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['PoF el Letrado Sr. ALVARO GONZALEZ-ASTOLFI INFANTE,

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA
SECCION N° 3

SENTENCIA N° 114/13

PRESIDENTE ILMO. SR,
D. FRANCISCO SANCHEZ ZAMORANO

MAGISTRADOS, ILTMOS. SRES.
D. FELIPE MORENO GOME?Z
D. PEDRO VELA TORRES

JUZGADC DE ORIGEN: SJUZGADO DE LO MERCANTIL N1 DF
CORDOBA{ANTIGUO INSTANCIA a3

ROLLO DE APELACION N° 162/2013

JUICIO ORDINARIO N° 337/2011

En la Ciudad de CORDOBA a dieciocho de junio de dos mil
trece,

L MERCANTIL N°1 DE CORDOBA(ANTIGUO INSTANCIA 9)
{promovidgs por PEDRO GONZALEZ GONZALEZ Y CARMEN

FIGUEROA GOMEZ y ALFAROS 34-36 S.L. representado por el
Jrador Sr. ENCARNACION CABALLERO ROSA y defendido

3 "ii_:"j 3

confra BBK BANK CAJASUR S.AU. repreSentado por el
Procurador Sr ROLDAN DE LA HABA RAMON/y defendido por el
Letrado Sr. FERNANDO PENA AMARO, pendientes en esta Sala
en virtud de recurso de apelacion interpuestd por la representacion
de {a parte demandada contra sentencia récaida 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 HECHQ

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
formulada por la procuradora D? Encamacion Caballero Rosa en
nombre y representacion de D?. CARMEN FIGUERO GOMEZ, D.
PEDRO GONZALEZ GONZALEZ y ALFAROS 34-36 S.L. contra
BBK BANK CAJASUR S.A. y:

- SE DECLARE LA NULIDAD POR TENER EL CARACTER DE
CLAUSULA ABUSIVA DE LA CONDICION GENERAL DE LA
CONTRATACION "Sin perjuicio de lo indicado anteriormente, el tipo
de interés aplicable en cada periodo ya resulte de la aplicacion de
la referencia inicial o de los sustitutivos previstos no podra ser
inferior al 4 % nominar anual ni superar al 12 % nominal anual.”
contenida en la hipoteca de 11 de octubre de 2007 suscrita entre
las partes litigantes.

- CONDENE A LA ENTIDAD FINANCIERA DEMANDADA A
ELIMINAR  DICHA  CONDICION GENERAL DE LA
CONTRATACION  DEL CONTRATO DE  PRESTAMO
HIPOTECARIO. .

- CONDENE A LA ENTIDAD DEMANDAD A LA DEVOLUCION A
LOS ACTORES DE CUANTAS CANTIDADES HAYA COBRADO
HASTA LA FECHA Y CUANTAS CANTIDADES COBRE HASTA LA
RESOLUCION  DEFINITIVA  DEL  PROCESO, COMO
CONSECUENCIA DE LA APLICACION DE LA REFERIDA
CLAUSULA QUE LIMITE LA VARIACION DEL TIPO DE INTRES,
CON SUS INTERESES LEGALES DEVENGADOS DESDE LA
FECHA DE CADA COBRO PERIODICO Y HASTA SU EFECTIVA
RESTITUCION. ]

Y SE ORDENA LA INSCRIPCION REGISTRAL de Ia
sentencia en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion. _ ' ‘

Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las
costas causadas en el presente procedimiento.

Librese el correspondiente mandamiento para practicar la
inscripcién correspondiente en el Registro de las Condiciones
Generales de la Contratacion.”.

SEGUNDO.- Que contra dicha resolucion se interpuso en

tiempo y forma recurso de apelacion por la representacion de BBK
BANK CAJASUR S.A.U. que fue admitido en ambos efectos,
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oponiéndose al mismo la parte contraria, remitiéndose los autos a
este Tribunal y dandose al recurso la sustanciacién que la Ley
previene para los de su clase, quedando las actuaciones
pendientes de dictar resolucién, tras la deliberacion y votacion de
este recurso.

