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PRESIDENTE ILMO. SR.
D. FRANCISCO SANCHEZ ZAMORANO

MAGISTRADOS, ILTMOS. SRES. “ liﬁ_q!_.z[lg*._j
D. FELIPE MORENO GOMEZ ‘
D. PEDRO VELA TORRES NOTIFICADO

| JUZGADO DE ORIGEN. JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE
1’CORDOBA(ANTIGUO INSTANCIA 9)

ROLLO DE APELACION N° 272/2013

2 Jw@%’o&mmmo N° 49/2012

En la Ciudad de CORDOBA a treinta y uno de octubre de dos
mil trece.

La AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA SECCION N° 3,
ha visto y examinado el recurso de apelacién interpuesto contra
autos de J. ORDINARIO N° 49/2012 seguidos en el JUZGADO DE
LO MERCANTIL N° 1 DE CORDOBA(ANTIGUO INSTANCIA 9)
promovidos por

representado por el Procurador Sr. MARIA

PALOMA LLOREDA MOLINA y defendido por el Letrado Sr. LUIS



Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco

Admin
fondoblanco


GARCIA PERULLES, BBK BANK CAJASUR S.A.U. representgdo
por el Procurador Sr. RAMON ROLPAN DE LA HABA y defendido
por el Letrado Sr. FERNANDO PENA AMARO pendientes en esta
Sala en virtud de recurso de apelacion interpuesto por la
representacion de 108 demandantes B

y de la demandada
BBK BANK CAJASUR SAU, contra sentencia recaida en autos,
“siendo Ponente del recurso el Magistrado litmo. sr. Don PEDRO
JOSE VELA TORRES.

Aceptando los antecedentes de hecho de la sentencia
recurrida y,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que seguido el juicio por sus tramites se dictd
sentencia por el Sr. Juez del JUZGADO DE LO MERCANTIL N°1
DE CORDOBA(ANTIGUO INSTANCIA 9) cuyo fallo es como sigue:
“Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO parcialmente la demanda inicial
de estos autos deducida por la procuradora D? Paloma Lloreda
Molina en nombre 'y representacion de -

] contra BBK
BANK CAJASUR S.AU. y se declara la NULIDAD POR
VULNERACION DE LAS EXIGENCIAS DE TRANSPARENCIA
(INFORMACION) DE | OS DERECHOS DEL CLIENTE DE LAS
ESTIPULACIONES CONTENIDAS EN LOS
PRESTAMOS-CREDITOS HIPOTECARIOS CELEBRADOS CON
LOS DEMANDANTES QUE ESTABLECEN UN TIPO MINIMO DE
INTERES O UN TIPO MINIMO DE REFERENCIA y DEBO
DESESTIMAR Y DESESTIMO el resto de los pedimentos de la
parte actora. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en
cuanto a las costas causadas en el presente procedimiento.”.
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y la demandante BBK BANK CAJASUR S.A.U. que
fue admitido en ambos efectos, oponiéndose al mismo por el resto
de los demandados e impugnando la sentencia D? DOLORES
RIOS RUEDA remitiéndose los autos a este Tribunal y dandose al
recurso la sustanciacion que la Ley previene para los de su clase,
quedando las actuaciones pendientes de dictar resolucién, tras Ia
deliberacion y votacién de este recurso.

TERCERO.- Que en la tramitacién de este recurso se han
observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los fundamentos de derecho de la sentencia
recurrida, y

PRIMERO.- Sobre Ia declaraciéon de abusividad de la
condiciéon general de la contratacion que incluye la denominada
“clausula suelo”, en contratos de préstamo hipotecario concedidos
por la entidad “BBK Bank Cajasur, S.AU.” en los que los
prestatarios son consumidores, se ha pronunciado este mismo
tribunal, en lo que ahora respecta, en dos ocasiones previas, y
ambas partiendo de las conclusiones establecidas por la Sentencia
del Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo n° 241/2013, de 9 de
mayo. En la primera de nuestras sentencias, de 21 de mayo de
2013, resolvimos una accién colectiva ejercitada por una asociacion
de consumidores y el Ministerio Fiscal; y en la segunda, de 13 de
junio de 2013, tratamos una accion individual. Versaban ambas
resoluciones sobre clausulas que establecian un suelo o tope
minimo al interés variable que debian abonar los prestatarios del
3% y el 4% respectivamente y en las dos resoluciones, confirmando
las sentencias de instancia, se concluyé la abusividad y
consiguiente nulidad de tales condiciones generales de la
contratacién. En el presente caso, y dado que, segtn indica la
propia Sentencia del Tribunal Supremo que nos sirve de referencia

