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RESUMEN: En Espaiia el tejido empresarial estd compuesto en un 99,2%
por auténomos, micro-empresas y pymes que han dependido, para acometer
sus actividades empresariales, de la financiacién bancaria hasta en un 80 por
100. Conscientes de que en la contratacién de los préstamos hipotecarios, con
condiciones generales, concertados por las empresas la nulidad por defecto de
transparencia real —mads que formal (ilegibilidad, incomprensibilidad, ambi-
giliedad)— ha jugado, lamentablemente, un papel protagonista, nos proponemos
clarificar si, tras la doctrina jurisprudencial sentada, en pleno, por la Sala 1.%,
del Tribunal Supremo en las sentencias de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre
de 2014 y por sentencia que anunci6 el Supremo que dictaria los pasados 24 y
25 de marzo de 2015 (también por la STS, dictada por la Sala 1.% no en pleno
de 15 de abril de 2014), también las empresas pueden acogerse a esta doctrina
jurisprudencial para solicitar que sea declarada, por via judicial, la nulidad de
la cldusula suelo (1) alegando defecto de transparencia (ex art. 5.5. LCGC),
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también (2) o vicio de consentimiento (ex art. 1271 CC). Una cuestiéon que
nos llevard a plantear el debate existente hoy en la jurisprudencia menor en
torno a determinar (1) a quien corresponde la carga de la prueba (2) cudl es
el Juzgado competente [de Primera Instancia (Civil) o de lo Mercantil para
conocer de dicha reclamacion] y, (3) cual es la fecha a la que hay que retrotraer
la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas por la cldusula suelo
declarada nula —debate zanjado por la Sala 1.* del Supremo en pleno, tal y
como se ha anunciado los 24 y 25 de marzo de 2015—. Ademads, reflexiona-
remos acerca del control de abusividad en la contratacién entre empresarios a
la luz de los textos europeos de referencia (CESL, DCFR, PECL y Principios
ACQUIS); lo que nos llevard, ademds, a reflexionar acerca de la necesidad
de apostar por una Segunda Oportunidad para Consumidores (personas fisicas
no empresarias) y para Empresas (auténomos, micro-empresas y pymes) tal y
como existe en Europa.

ABSTRACT: In Spain the business is comprised 99.2% of self-employed,
micro-enterprises and SMEs that have relied, to carry out its business ac-
tivities, bank financing up to 80%. Aware that in the recruitment of mortgage
loans, conditions, undertakings entered into by default nullity real transparency
—more than formal (illegibility, incomprehensibility, ambiguity)— has played
unfortunately a leading role, we propose to clarify If, after the jurisprudential
doctrine established, in full, by the Ist Chamber of the Supreme in the Judg-
ments of May 9, 2013, September 8, 2014 and March 24&25, 2015 (and the
STS, delivered by the Board st of April 15, 2014), also companies can benefit
from this jurisprudence to request to be declared by judicial annulment of the
clause ground (1) claiming default transparency (ex art. 5.5. LCGC. We also
discuss in which hypotheses will improve (2) the action of nullity of the clause
on the grounds of consent (ex art. 1271 CC). A question that will lead us to
raise the existing debate today in the lower jurisprudence on determining to
whom the burden of proof and clarify what is the competent Court (of First
Instance (Civil) or Commercial to hear that complaint. In addition, we will
think about controlling abusiveness in contracting between employers in light of
European reference texts (CESL, DCFR, PECL and Acquis Principles); which
also lead us to reflect on the need to bet on a Second Chance for Consumers
(not entrepreneurs individuals) and business (self-employed, micro-enterprises
and SMEs) as it exists in Europe.