TERCERQ.- Que en la tramitacién de este recursc se han
cbservado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan parcialmente los fundamentos de derecho de
la sentencia recurrida, en cuanto no se opoengan a los que a
continuacion se exponen y :

PRIMERO.- Con caricter previo, ha de hacerse una
advertencia sobre la cualidad personal de los prestatarios (no
consumidores), que hace que la argumentacion gue ha utilizado
esta misma Seccion en la sentencia que resolvié sobre la nulidad
de la clausula suelo utilizada por “Cajasur” en una accion colectiva
(Rollo 101/13, Sentencia de 21 de mayo de 201 3) ¥ en la sentencia
que resolvi6 la misma cuestibn pero respecto de una accién
individual (Rollo 150113, Sentencia de 12 de junio), no sea
directamente trasladable al presente caso en todos sus
pronunciamiento, aunque sf en otros. En efecto, la parte prestataria,
“‘Alfaros 34-38, S.L.” no tiene la condicién legal de consumidora,
puesto que es una compafia mercantil con animo de lucro, en
concreto una sociedad limitada, por lo que esta excluida tanto del
ambito de aplicacién del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (articulo 3), como de Ia
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
Ademas, el contrato de préstamo hipotecario en el que se incluye la
clausula suelo no se celebrd para financiar una operaciéon con
consumidores, sino que se traté de un préstamo entre una entidad
de créditc y una sociedad mercantil, de donde se desprende su
caracter mercantil (articulo 311 del Cédigo de Comercio), por lo que
en la constitucion de la fianza solidaria los Sres. Gonzalez
Gonzalez y Figueroa Gomez no intervinieron tampoco como
consumidores, sino como garantes de una obligacién mercantif ¥,

| portanto, partes de un contrato de fianza mercantil (articulo 439 del

Cédigo de Comercio).




No obstante lo anterior, en tanto que la entidad apelante
reproduzca motivos de apelaciéon similares a los ya pianteadps en
los citados casos ya resueltos por este tribunal, obtendra una

respuesta similar.

SEGUNDO.- En relacion con el problema expuesto, por un
lado, es cierto que la Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo
n°® 241/2013, de 9 de mayo, en la que se basaron nuestros
anteriores pronunciamientos, en su fundamento juridico 233 ¢}, y
como no podia ser de otra manera, rechaza expresamente que el
control de abusividad pueda extenderse a clausulas perjudiciales
para el profesional o empresario. Pero, por otro, en el fundamento
juridico 201, recuerda que el control de incorporacion de las
condiciones generales se extiende a cualquier clausula contractual
que tenga dicha naturaleza, con independencia de que el adherente
sea consumidor o no, diciendo: “En el Derecho nacional, tanto si el
contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser
objeto de control por la via de su incorporacion a ltenor de lo
dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -“flla redaccion de las
clausulas generales deberd ajustarse a Jlos criterios de
fransparencia, claridad, concrecién y sencillez" -, 7T LCGC -"[njo
quedaran incorporadas al confrato las siguientes condiciones
generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real
de conocer de manera completa al tiempo de la celebracién del
contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [...]"-. En consonancia con ello, las conclusiones a
las que llega el Tribunal Supremo (fundamento juridico 225) para
considerar que la clausula controvertida carece de transparencia
—requisito del articulo § de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion-, son aplicables con independencia de las cualidades
personales del adherente, al decir: “En definitiva, las clausulas
analizadas, no son transparentes ya que: a) Falta informacién
suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio det
objeto principal del contrato; b) Se insertan de forma conjunta con
las clausulas techo y como aparente contraprestacion de las
mismas; c¢) 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
ac{vedencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las
mismas”. :
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TERCEROQ.- Hechas las anteriores consideraciones y sin
perjuicio del analisis de la transparencia de la clausula objeto de la
demanda que se hara mas adelante, debe seguirse el orden de los
motivos de apelacion esgrimidos por “Cajasur’ como parte
recurrente. Respecto a una supuesta incongruencia de la sentencia
apelada, por tratar si la clusula fue negociada individualmente,
cuando ello no ha sido cuestionado ni en la demanda ni en la
audiencia previa, no cabe considerar que su tratamiento infrinja lo
previsto en el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto
que ejercitandose una accién al amparo de lo dispuesto en la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion, aunque sea
individual, es presupuesto de aplicacién de la norma la decisién
sobre si la clausula contractual que es tachada de nulidad fue
predispuesta o libremente negociada entre las partes, Ya ha dicho
la mencionada Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013 que este tipo de clausulas tienen e caracter de
condiciones generales, estableciendo como notas definitorias de
gran interés para lo que aqui importa: “a) £f hecho de que se
refieran al objeto principal del contrato en el que estén insertadas,
no es obstaculo para que una cldusula contractual sea calificada
como condicion general de la contratacién, ya que éstas se definen
por el proceso seguido para su inclusion en el mismo. b) El
conocimiento de una cldusula ~sea o no condicién general o
condicion particular- es un requisito previo al consentimiento y es
necesario para su incorporacién al contrato, ya que, en otro caso,
Sin perjuicio de otras posibles consecuencias —singularmente para
el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. ¢) No excluye ia
naturaleza de condicion general de la contratacién el cumplimiento
por el empresario de los deberes de informacion exigidos por fa
regulacién sectorial’”. '