interpretativa, en esta materia no cabe hacer pronunciamientos
generales, sino que habra que estar al caso concreto, se postula la
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nulidad de clausulas suelo contenidas en distintos contrat_o§ _Qe
préstamo hipotecario concedidos por “Cajasur’ para la adquisicion
de Vviviendas en varias localidades de la Costa del Sol
(Benalmadena, Alhaurin de la Torre, Torremolinos, Fueng_irola,
Arroyo de la Miel y Malaga) y en las Iocalid_ades de Guillena
(Sevilla) y La Zubia (Granada) y que, resumidamente son las
siguientes:

Ménica
yJuan-Pedro .
(

Marcos-Antonio

Victoria

Susana
| ’ y
Jesus-M.

Enrique

Katarinal ... Y
Jean-Marc . _.._.
M2 Raquel

| y
Antonio
Miguel-Angel Z_.. .-

Miguel ]
oe.— , M2 Angeles

o

Como se aprecia, en todos los casos los porcentajes minimos
de interés (el denominado “suelo”) es igual (entre el 3% y el 4%) a
los dos supuestos cuya nulidad ha sido ya declarada por esta
Audiencia Provincial en la dos sentencias referenciadas de mayoy
junio pasados; mientras que el tope maximo (el denominado
“techo”) es idéntico en todos los casos y el mismo que el tratado en
los casos ya resueltos.
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SEGUNDO.- Comenzando por el recurso de apelacién
interpuesto por la entidad bancaria, es cierto que la sentencia
apelada no hace una referencia especifica a cada uno de los
contratos en los que se insertan las condiciones generales cuya
nulidad se pretende; pero teniendo todos como comun
denominador que se trata de contratos con consumidores, que la
clausula en cuestién no se ha acreditado que fuera negociada
individualmente, sino que fue impuesta y predispuesta por Ia
entidad prestamista Y que en varios de los casos se traté de
subrogaciones de compradores de viviendas en los préstamos
hipotecarios previamente concedidos a las empresas promotoras
(Que poco o ningun interés iban a tener en la negociacion de Ia
clausula suelo, puesto que no iban a pagar las cuotas de
amortizacion del préstamo, lo que harian los compradores de las
viviendas), las consideraciones de caracter general que se hacen
en el fundamento juridico quinto, con base en los pronunciamientos
de la Sentencia del Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013 satisfacen los deberes de motivacion
congruencia y dan suficiente explicacion sobre porqué las clausulas
en cuestion no satisfacen el requisito de transparencia. Ya dijimos
en nuestra Sentencia de 13 de junio pasado que, ejercitandose una
accion al amparo de Io dispuesto en Ia Ley de Condiciones
Generales de Ia Contratacién, aunque sea individual, es
présupuesto de aplicacién de la norma lIa decision sobre si Ia
clausula contractual que es tachada de abusiva fue predispuesta o
libremente negociada entre las partes. Sobre cuyo particular
estableci6 la mencionada Sentencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo, respecto a la posibilidad de que el tribunal realice un
control de las clausulas abusivas, que en la medida que ello sea
necesario para lograr la eficacia del Derecho de la Unién Europea,
los tribunales deben “atemperar las cléasicas rigideces del proceso,
de tal forma que, en el andlisis de |a eventual abusividad de las
clausulas cuya declaracion de nulidad fue interesada, no es preciso
(...) (ajustarse) a la estructura” del recurso. “Tampoco es preciso
que el fallo se ajuste exactamente al Suplico de la demanda,
siempre que las partes hayan tenido la oportunidad de ser oidas
sobre los argumentos determinantes de |a calificacién de las
clausulas como abusivas”. Afadiendo como notas definitorias de
gran interés para lo que aqui importa: “a) El hecho de que se
refieran al objeto principal del contrato en e/ que estan insertadas,
no es obstaculo para que una clausula contractual sea calificada
como condicién general de la contratacién, ya que éstas se definen




por el proceso seguido para su inclusion en e{ 'rlnismo. b) EIl
conocimiento de una clausula —sea 0 NoO condiciéon general ©
condicién particular- s un requisito previo al consentimiento y €s
necesario para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso,
sin perjuicio de ofras posibles consecuencias —singularmente para
el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. ¢) No excluye la
naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento
por el empresario de los deberes de informacion exigidos por la

regulacion sectorial”.