PALABRAS CLAVE: Cléausulas Suelo. Consumidores. Empresas. Traba-
jadores auténomos. Pymes. Control de Transparencia. Abusividad. Préstamo
hipotecario. Condiciones generales de la contratacién. Segunda Oportunidad.
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I. PLANTEAMIENTO

Tras la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo, en pleno, en favor de
declarar la nulidad de las cldusulas suelo por defecto de transparencia contintian
las dudas acerca de si también las empresas pueden acogerse a ella. Una cuestion
sobre la que hasta el momento no se ha querido posicionar el Supremo, tal y
como pone de manifiesto el Auto de inadmision de la Sala Civil, Seccion 1.7, del
Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2014. Hasta el momento, son cuatro
las ocasiones en las que la Sala Primera del Tribunal Supremo ha declarado
la nulidad de la cldusula suelo por defecto de transparencia. En tres de ellas,
la primera (de 9 de mayo de 2013), la segunda (de 8 de septiembre de 2014)
y la cuarta (anunciada los 24 y 25 de marzo de 2015) el Supremo reunido en
Pleno ha decidido la nulidad de la cldusula suelo por falta de transparencia. En
la tercera (de 15 de abril de 2014) el Supremo no adoptd su decisién en pleno.
En la primera, declaré la nulidad de la cldusula suelo por no superar el control
de transparencia en el seno de una accion de cesacion colectiva en contratos
de préstamo concertados con consumidores, en la segunda reitera el control
de transparencia (real) en el marco de ocho acciones de nulidad individuales
a favor de consumidores. Tras la tercera, el Supremo recuerda a los tribunales
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de instancia que la declaraciéon de nulidad exige contradiccion entre las partes
y, en la cuarta anunciada en Pleno los 24 y 25 de marzo de 2015, decide poner
fin al debate surgido en la jurisprudencia menor en torno a determinar hasta que
fecha ha de retrotraerse la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
por la cldusula suelo (determinado que hasta la fecha en que se dictd la primera
Sentencia de 9 de mayo de 2013).

Aclarar si esta importante doctrina jurisprudencial sobre transparencia sen-
tada por el Supremo, corroborada por el TIUE en Sentencia de 30 de abril de
2014 resulta de aplicacion, también, a las empresas', es decir, a los trabajadores
auténomos?, a las micro-empresas® y a las pequefias* y medianas empresas®
constituye un tema de enorme trascendencia practica. Tengamos en cuenta que
en Espafa el tejido empresarial estd compuesto, en un 99,2% por empresa-
rios, esto es, trabajadores auténomos, micro-empresas y pequefias y medianas
empresas. Un altisimo porcentajes de «emprendedores/as»® que dependen (y
han dependido) de la financiacién bancaria hasta en un 80% —un porcentaje
sensiblemente superior al del resto de empresas anglosajonas (que dependen en
un 35%), francesas o alemanas (que dependen en un 50%)—".

Conscientes de que en la contratacién, con condiciones generales, entre
empresas la abusividad por defecto de transparencia real —mads que formal
(ilegibilidad, incomprensibilidad, ambigiiedad)— ha jugado, lamentablemente,
un papel protagonista, nos proponemos sumarnos a la batalla quijotesca em-
prendida por parte de la jurisprudencia menor en favor de estimar la nulidad de
la clausula suelo en favor de las empresas (por defecto de transparencia o por
vicio de consentimiento) y en contra de las entidades financieras.

Y es que, en nuestra opinién, consumidores y empresas, personas fisicas
o juridicas encuentran en el dmbito legal de aplicacién del articulo 2 de la
LCGC el amparo legal necesario para solicitar, judicialmente, la nulidad, con
arreglo al articulo 9 LCGC, de la clausula: (1) por defecto de transparencia
(ex art. 5.5. LCGC) y/o, (2) por vicio de consentimiento (ex art. 1271 CC).
Analizaremos, ademds, (3) la posible nulidad de la cldusula suelo por defecto
de transparencia en préstamos hipotecarios concertados por consumidores en
los supuestos en que estos se han subrogado en el préstamo hipotecario con-
cedido al promotor/vendedor y (4) ademds nos proponemos «repensar» Si €s
posible, e incluso deseable, el control de abusividad en la contratacién entre
empresas a la luz de las propuestas, soft law que ofrecen los textos europeos
de referencia (CESL, DCFR, PECL y Principios ACQUIS). Para terminar, nos
plantearemos, si concedida la nulidad por defecto de transparencia o nulidad
por vicio de consentimiento, o en su caso por abusividad (en caso de consu-
midores) procede o no la restitucién de las cantidades indebidamente cobradas
tras la declaracion de nulidad (una cuestién que hoy por hoy enfrenta a nuestra
jurisprudencia menor) y sobre la que mds adelante volveremos a reflexionar
en profundidad.
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II. UNA CUESTION PREVIA: LAS EMPRESAS NO SON CONSUMIDO-
RES. UNA DECISION LEGAL (Y JURISPRUDENCIAL). SON ADHE-
RENTES EN LA CONTRATACION CON CONDICIONES GENERALES