CUARTO.- En relacién con lo anterior y en lo que atafie al
sistema de imposicién y vinculacion de las condiciones generales
de la contratacion, la tan repetida sentencia del Pleno de la Sala 12
TS n° 241/13, concluye lo siguiente: “a) La prestacion del
consentimienfo a una cldusula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor [léase en este
caso adherente, que a estos efectos tanto vale] no puede influir en
Su supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y
consiente confratar con dicha cldusula o debe renunciar a contratar.

" | b) No puede equipararse la negociacién con la posibilidad real de

escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas




ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de
ellas procedan del mismo empresario. ¢} Tampoco equivale a
negociacién individual susceptible de eliminar la condicion de
clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando
menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios. d) La carga de la prueba de que una clausula
premredactada no estéd destinada a ser incluida en pluralidad de
ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario”. Ello no obstante, y a fin
de evitar equivocos —afade la sentencia-, ‘la imposicion de
cldusulas o condiciones generales por el empresarioc a los
consumidores (o adherentes afadimos nosotros), no comporta su
iicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la
contratacion en masa, ante la imposibilidad y los costes de
mantener didlogos individualizados o, como afirma la STS
406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, se trata de un fenomeno
que “comporta en la actualidad un auténtico "modo de contratar”,
diferenciable de la contratacién por negociacién, 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 fijados 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 calificacién
como contrato de adhesion [...] no 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 contratacion.

QUINTO.- Respecto al control de las condiciones sobre el
objeto principal del contrato, cuestién sobre la que la recurrente
“BBK Bank Cajasur S.A.U.” articula los motivos segundo y tercero
del recurso, al considerar la configuracion de la clausula suelo
como parte del precio y, por ende, elemento esencial del contrato,
si la Sentencia del Tribunal Supremo 241/13 concluyé que no cabe
el control de contenido de las estipulaciones esenciales
(precio/prestacién) ni siquiera cuando se trata de consumidores,
cuanto mas cabe llegar a dicha conclusion si como sucede en este
caso el prestatario es una sociedad mercantil, no consumidora y
que, per se, tiene animo de lucro. Ahora bien, ello no implica que,
en tanto que condicidon general de la contratacion, no pueda ser
sometida a un control de transparencia e incorporacién. En
concreto, la mencionada Sentencia de nuestro mas Alto Tribunal
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expresa: “las condiciones generales sobre tipos de interés variable
impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias
legales para su incorporacién a los contratos, tanto si se susecriben
entre empresarios y profesionales como si se suscriben entre estos
Y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC”. Como hemos
dicho en nuestra Sentencia de 12 de junio ultimo, aunque se
cumplan los requisitos para que la clausuia quede incorporada al
contrato (aceptacion por el adherente, claridad, completitud,
legibilidad y que se le facilite un ejemplar -arts. 5 y 7 LCGC), con
ello no acaba el anadlisis. 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. Respecto al objeto principal del contrato, la
transparencia garantiza que el cliente conozea o pueda conocer la
carga economica que el contrato supone para €l y la prestacion que
va a recibir de la otra parte y, ademas, garantiza la adecuada
eleccion del ciiente en aquello cuya determinacion se confia al
mercado y la competencia, lo que supone que mas alla de la mera
exigencia de claridad de los términos de las clausulas, se pretende
asegurar que el prestatario tenga una posibilidad real de comparar
las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto.