TERCERO.- En cuanto al sistema de imposicion y vinculacion
de las condiciones generales de la contratacion, la tan repetida
sentencia del Pleno de la Sala 12 TS, concluye lo siguiente: “a) La
prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor
no puede influir en su supresion o en su contenido, 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. C)
Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar
la condicién de clédusula no negociada individualmente, la
posibilidad, cuando menos teérica, de escoger entre diferentes
ofertas de distintos empresarios. d) La carga de la prueba de que
una cldusula prerredactada no estd destinada a ser incluida en
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario 0
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”. Ello no
obstante, y a fin de evitar equivocos —afiade la sentencia—, ‘la
imposicion de clausulas o condiciones generales por €l empresario
a los consumidores, no comporta Su ilicitud. Se trata de un
mecanismo de contratar propio de la contratacién en masa, ante la
imposibilidad y los costes de mantener dialogos individualizados o,
como afirma la STS 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, se trata
de un fenémeno que “comporta en la actualidad un auténtico "modo
de contratar”, diferenciable de la contratacion por negociacion, con
un régimen y presupuesto causal propio y especifico”. De tal forma,
que ni siquiera cuando la totalidad del contrato hubiera sido
predispuesto por una de las partes, ya que, dentro de los limites
fijiados por el legislador, la libertad de empresa permite al
empresario disefiar los productos y servicios que ofrece y en qué
condiciones, afirmando la STS 99/2009, de 4 de marzo, RC
535/2004, que ‘la calificacion como contrato de adhesion [...] no
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provoca por ello mismo su nulidad”. Ahora bien, dicho esto, en el
caso de autos evidentemente la clausula discutida ha de
considerarse como clausula impuesta en el ambito de una
condicién general de la contratacién, lo que no empece a ello,
acudiendo de nuevo a los términos de la sentencia de Pleno, “/a
existencia de una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a
la organizacién de las entidades de credito como en cuanto a los
contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia y
proteccion de los consumidores” de tal manera que, “no es débice
para que la LCGC sea aplicable a los contratos de préstamo
hipotecario objeto de esta litis”

CUARTO.- En relacién con el control individualizado de Ia
insercién en los contratos de las respectivas clausulas, la entidad
bancaria apelante viene a afirmar que como en varios de los casos
se produjeron renegociaciones posteriores que dieron lugar a una
disminucion de los topes minimos, no puede hablarse de falta de
transparencia, por cuanto los consumidores afectados serian
plenamente conscientes de Ia existencia y efectos de tales
clausulas, como demuestra que solicitaran su renegociacion y
nueva configuracion a la baja. A tal efecto, hemos de decir que
tales ajustes posteriores no tuvieron que ver con que las clausulas
fueran originariamente transparentes, sino antes al contrario,
precisamente porque no lo eran y su aplicacion resultd sorpresiva
para los prestatarios, una vez que estos fueron conscientes de que
Sus contratos no tenian un tipo de interés realmente variable, sino
Unicamente un tipo minimo fijo solamente variable al alza, y en un
marco social y econdmico de gran contestacion a estas condiciones
generales de la contratatacion, que fue la verdadera fuente de
informacién por la que los consumidores llegan al conocimiento de
la repercusion de estas clausulas, la entidad, acuciada por las
reclamaciones de sus clientes, accede a una bajada del suelo, pero
siempre manteniendo un tope minimo. Ademas, como ha dicho la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de 25 de
septiembre de 2013 en relacién con estas modificaciones puntuales
de los contratos, los acuerdos de modificacion del tipo de interés
minimo de los préstamos hipotecarios a interés variable en nada
afectan a la transparencia de la clausula que fija dicho limite de
interés minimo, no solo porque el déficit de informacién al cliente ya
estaba en el contrato original, sino porque la modificaciéon no es
sino consecuencia de la previa imposicién por parte de la entidad
financiera de la clausula no transparente.




