribunal Supremo. Esto
significa que los clientes del resto de cajas rurales que han sido absorbidas por
Cajamar no tienen garantizada la eliminacion de la clausula suelo ya que la car-
tera hipotecaria procede de muchas entidades y con antigiiedades muy dispares
por lo que no todos los contratos de hipotecas estan sujetos a la decisiéon del
Supremo. Asi pues retirari la penalizacion en los supuestos en que la justicia le
obliga pero las mantendra en las que no, y en cuanto a Nova Caixa Galicia, tomé
la decision de eliminar las cldusulas suelo en junio, con efectos retroactivos desde la
Sentencia del Tribunal Supremo.

Podemos concluir que, ante las solicitudes de sus clientes en reclamacién de
la retirada de la clausula, las entidades han mantenido tres posturas diferenciadas:
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En primer lugar, aquellas en las que —solicitada la eliminacién de la clau-
sula—, la entidad hace caso omiso o la niega expresamente, que son la mayoria
de las entidades y que obviamente motivan el inicio de acciones individuales de
nulidad de la cldusula; en segundo lugar, aquellas en las que la entidad procede a
la eliminacién pero no a la restitucion de las cantidades cobradas indebidamente,
supuesto que deja a criterio del consumidor el inicio de acciones de nulidad y
reclamacién, aunque es claro que la entidad, en este supuesto —y salvo novacién
contractual, con el coste que ello conlleva— no renuncia a la posibilidad de rein-
corporar la cldusula en cualquier momento; y, un tercer supuesto, que ha formu-
lado alguna entidad, ofreciendo una «rebaja» a la cldusula suelo y quedando a la
espera del transcurso de los acontecimientos. Este supuesto, desde mi punto de
vista, puede suponer la aceptacién por parte del consumidor de una negociacién,
de la recepcién de informacion necesaria y, por tanto, un acuerdo técito aceptan-
do la clausula en sus nuevos términos, asi como su restitucién en un futuro.

En definitiva, pese a que el Tribunal Supremo estima parcialmente la deman-
da, no se consigue el resultado deseado para una accién colectiva de cesacién, al
resolver que la cldusula de limitacién al tipo de interés (clausula suelo) no es una
cldusula nula «per se» sino que serd nula cuando conlleve, frente al consumidor,
cierta falta de transparencia, formal o material, como es el caso de los supuestos
enjuiciados, sin que ello suponga la nulidad del resto de cldusulas suelo. Asi la
Sentencia expone literalmente en su apartado 300: «Szxz emzbargo, tal proyeccion
erga omnes exige tener en cuenta que la EM LEC, al tratar de la tutela de intereses
Juridicos colectivos llevados al proceso, afirma que “leln cuanto a la eficacia subjeti-
va de las sentencias, la diversidad de casos de proteccion impone evitar una errénea
norma generalizadora”, y en el caso enjuiciado, la demandante, pese a que interesé
la declaracion de nulidad indiscriminada de las cldusulas suelo de los préstamos a
interés variable celebrados con consumidores, no interesé su eficacia ultra partes, lo
que, unido al casuismo que impregna el juicio de valor sobre el cardcter abusivo de
las clausulas cuando afecta a la suficiencia de la informacion, nos obliga a cefiirlos a
quienes oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas nulas, cuando
no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos declarados abusivoss.

No obstante, si este control de transparencia tuviera Gnicamente una ver-
tiente abstracta, haria innecesaria la valoracién individual de cada una de las
cldusulas en relaciéon con cada uno de los consumidores que las han suscrito y
no seria necesario el estudio de todos los expedientes administrativos previos a la
concesién del préstamo, por cuanto no se deberia tratar como un vicio del con-
sentimiento. Sin embargo, la realidad es que hasta el momento las entidades han
manifestado que no es su intencién dejar esta cldusula sin efecto, lo que aboca
a los consumidores a iniciar acciones individuales de nulidad en defensa de sus
intereses debiendo valorar, de esta forma, las circunstancias individualizadas de
cada uno de los contratos y de las partes contratantes.
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Para concluir, y en relacion a la irretroactividad de los efectos de la sentencia
basada en cuestiones de orden publico econémico que resuelve la Sentencia de 9
de mayo, no debe conllevar en ningtin caso la renuncia a reclamar las cantidades
indebidamente abonadas y mucho menos en aquellos supuestos en los que el
consumidor debera acudir a la tutela judicial mediante la interposicion de accion
individual de nulidad; atendiendo al tenor literal de la sentencia se extrae que la
declaracién de nulidad conlleva la devolucién de las cantidades cuando determi-
na —cito textualmente— que «corzo regla nuestro sistema pare de que la ineficacia
de los contratos —o de alguna de sus cldusulas, si este subsiste, exige destruir sus
consecuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen existido vy evitar asi que de
los mismos se deriven efectos, de acuerdo con la regla clasuica quod nullum est
nullum effectum producit» tal y como expone el art. 1303 CC.

La propia Sentencia determina que, pese a la regla general de eficacia retro-
activa de las declaraciones de nulidad, sus efectos no deben vulnerar principios
generales de derecho, entre los que destaca la seguridad juridica, considerando
en este supuesto hecho notorio que la retroactividad generaria el riesgo de tras-
torno grave con trascendencia al orden piblico econémico y llegando a la resolu-
cién de la irretroactividad de los efectos respecto de procedimientos ya resueltos,
ni en los pagos efectuados con anterioridad a la publicacion de la sentencia.

No obstante lo anterior y ante situaciones en las que el consumidor se ve
obligado a iniciar acciones individuales de nulidad de la cldusula, aumenta la
justificacion a la reclamacién —y a la estimacién— de la restitucién de las can-
tidades abonadas indebidamente; por un lado, porque la cuestién econémica y
social que motiva la resolucion del Tribunal Supremo ante una accién de cesa-
cién pierde su consistencia en una accién individual y, por otro lado, porque la
accién individual de nulidad, tal y como contempla y fundamenta la sentencia de
la Audiencia Provincial de Alava, se ampara en otra norma legal y, por tanto, en
otro procedimiento diferente de la accién de cesacion de caracter colectivo, con-
cediéndole esa declaracién de nulidad efectos «ex tunc» o, lo que es lo mismo,
«desde siempre».
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