SEXTO.- El Tribunal Supremo trata de concretar el requisito de
transparencia aludiendo, en principio, a que exista una proporcion
entre la “comunicacion” que haya hecho el predisponente del
contenido de la clausula y “su importancia en el desarrolio
razonable del contrato”. Y el reproche que la Sala 12 del Tribunal
Supremo hace a las entidades bancarias en {a Sentencia 241/13
es, precisamente, que se dé a la clausula suelo una relevancia
‘secundaria™ “(las) propias entidades les dan un tratamiento
Impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas “‘no
flegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones
inmediatas de los prestatarios”, io que incide en falta de claridad de
la clausula”. La razén de que la cldusula suelo deba ser objeto de
una “especial” comunicacién al cliente es que su efecto —mas o
menos pronunciado segin los tipos en vigor y segun la “altura” del

suelo- es que ‘convierte un préstamo a interés variable en un

prestamo a interés minimo fijo. que no podra beneficiarse de todas
las_reducciones gue 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 decisién
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.
En este ambito, la existencia de una clausula “techo” es, no ya
irrelevante sino directamente enganosa, en cuanto que genera una
apariencia de simetria que induce a creer queé 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, economicamente, restrinja
significativamente la variabilidad del tipo de interes. Por ello, y como
hemos anticipado en el fundamento juridico segundo, concluye
nuestro Tribunal Supremo: “En definitiva, las clausulas analizadas,
no son transparentes ya que: a) Falta informacion suficientemente
clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal
del contrato; b) Se insertan de forma conjunta con fas clausulas
techo y como aparente contraprestacion de las mismas; c) 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 ciiente no se le ofertan las mismas; e) En
el caso de Jas utilizadas ..., se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que
diluyen la atencion del consumidor’.

SEPTIMO.- Aplicando toda esta doctrina al caso de autos, las
conclusiones no pueden ser diferentes a las obtenidas por las
resoluciones citadas, aunque la prestataria no sea consumidora: la
informacion respecto de la clausula suelo incluida en el contrato
suscrito por “Alfaros 34-36, S.L." (“Sin perjuicio de lo indicado
anteriormente, el tipo de interés aplicable en cada periodo ya
resulte de la aplicacion de la referencia inicial o de los sustitutivos
previstos, no podré ser inferior al 4% nominal anual ni superar el
10% nominal anual. Si del calculo efectuado segin el criterio de
variacién prevista en la clausula financiera tercera bis, resultaran
unos tipos inferiores o superiores a los limites fijados anteriormente
se aplicarén estos ditimos”) es, a todas luces, insuficiente. En
efecto, si la misma supera el control de inclusién, a efectos de su
incorporacién como condicion general en el contrato, no lo hace en
relacién al de claridad exigible en las clausulas, sean generales o
particulares. Y es que lo elevado de! suelo hacia previsible para el
prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de referencia
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nNo repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo
~recordemos que el informe det Banco de Esparia indica que “estas
clausulas se calculaban para que no implicasen cambiocs
significativos en dichas cuotas™, de forma que, en frase afortunada
de la Sentencia de Pleno 241/2013, “el contrato de prestamo,
tedricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés
fijo_variable exclusivamente al alza” Por tanto, insistimos, la
clausula analizada no es plenamente transparente, y ello por
cuanto que falta la informacién 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
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar; y no hay informacién previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la 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 la Sentencia 241/2013: “Prescindiendo de
los casos concretos en los que, como apunta el Informe dei Banco
de Espala {...] depende de las expectativas que existan sobre ia
evolucion y volatilidad del correspondiente indice, y esas
expeclalivas, como las que giran sobre cualquier variable
financiera, son continuamente cambiantes” (...). “Si bien el futuro a
medio/largo plazo resulfa imprevisible —de ahf la utilidad de las
clausuias techo incluso muy elevadas-, en la realidad los riesgos de
oscilacion def tipo minimo de referencia —uinico que ha de ser objeto
de examen-, en los términos contenidos en las cldusulas transcritas
en los apartados 3 a 5 del primer antecedente de hecho de esta
sentencia (lo que es trasladable a la 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 lipo de interés pactado como
‘variable’. Al entrar en juego una cléusula suelo previsible para el
empresario, convierte el tipo nominalmente variable al alza y a la
baja, en fijo variable exclusivamente al alza” segin antes

resaltamos.