En relacién con lo expuesto, todos los demandantes declararon
en el acto del juicio que no negociaron individualmente el tipo de
interés aplicable, ni mucho menos que el mismo, aun siendo
variable, tuviera un tope minimo; y que se limitaron a aceptar las
condiciones contractuales que, en globo, les predispuso “Cajasur’
para la concesion de los respectivos préstamos hipotecarios que
iban a financiar la adquisicion de sus viviendas. Y ni siquiera los
propios empleados de la entidad pudieron asegurar con la certeza
necesaria que en las lecturas de las escrituras en las notarias las
mencionadas estipulaciones fueran tratadas con el detenimiento y
claridad precisas. Maxime si la suscripcion de tales escrituras vino
precedida de una campafia publicitaria en que solo se hacia
mencién al euribor mas un porcentaje marginal, sin referencia al
suelo. Lo que incide de lleno en lo establecido en la tan citada
Sentencia n° 241/13 del Pleno de la Sala 12 de nuestro Tribunal
Supremo, cuando dice que “el cumplimiento de los requisitos de
transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos
por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
generales, €S insuficiente para eludir el control de abusividad de
una clausula no negociada individualmente, aunque describa 0 se
refiera a la definicién del objeto principal del contrato, si no es
transparente”. Asi como que “la transparencia de las clausulas no
negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el
control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo
razonable del contrato”.

QUINTO.- En relacion al objeto principal del contrato, la
transparencia garantiza que el cliente conozca o pueda conocer la
carga econémica que el contrato supone para él y la prestacion que
va a recibir de la otra parte v, ademas, garantiza la adecuada
eleccion del consumidor en aquello cuya determinacion se confia al
mercado y la competencia, lo que suponé que mas alla de la mera
exigencia de claridad de los términos de las clausulas, se pretende
asegurar que el consumidor tenga una posibilidad real de comparar
las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto
(SSTS 406/2012, de 18 de junio; 221/2013, de 11 de abril y
241/2013, de 9 de mayo). En consonancia con ello, la tan
reiteradamente citada Sentencia n° 241/2013, tras resolver que las
clausulas-suelo forman parte de los elementos esenciales del
contrato (precio/prestacion), decide que lo que debe controlarse en
cada caso concreto es la transparencia. Es decir, dado que las
clausulas que se refieren a los elementos esenciales del contrato
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NO se someten a control del contenido, la cuestion es decidir
cuando son transparentes y cuando no. El enfoque del Tribunal
Supremo es el de comenzar por los requisitos de incorporacién
para concluir que, aunque se cumplan los requisitos para que la
clausula quede incorporada al contrato (aceptacion por el
adherente, claridad, completitud, legibilidad y que se le facilite un
ejemplar -arts. 5y 7 LCGC), con ello no acaba el analisis. Una
clausula “incorporable” e “‘incorporada” al contrato, cuando se
refiere a los elementos esenciales del mismo, puede no ser valida
porque se considere que no es transparente. El Tribunal Supremo
trata de concretar el requisito de transparencia apelando, en
principio, a que exista una proporcion entre la “comunicacion” que
haya hecho el predisponente del contenido de Ia clausula y “su
importancia en el desarrollo razonable del contrato”. Y el reproche
que la Sala 12 del Tribunal Supremo hace a las entidades bancarias
es, precisamente, que se da a la clausula suelo una relevancia
‘secundaria” “(las) propias entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas “no
llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones
inmediatas de los prestatarios”, lo que incide en falta de claridad de
la cldusula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al
objeto principal del contrato”. La razén de que la clausula suelo
deba ser objeto de una “especial” comunicacion al cliente es que su
efecto —-mas o menos pronunciado segun los tipos en vigor y segtin
la “altura” del suelo- es que ‘convierte un préstamo a interés
variable en un préstamo a interés minimo fijo, que no podra
beneficiarse _de todas las reducciones _que_sufra el tipo de

referencia (el euribor)”. Es decir, la clausula suelo puede inducir a
error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle
a adoptar una decision irracional, esto es, elegir una oferta cuyo
tipo variable es inferior pero que, por efecto de la clausula-suelo, en
realidad lo es a un tipo superior durante la vida del contrato que
otra oferta del mercado a tipo variable “puro” con un diferencial
superior, pero que se aprovecha de las bajadas en el tipo de
referencia ilimitadamente.