En la actualidad, la batalla que convence «a ciegas», en la contratacion
(con condiciones generales) es la emprendida por los consumidores® no por los
empresarios. El drama legal y la exclusion social que viven los consumidores ha
convencido a nivel notarial®, registral', judicial (europeo'' y nacional'?), legal
(estatal', autonémico™ y local'®) y doctrinal'.

Preocupados por la dificil situacién en que se encuentran, en la actualidad,
miles de auténomos'’ y de empresas (microempresas y pymes)'® condenadas
a sobrevivir en una situacién de economia sumergida y en grave situacion de
exclusion social por el sobreendeudamiento y la insolvencia a la que han llega-
do tras fracaso empresarial o personal; nos hemos propuesto hallar respuestas
legales satisfactorias que les permitan salir del drama social en que se encuen-
tran. Somos conscientes de que de su estabilidad dependen, aproximadamente,
un 62,9% de consumidores/as (cifra algo por debajo de la media de la Unién
Europea (67,4%)". Y es que, hoy por hoy, son las empresas la principal fuente
de empleo para los espafioles.

En este sentido, en la espera de que el Gobierno aprueba la Ley
de una Segunda Oportunidad® impulsado por las recomendaciones de
la Unién Europea®-?2, el Fondo Monetario Internacional®, el Defen-
sor del Pueblo®, el Banco de Espafia® y los jueces de toda Espana®.
Centra su atencion, tal y como estd proponiendo, en los trabajadores
auténomos (un colectivo que, segiin la Encuesta de Poblacién Activa
correspondiente al tercer trimestre de 2014 supera, en la actualidad, los
tres millones de personas en Espafia). Es necesario, ademds, que aprue-
be la ley de Segunda Oportunidad para Consumidores y Empresarios.

Esta necesidad justifica que el pasado 15 de diciembre de 2014%’
el Gobierno anunciara, a través del propio ministro de Economia y
Competitividad?®, que acometeria para el mes de abril (antes de que
finalice su legislatura) los cambios oportunos con el fin de asegurar una
verdadera ley de «segunda oportunidad» para las personas naturales
con el fin de contemplar quitas, moratorias de pago y eliminar del
listado de morosos a los deudores que fracasen en su primer negocio®.
También que el pasado 20 de enero de 2015 anunciara nuevamente,
su intencién de que «el auténomo que liquide su negocio obtendra
una quita total y definitiva»® y, practicamente un mes después, en
el debate sobre el Estado de la Nacion (celebrado el 24 de febrero
de 2015), anunciaba la puesta en marcha de un sistema de «segun-
da oportunidad» que permita, a través de un acuerdo extraconcursal
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afrontar sus deudas mediante un sistema de quitas y aplazamientos.
Un procedimiento transparente para los particulares que en «plazos
muy breves» puedan acordar estos aplazamientos y «otras formas de
rendicion de la deuda»’'.