QCTAVO.- Debemos tener en cuenta que en la normativa
bancaria (Erdenes Ministeriales, Circulares del Banco de Espafia)




se utiliza un término mas amplio que el de consumidor o usuario,
que es el de “clientela”, como ambito subjetivo merecedor de
proteccion y que entronca con el concepto de adherente
—consumidor o profesional- que emplea la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion. Es cierto que las clausulas suelo
estan admitidas por la normativa sectorial bancaria (incluso en {as
normas especiales aplicables a las personas fisicas), pero como
concluye la Sentencia 241/13 en su fundamento juridico 178, ello
“no es Obice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario”. De hecho, el Iinforme del Banco de Espana
que se cita en la indicada resolucion propene, como una de las
medidas para superar la polémica desatada sobre su aplicacién, la
ampliacién de los contenidos que deban ser objeto de informacién
previa a la clientela, para que incorporen simulaciones de
escenarios diversos, en relacion al comportamiento del tipo de
interés, asi como informacién previa sobre el coste comparativo de
asegurar la variacion del tipo de interés en relacién con la evolucion
posible del indice para el periodo al que pudiera contratarse la
cobertura y la promocion de practicas de concesion y cobertura de
créditos en los que la evaiuaciéon del riesgo de crédito de la
operacion tenga en cuenta los posibles escenarios de variacion de
los tipos y la mayor incertidumbre que tiene |la operacion. Y la tan
citada Sentencia reproduce en su fundamento juridico 159 una
parte de dicho informe del Banco de Espafia que incide netamente
en la falta de negociacion individual de ia clausula suelo y que dice:
"[Uln anélisis desagregado de estas précticas muestra que la
aplicacién o no de este tipo de clausulas es, en general, una
practica decidida, en cada momento, por cada una de las entidades
para el conjunto de sus operaciones. Por otra parte, también se
trata de una practica que suele aplicarse por las entidades con
bastante rigidez. Es decir, la decisién de aplicar o no estas
clausulas se adopta como politica comercial de caracter general por
la direccion central de cada entidad y se suele ligar a los productos
hipotecarios con mayor distribucion de cada una. De esta forma, los
elementos finales de la cadena de comercializacién del producto,
normalmente los directores de sucursal, no tienen fa facultad de
alterar esa caracteristica basica del producto. Aunque en algunos
casos si pueden modificar minimamente alguna variable del mismo,
lo mismo que ocurre con los diferenciales practicados sobre el
indice de referencia correspondiente [...] En definitiva, la aplicacion
de estas cléusulas obedece a decisiones individuales de cada
entidad”. Es decir, el cliente no tiene capacidad real de influencia
en la supresién o en el contenido de la clausula, de tal forma que, o
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se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe
renunciar a contratar.

NOVENO.- Cierto es que, no tratandose la prestamista de
consumidora, no seria aplicable el doble control de transparencia
que se desarrolla en la Sentencia TS 241/13, pero ello no impide
que puedan tomarse en consideracién las normas generales sobre
consentimiento contractual. La Exposicién de Motivos de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién indica claramente que el
concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con
consumidores, pero afiade: “Esfo no quiere decir que en las
condiciones generales entre profesionales no pueda existir abuso
de una posicién dominante. Pero tal conceplo se sujetard a las
normas generales de nulfidad contractual. Es decir, nada impide que
también judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicién
general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y
cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre
profesionales o empresarios” (en similar orden de ideas, articulo 9
de la Ley de 29 de diciembre de 2004 sobre medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales). En este caso,
teniendo en cuenta la diferencia de posicién entre una entidad de
crédito de grandisima importancia en el mercado financiero de Ia
provincia y una pequefia sociedad que explota un hostal de una
estrella; las consideraciones que hace el Banco de Esparia sobre la
imposicion de estas clausulas a la clientela y la falta de prueba de
que efectivamente la clausula de limitacién de intereses se
negociara realmente y la prestataria fuera consciente de su alcance
(insistimos, que no contrataba un préstamo a interés variable, sino
uno a interés fijo variable al alza), no podemos sino confirmar, aun
por razonamientos juridicos diferentes, la sentencia de instancia,
que califica como nula la clausula suelo objeto de controversia.
Téngase en cuenta que, como ha precisado el Auto de {a Sala 19
del Tribunal Supremo de 3 de junio de 201 3, aclaratorido de la

Sentencia 241/13, “la cldusula tiene por finalidad exclusiva proteger

los intereses de la prestamista frente a las bajadas del indice de
referencia”, es decir, se predispone exclusivamente a favor de una
de las partes, aprovechando su posicion contractual de dominio,
puesto que la prestamista no puede realmente optar por otras
condiciones y la nica manera de obtener el préstamo que necesita
es pasar por la horca caudina de la clausula-suelo. Como
consecuencia de todo fo cual debe confirmarse la nulidad de la
clausula impugnada y su eliminacion del contrato celebrado entre
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las partes, conforme a los articulos 9.2 y 10.2 de ’ia Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, en relacion con los
articulos 1.256, 1.261 y 1.300 del Cédigo Civil.