SEXTO.- Lo expuesto en el fundamento anterior nos da pie
para contestar el ultimo motivo del recurso de “‘Cajasur’, que se
refiere a una supuesta incongruencia de la sentencia apelada por
no haber tomado en consideracion que junto a la controvertida
clausula “suelo”, también se habia pactado en todos los contratos
una clausula “techo” (como se ha recogido en la tabla incluida en el

| fundamento juridico primero, siempre era un 12%). A cuyo efecto,




no tenemos sino que reproducir lo que ya dijimos en nuestra
Sentencia de 13 de junio ultimo, en el sentido de que la existencia
de una clausula “techo” es, no ya irrelevante sino directamente
engafiosa, en cuanto que genera una apariencia de simetria que
induce a creer que el tipo de interés pactado es un tipo variable
dentro de una banda con maximo y minimo. Si, como es habitual, el
techo es lo suficientemente elevado, no puede decirse que,
econémicamente, restrinja significativamente la variabilidad del tipo
de interés. Por ello concluye el Tribunal Supremo en la sentencia
que nos guia: “En definitiva, las cléusulas analizadas, no son
transparentes ya que: a) Ealta informacién suficientemente clara de
que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del
contrato; b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y
como aparente contraprestacién de las mismas; ¢) No existen
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar; d) No hay informacién previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de
préstamo de la propia entidad —caso de existir- o advertencia de
que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas; e) En
el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una
abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas
y que diluyen la atencion del consumidor”. De tal manera que si las
clausulas empleadas en los contratos de préstamo con garantia
hipotecaria suscritos con los demandantes superan el control de
transparencialinclusion, a efectos de su incorporacion COmo
condicion general en los contratos, no lo hacen en relacion al de
claridad exigible en las clausulas —generales o particulares- de los
suscritos con consumidores. Y es que lo elevado del suelo hacia
previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del
indice de referencia no repercutirian de forma sensible en el coste
del préstamo —recordemos que el informe del Banco de Espafia
indica que “estas clausulas se calculaban para que no implicasen
cambios significativos en dichas cuotas’-, de forma que, en frase
afortunada de la Sentencia de Pleno 241/2013, “el_contrato de
préstamo, teéricamente a interés variable, se convierte en préstamo
a interés fijo variable exclusivamente al alza”. Por tanto, insistimos,
las clausulas analizadas no son plenamente transparentes, y ello
por cuanto que falta la informacion suficientemente clara de que se
trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato; se
inserta de forma conjunta con la clausula techo y como aparente
contraprestacion de las misma: no existen simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento
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razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar; y no hay informacion previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de Ia propia
entidad o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le
ofertan las mismas. Ademas, ha de tenerse muy presente lo
establecido por el Tribunal Supremo en lo relativo al reparto de
riesgos entre las partes, que incide netamente en la falta de
transparencia; diciendo I3 Sentencia 241/2013: “Prescindiendo de
los casos concretos en los que, como apunta el Informe del Banco
de Espala ..] depende de las expectativas que existan sobre |3
evolucion 'y volatilidad del correspondiente indice, y esas
expectativas, como Jas que giran sobre cualquier variable
financiera, son continuamente cambiantes” (...). “Si bien el futuro a
medio/largo plazo resulta imprevisible —de ahi la utilidad de las
clausulas techo incluso muy elevadas-, en la realidad los riesgos de
oscilacion del tipo minimo de referencia —inico que ha de ser objeto
de examen-, en los términos contenidos en las clausulas transcritas
en los apartados 3 a 5 del primer antecedente de hecho de esta
sentencia (lo que es trasladable 3 Ia clausula de autos, afiadimos
nosotros), dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la
entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran
las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como
consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado como
'variable’. Al entrar en Juego una cldusula suelo previsible para el
empresario, convierte el tipo nominalmente variable al alza y a Ia
baja, en fijo variable exclusivamente al alza”, segun  antes
resaltamos. Concluyendo el Tribunal Supremo, el control abstracto
de abusividad de una clausula: ‘a) No permite valorar de forma
especifica las infinitas circunstancias y contextos a tener en cuenta
en el caso de impugnacién por un concreto consumidor adherente.
b) No impide el control del caracter abusivo de las cldusulas, el
hecho de que se inserten en contratos en los que el empresario o
profesional no tenga pendiente el cumplimiento de ninguna
obligacion. Y ¢) Las cldusulas contenidas en los contratos de
préstamo estan sometidas a control de su caracter eventualmente

abusivo”