Convencidos de que la solucién del drama social que hoy viven consumido-
res y empresas exigen soluciones integrales que pongan fin a la dificil situacién
de sobreendeudamiento familiar a la que estdn expuestas las personas fisicas
empresarias 0 no empresarias® y las microempresas y pymes**; nos proponemos
despejar las dudas acerca de si, también las empresas pueden acogerse a la pro-
teccion que dispensa la LGDCU en calidad de consumidores, o, por el contrario,
tal y como defenderemos, disponen del mosaico de remedios que deriva de su
condicién de adherentes en la contratacion, con condiciones generarles conforme
a la LCGC; una solucién que les abre puertas de cara a la posible nulidad de la
cldusula suelo incorporada en sus contratos de préstamo hipotecario.

(1) El legislador espafiol, siguiendo directrices europeas** opt6¥,
de manera decidida, por negarles la condicién de «consumidor» a los
profesionales, auténomos, empresarios, mercantiles, etc.*® zanjando en
virtud de la Ley 3/2014 las dudas suscitadas a tenor del articulo 3 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre¥*. Tras dicha
reforma legal concluye el legislador, con claridad®, que unicamente
pueden ser considerados consumidores las personas fisicas o juridicas
que sean destinatarios finales o no siéndolo, actiien en un dmbito ajeno
(privado®) a su actividad empresarial o profesional*' y que no tengan
animo de lucro. El propio TIJUE, Sala Novena, en la Sentencia de 15
de enero de 2015, ha corroborado esta interpretacion interpretando
ante la consulta realizada que, «es consumidor, la persona fisica que
contrata los servicios juridicos prestados por abogado (profesional)
en tanto en cuanto dichos servicios pueden afectar a «los intereses
personales» de la persona fisica (divorcio, divisién del patrimonio
adquirido durante el matrimonio, etc.)».

(2) El Supremo ha denegado la condicién de consumidor y la pro-
teccion que dispensa la LGDCU vy, en ocasiones la LCGC*: (1) al
abogado que compra un local que destina a su despacho (en virtud de
la STS, Sala 1.%, de 28 de mayo de 2014)*, (2) a la Pyme que realiza
un contrato de prestacion de servicios de gestion en aspectos urba-
nisticos, legales, fiscales y cualquiera relacionados con la promocién
inmobiliaria (en virtud de la STS, Sala 1.2, de 7 de abril de 2014)*,
(3) a la empresa titular de una residencia de ancianos que contrata el
mantenimiento preventivo con una empresa de ascensores (en virtud
de la Sentencia, Sala 1.2, de 10 de marzo de 2014)*, (4) a la sociedad
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cooperativa de viviendas que financia la promocion (en virtud de la
STS de 24 de septiembre de 2013%) y, (5) a la mercantil que realizé
la compra de unos bienes muebles destinados a un uso empresarial (en
virtud de la STS de 23 de julio de 2013).

(3) La jurisprudencia menor ha denegado también (undnimemente)
la abusividad de la nulidad de la cldusula suelo argumentando que
no tiene la cualidad de consumidor (7) a la sociedad mercantil que
contraté un préstamo hipotecario en base a considerar que la cldusula
suelo es fruto de la «negociacién individual» [Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién de Almufécar (Provincia de Granada)] Sentencia
de 26 de enero de 2015)*, (8) a la empresa que pide un préstamo con
la finalidad de adquirir unas instalaciones destinadas a su actividad
empresarial (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion,
nim, 2, de Zamora de 3 de abril de 2014 y, nim. 2, de Almufiecar en
Sentencia de 26 de enero de 2015)*%, (9) a la mercantil que solicita un
préstamo hipotecario para financiar su actividad empresarial (SAP
Cantabria, seccién 4.%, de 20 de diciembre de 2014 y la SAP Jaén,
Seccion 1.2, de 10 de julio de 2014 y, Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién, nim. 2, de Zamora de 3 de abril de 2014) y, (10) a la
mercantil (persona juridica) que actda en el dmbito de su actividad
empresarial para obtener refinanciacién y no con fines privados o
ajenos a su actividad empresarial (SJMerc de Barcelona de 13 de
febrero de 2013)*.