DECIMO.- No obstante, aunque en el recurso no se hace
mencién expresa a esta cuestion, dado que se solicita la revocacion
integra de la sentencia, debe examinarse también el tercer
pronunciamiento del fallo, relativo al reintegro de las cantidades
percibidas en aplicaciéon de la cléusula ahora anulada. Si bien es
cierto que, como regla general, la declaracién de nulidad deberia
conllevar la restitucion de las prestaciones realizadas en
cumplimiento de la estipulacién nula, como quiera que estamos
siguiendo la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 (con las salvedades ya expuestas), no podemos
hacerlo solamente en una parte y no en su conjunto; por lo que no
podemos desconocer que dicha resolucion ha declarado que no
procede la restitucién de las cantidades ya abonadas. En concreto,
dicha sentencia declara que «no ha lugar a la retroactividad de esta
sentencia, que no afectard 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 las entidades condenadas supone que
no tienen que devolver todas las cantidades indebidamente
cobradas desde que aplicaron la cidusula suelo en lugar del interés
variable pactado, sino que sélo deben devolver aquelias que se
perciban indebidamente a partir de la sentencia firme. La
justificacién, segin la meritada Sentencia, radica en que tal
solucién ya se ha aplicado en alguna ocasién 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 Ila 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 la 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 la reglamentacion
contractual declarada nula y por la que se pretende conseguir que
las partes afectadas vuelvan a la situacién patrimonial anterior al
contrato, no es ofro 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 la
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ADMINISTRACION
BE
JUSTICIA

Uni6n Europea, en la reciente STJUE de 21 de marzo de 2013,
RWE Vertrieb, apartado 59, dispone que «[...] puede el Tribunal de
Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica
inherente al ordenamiento juridico de fa Unién, verse inducido a
limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una
disposicién por... el riesgo de trastomnos graves (véanse, en
particular, las sentencias Skov y Bilka, anfes citada, apartado 51;
Brzezifiski, antes cifada, aparlado 56, de 3 de junio de 2010,
Kalinchev, C-2/09, Rec. p. 1-49389, apartado 50, y de 19 de julio de
20712, Redlihs, C-263/11, Rec. p. 1-0000, apartado 59)». Como
consecuencia de lo cual, el pronunciamiento que condenaba a
“BBK Bank Cajasur’ a devolver las cantidades percibidas debe ser
revocado, de modo que la sentencia Gnicamente tendra efectos
desde su firmeza.

UNDECIMO.- En cuanto a las costas del recurso, al haberse
estimado parciaimente el mismo, no procede hacer expresa
imposicion de las causadas, a tenor de lo previsto en el articulo
398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de

| pertinente y general aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por el Procurador Sr. Roldan de la Haba, en nombre y
representacion de “BBK Bank Cajasur, S.A.U.”, contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Mercantil de Cérdoba, con fecha 6 de
marzo de 2013, en el Juicio Ordinario n° 337/1 1, debemos revocar y
revocamos dicha sentencia en cuanto al tercer pronunciamiento del
fallo (condena al reintegro de las cantidades percibidas conforme a
la clasula nula), que dejamos sin efecto: confirmandola en el resto
de sus pronunciamientos y especificamente en cuanto declara la
nulidad de la clausula contractual transcrita en el fallo. Sin hacer
expresa imposicion de las costas de la apelacién.

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; y
devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Mercantil de
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procedencia, con testimonio de la presente resolucion, para su
conocimiento y efectos.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara
certificacion al rollo de su razdn, definitivamente juzgando en
segunda instancia, lo pronunciames, mandamos y firmamos.
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ADMINISTRACION
DE
JESTICIA

DILIGENCIA DE CONSTANCIA.- Notifiquese la presente
resolucion a las partes, haciéndoles saber que para el caso de que
fa misma fuere objeto de recurso se habra de constituir el depésito
al que se refiere la Disposicion Adicional Decimoquinta de la
L.O.P.J., en su modificacion 172008, de 3 de noviembre. Doy fe.