Asi las cosas, por tanto, cabe confirmar el criterio de la
sentencia de instancia que califica como abusivas las clausulas
suelo objeto de controversia; pues una cosa es que las entidades
bancarias estén facultadas (y obligadas) a imponer topes o limites a
los tipos de interés, y otra que deban hacerlo dentro del respgto de
las normas de transparencia bancaria, de Ia debida informacién al
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cliente y de los criterios de la buena fe contractual. A lo que
tampoco es Obice qué el Banco de Espana pueda reconocer lla
legalidad de las clausulas suelo y techo, en su _c_or_mderacnon
formal, puesto que ello no impide que s€ haga un Juicio de valor
cuando entre uno y otro limite exista una desproporcidn evidente
que a todas luces convierta en abusiva la clausula suelo, como
ocurre con las de autos. Razones por las cuales el recurso de
“Cajasur” ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- En cuanto al recurso de los clientes apelantes (no
todos, sino Unicamente algunos de ellos) e impugnante, debemos
también anticipar que la cuestion a la que se cifie el mismo, la
devolucién de las cantidades abonadas conforme a la aplicacién de
la clausula declarada abusiva, también ha sido tratada por este
mismo tribunal de apelacion —en sentido contrario al postulado por
los apelantes- en las dos sentencias ya referenciadas y en otra de
18 de junio de 2013. Con independencia de lo que diremos a
continuacion, y sin ignorar la polémica doctrinal y judicial que hay
sobre el particular, queremos dejar constancia de dos cuestiones
esenciales para nuestra decisién; 1) No cabe fragmentar la
aplicacion de la doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia
del Pleno de la Sala 1? del Tribunal Supremo de 9 de mayo ultimo,
de manera que la utilizamos para que los que nos “gusta’, la
calificacién de abusividad de la clausula suelo, pero la ignoramos o
incluso la contradecimos abiertamente para lo que nos “disgusta’,
\a irretroactividad de sus efectos; 2) No corresponde a los tribunales
de instancia corregir la jurisprudencia que establece el Tribunal
Supremo, sino que habra de ser éste, a través de la resolucion de
los oportunos recursos extraordinarios, quien -liegado el caso-
mantenga, modifique o rectifique su criterio. El cual, segun la tan
citada Sentencia n° 241/13 consiste en que «no ha lugar a la
retroactividad de esta sentencia, que no afectara a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de
cosa juzgada ni los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion
de esta sentencia». Por tanto, para la entidad condenada supone
gue no tiene que devolver todas las cantidades cobradas desde que
aplicé la clausula suelo en lugar del interés variable pactado, sino
que solo debe devolver aquellas que se perciban indebidamente a
partir de la sentencia firme. La justificacion, segun la meritada
Sentencia, radica en que tal solucién ya se ha aplicado en alguna
ocasion por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo. En
particular, el Tribunal Constitucional, por exigencias del principio de
seguridad juridica, ha limitado los efectos retroactivos de la
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declaracion de inconstitucionalidad en las SSTC 179/1994 de 16
junio, 281/1995 de 23 octubre, 185/1995, de 14 diciembre, 22/1996
de 12 febrero y 38/2011 de 28 marzo. Mientras que el Tribunal
Supremo también ha admitido |Ia posibilidad de limitar los efectos de
la nulidad dado que «la "restitutio” no opera con un automatismo
absoluto, ya que el fundamento de la regla de liquidacion de Ia
reglamentacion contractual declarada nula y por la que se pretende
consequir que las partes afectadas vuelvan a la situacién
patrimonial anterior al contrato, no es otro que evitar que una de
ellas se enriquezca sin causa a costa de la otra y ésta es una
consecuencia que no siempre se deriva de la nulidad» (STS
118/2012, de 13 marzo, rec. 675/2009). Y en la misma linea, el
propio Tribunal de Justicia de |Ia Unién Europea, en la reciente
STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, apartado 99,
dispone que «f..] puede el Tribunal de Justicia, aplicando el
principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento
Juridico de la Unién, verse inducido a limitar Ia posibilidad de que
los interesados invoquen una disposicion por... el riesgo de
trastornos graves (véanse, en particular, las sentencias Skov y
Bilka, antes citada, apartado 51; Brzezifiski, antes citada, apartado
56, de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. 1-4939,
apartado 50, y de 19 de julio de 2012, Redlihs, C-263/11, Rec. p.
-0000, apartado 59)».