En conclusién, los empresarios no son consumidores desde el punto de vista
legal. Tampoco lo son desde el punto de vista judicial. En tanto en cuanto nuestra
legislacién no se modifique tal y como ha hecho, recientemente, el Cédigo de
Consumo cataldn®, dando cabida dentro del concepto de «persona consumi-
dora» a los trabajadores autonomos y las empresas prestadores de servicios
bdsicos y servicios de trato continuado y a las que tengan la consideracion de
microempresas de acuerdo con la Recomendacion 2003/361/CE>"? y, mientras
el Supremo o la jurisprudencia menor no rectifique su undnime parecer, (cosa
que no creemos que vaya a suceder) hoy las empresas (sus abogados) deben
fundamentar sus defensas en calidad de adherentes de préstamos hipotecarios
sometidos a condiciones generales de la contratacion resultdndoles de aplicacién,
el control de incorporacién y transparencia contenido en los articulos 5, 7, 8.1
y 9 LCGC asi como, también, pueden alegar a su favor la contravencién del
principio de buena fe contractual entendido como fuente de integracién del
contrato (ex art. 1258 CC).

La consecuencia juridica de posicionarnos en favor de estimar que a
las empresas (auténomos y pymes) les resulta de aplicacion el mosaico de
remedios contenidos en la LCGC (y, subsidiariamente, en el Cédigo Civil)
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proyecta sus consecuencias pricticas a la hora de determinar que las empresas
(personas fisicas o juridicas) encuentran en el dmbito legal de aplicacién del
articulo 2 de la LCGC el amparo legal necesario para solicitar, judicialmente,
la nulidad, con arreglo al articulo 9 LCGC, de la cldusula: (1) por defecto
de transparencia (ex art. 5.5. LCGC) y/o, (2) por vicio de consentimiento (ex
art. 1271 CC). Comprobémoslo.

II. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR DEFECTO DE
TRANSPARENCIA EN LA INFORMACION FACILITADA POR EL
PREDISPONENTE AL ADHERENTE

1. PLANTEAMIENTO

Tras el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo que declaré la nulidad
de la clausula suelo por falta de transparencia en virtud de la STS de 9 de mayo
de 2013 (corroborada por la Sentencia de la Sala Primera del TS, dictada en
pleno también, de 8 de septiembre de 2014°* y por la STS de la Sala Primera
de 15 de abril de 2014%) existe la duda acerca de si también las empresas (las
pymes, los emprendedores, los auténomos, las mercantiles) pueden acogerse
a esta doctrina jurisprudencial para declarar la nulidad de la cldusula suelo
incorporada en sus contratos de préstamo hipotecario. Un tema actual sobre el
que atin no se ha posicionado el Supremo (tal y como demuestra el Auto de 30
de octubre de 2014 de inadmisién a trdmite del recurso de casacién interpuesto
por una empresa que alegaba en su favor la infraccion de la doctrina casacional
sentada por la STS de 9 de mayo). Una cuestion, que trae de cabeza a la juris-
prudencia menor dispuesta a emprender una batalla quijotesca en su favor. Hasta
la fecha, son numerosas las Audiencias Provinciales que han dictado sentencias
en favor de declarar la nulidad de la cldusula suelo en préstamos hipotecarios
concertados por consumidores. En este sentido encontramos sentencias dictadas
en las Audiencias de Provinciales de Pontevedra®, Barcelona®, Las Palmas®,
Maélaga®, Palencia®, Burgos®, Badajoz®?, Zaragoza®, Granada®, Céceres®,
Madrid®s, Murcia®, Cuenca®, Alicante®, Alava”, Cérdoba’! y Cadiz’*; Ahora
bien, hasta que el referido control de transparencia no se eleve a rango legal
(tal y como hizo hace mds de diez afios en Alemania™, lo que seria oportuno
y deseable) resolviendo, con claridad, las dudas planteadas en la doctrina, en
la jurisprudencia y teniendo en cuenta el rigido posicionamiento del Supremo;
nos hemos propuesto defender convencidos que también las empresas, junto a
los consumidores, en calidad de adherentes en la contratacion, con condiciones
generales, puedan acogerse a la referida doctrina jurisprudencial.