OCTAVO.- Ya hemos dicho que este tribunal es consciente de
que la solucién sobre la no restitucion de las cantidades abonadas
es polémica doctrinal y judicialmente, hasta el punto de que algunos
tribunales de instancia, fundamentalmente Juzgados de lo Mercantil
(los conocidos casos de Orense, Malaga o Bilbao) han dictado
resoluciones condenando a Ia restituciéon de las cantidades
cobradas por aplicacién de la clausula anulada. Pero dicha postura
judicial, aparte de tener el inconveniente antedicho de que se
intenta la correccién de la jurisprudencia por 6rganos que no tienen
conferida dicha potestad, tampoco es unanime, pues en el mismo
sentido que este tribunal han resuelto, a titulo de ejemplo, las
Audiencias Provinciales de Cadiz (Sentencia de su Seccion 52 de
17 de mayo de 2013) o Madrid (Sentencia de la Seccién 282 de 23
de julio de 2013), siendo también el criterio mayoritario de los
Juzgados Mercantiles de Barcelona, del que es expresivo la
Sentencia del Juzgado Mercantil n® 9 de dicha capital de 18 de
junio de 2013. Como dice la indicada Sentencia de la Seccién

especializada de la Audiencia Provincial de Madrid, “La limitacién
. | de la eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad se basa
- | en que los efectos de ésta no pueden ser impermeables a los
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principios generales del Derecho -entre ellos de forma destacada la
seguridad juridica (articulo 9.3 CE)-.... La limitacion de los efectos
de la nulidad no viene determinada por el tipo de accion que sé
gjercite, individual o colectiva, sino por |a necesidad de garantizar la
seguridad juridica, partiendo de la existencia de relaciones
establecidas de buena fe, y de la necesidad de evitar el riesgo de
trastornos graves con trascendencia al orden publico economico.....
[que derivan] de la proyeccion que tiene la doctrina jurisprudencial
sobre una multitud de contratos en los que se han empleado este
tipo de clausulas. No hay que olvidar que sé trata de una sentencia
del Pleno de la Sala 1° del Tribunal Supremo qué analiza en
profundidad los problemas derivados de las clausulas suelo
(aunque en determinadas circunstancias incluso una sola sentencia
_ sea o no del Pleno - puede tener valor vinculante como doctrina

jurisprudencial, como sefiala la STS de 9 de mayo de 2011)".

Como consecuencia de o cual, el pronunciamiento que
deniega la condena a “BBK Bank Cajasur’ a devolver las
cantidades percibidas debe ser confirmado, desestimandose asi el
recurso de apelacion de los demandantes y la impugnacion
adhesiva al mismo.

NOVENO.- Pese a la desestimacion de los recursos y de la
impugnacion, dadas las dudas de derecho que el caso plantea y
que se desprenden de lo expuesto en los fundamentos
antecedentes, procede no hacer expresa imposicion de las costas
causadas en esta alzada, segun permiten los articulos 3941 y
398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de
pertinente y general aplicacion.

FALLAMO S: Que desestimando los recursos de
apelacion interpuestos por ol Procurador Sr. Roldan de la Haba, en
nombre y representacion de “BBK Bank Cajasur, S.A.U.", y por la
Procuradora Sra. Lloreda Molina, en representacion de

- asi como la impugnacién deducida por la
misma Procuradora, en representacion de o '
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil de
Cérdoba, con fecha 6 de junio de 2013, en el Juicio Ordinario n°
49/12, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en todos
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Sus pronunciamientos. Sin hacer expresa imposicién de las costas
de esta segunda instancia.

Notifiquese esta sentencia a las partes, con indicacién de que
contra la misma no cabe recurso ordinario alguno y los
extraordinarios Gnicamente en los términos del Acuerdo de la Sala
1% del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2011; vy
devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Mercantil de
procedencia, con testimonio de la presente resolucién, para su
conocimiento y efectos.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara
certificacién al rollo de su razén, definitivamente juzgando en
segunda instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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DILIGENCIA DE CONSTANCIA.- Notifiquese la presente
resolucién a las partes, haciéndoles saber que para el caso de que
la misma fuere objeto de recurso se habra de constituir el depodsito
al que se refiere la Disposicion Adicional Decimoquinta de la
L.O.P.J., en su modificacion 1/2009, de 3 de noviembre. Doy fe.