Recordemos que la falta de transparencia que se le reprocha a las entidades
financieras en relacion a la inclusién de la cldusula suelo no se refiere a la
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transparencia interna de la cldusula, es decir, a su claridad o comprensibili-
dad, sino a la «transparencia real» (incidencia que ha podido tener al incluirla
defraudando la expectativa legitima el adherente (insistimos, persona fisica
o juridica, consumidor o empresarios) sobre la oferta, siendo «contraria a la
buena fe».

En favor de dar solucién, también, a las empresas, en contra del sentir
mayoritario’, se han posicionado hasta el momento parte de la doctrina”™ y
algunos juzgados (como el de Mélaga™) y numerosas Audiencias Provinciales
(como la de Zamora’’, Murcia’®, Cérdoba”, Huelva®, Jaén®', Pontevedra®?, Ca-
ceres®® y Malaga®) advirtiendo que la cldusula suelo no cumple los requisitos
de transparencia que ha fijado la STS de 9 de mayo de 2013, a que se refiere
el articulo 5.5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y
que por tanto, no se produce la incorporacién al contrato® en la medida en que
la LCGC resulta de aplicaciéon con independencia de las cualidades personales
del adherente (persona juridica o juridica) y con independencia de que sea o
no consumidor®®,

Concebido el control de transparencia como una forma de control de inclu-
sién cualificada residenciada en el articulo 5.5 LCGC y no en el TR-LCGC¥
y negada la condicién de consumidor en los empresarios, estamos convencidos
de que los empresarios, en calidad de adherentes gozan del control de inclusién
y transparencia al que aluden los articulos 5 y 7 de la LCGC.

Defender, como aqui nos proponemos hacer, que resulte de apli-
cacion, también, a los auténomos y a las empresas (microempresas
y pymes) la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo en vir-
tud de la STS de 9 de mayo de 2013, no nos resulta forzado. En
la contratacion, con condiciones generales, en consumidores y entre
empresas (profesionales), las clausulas suelo, atin consideradas en si
mismas licitas (que lo son, tal y como ha aclarado magnificamente el
Supremo), no son, en la mayoria de los casos, transparentes porque:
(1) son «contrarias a la buena fe», en la medida en que el comporta-
miento de la entidad financiera supone una alteracion subrepticia de
la carga econémica del contrato, a partir de una estrategia medida por
las entidades financieras consistente en presentar una oferta que no es
real, pues se omite la existencia de limitaciones a las variaciones a la
baja del tipo de referencia y por tanto, (2) son «abusivas»®*, no porque
determinen que el precio del préstamo sea caro, sino simplemente
porque implica que el precio del crédito es distinto al que se creia le-
gitimamente haber pactado, al no permitir al consumidor aprovecharse
en toda su extensién de las variaciones a la bajada del tipo de interés
al que se referencid el préstamo, (3) se han incluido en el contrato
de «tapadillo», con «un tratamiento impropiamente secundario», que
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provoca una alteracion subrepticia del precio del crédito sobre el cual
el prestatario crefa haber prestado su consentimiento a partir de la
informacién proporcionada por la entidad en la fase precontractual,
constituido por el diferencial aplicable a un tipo de referencia varia-
ble, (4) son de cardcter «sorpresivo», en la medida en que el cliente
(consumidor o empresario) cree haber firmado un préstamo a interés
variable cuando, en realidad, resulta un préstamos a interés fijo; por
lo que (5) se constata que ha habido «engano»®.

En este sentido, creemos, los empresarios (auténomos, microempresas y
pymes) en calidad de adherentes en contratos de préstamos hipotecarios, con
condiciones generales de la contratacioén, pueden y deben acudir al mosaico de
remedios que derivan de los articulos 2, 5, 6,7, 8.1 y 9 y 10 de la LCGC®
y, supletoriamente del Cédigo Civil’'. La falta del deber de informacién con-
traviene el principio de buena fe contractual (residenciado en los articulos 7
y art. 1258 CC)* por ser contrario a la Ley, la moral y el orden publico (art.
1255 y art. 6.2 CC) y por generar un «desequilibrio injustificado» (entendido
en el sentido del reparto de riesgos) en perjuicio del contratante débil (adhe-
rente del contrato de préstamo hipotecario). La inclusién de la cldusula suelo
en el contrato de préstamo hipotecario sin disponer de la suficiente informa-
cién en la fase precontractual conculca el principio de buena fe contractual
en la medida en que su desconocimiento incide en el coste real del crédito y
se incorpor6 al contrato subrepticiamente®®. Ademds, y en calidad de usuarios
de servicios bancarios creemos que el predisponente, la entidad financiera,
frente a los empresarios (en calidad de adherentes) estd obligada a ofrecer una
informacién precontractual conforme establece la Ley del Mercado de Valores
24/1988, tras la modificacién introducida por la Ley 47/2007. Una normativa
en virtud de la cual se disefia un sistema de exigencias informativas impuestas
a la entidades financieras que presten servicios de inversiéon que no distingue
entre «consumidores» 0 «empresarios», entre «personas fisicas» o «personas
juridicas», sino entre «clientes minoristas»** y «clientes profesionales» del ser-
vicio de informacién entrando dentro de la primera categoria los consumidores,
los auténomos y las pymes (esto es, las mercantiles o sociedades que se han
dedicado por muchos afios a construir y promover) en tanto en cuanto, tal y
como le sucede a los consumidores, carecen de la competencia y experiencia
profesional necesaria para realizar este tipo de transacciones comerciales. Qué
sentido tendria que un/a empresario/a estuviera protegido/a, frente a la entidad
financiera, cuando fuese un/a cliente de servicio de inversién por su falta de
experiencia 0 competencia en este dmbito y no lo/a estuviera, sin embargo, en
la hipétesis en que contrata, con condiciones generales, el préstamo hipotecario
por el mero hecho de no ser consumidor y ser una persona fisica (auténomo)
o juridica (empresa, mercantil, sociedad)®.
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La situacién de inferioridad que en este tipo de contratacion (la de préstamos
hipotecarios) se produce entre las entidades financieras (predisponentes) y los
auténomos, microempresas y pymes, estd fuera de toda duda, tal y como pone
de manifiesto la SAP Jaén, de 27 de marzo de 2014, para quien, «Si bien es
cierto que el profesional o empresario por su propia naturaleza, no se encuentra
en una situacién de inferioridad negocial en la generalidad de los casos, ya que
dispone de preparacion técnica o de recursos para hacer valer sus derechos, no
lo es menos que en determinados dmbitos su profesionalidad no es suficiente
para garantizar la defensa de sus derechos, tal es el caso del régimen legal de
las condiciones generales de la contratacion, aplicable siempre que estemos ante
clausulas predispuestas por un profesional, y no solamente cuando la contraparte
sea un consumidor en el sentido dispuesto por el TRLGDCU. No cabe otra
manera de entender la legislacién de proteccion del consumidor, sin que ello
suponga una inferencia no deseada por el legislador en la libertad contractual
que constituye el principio bdsico de la contratacion, por ello no nos referimos
al derecho de los consumidores como rama auténoma de nuestro ordenamiento,
sino como conjunto de normas que actian donde es necesario proteger a la
parte mds débil del contrato».

En este sentido, la falta de transparencia de la cldusula suelo no estd, pues,
en funcién de que el adherente sea o no consumidor, sea 0 no empresa, sea 0 no
auténomo. Responde al deber de informacion que se le exige al predisponente
(entidad financiera) sea quien sea el adherente (consumidor o no, persona fisica
o juridica). Permite corregir el desequilibrio contractual (que también existe
cuando intervienen auténomos o micro empresas o pymes) a la hora de contratar.
Lo contrario serfa presuponer en los auténomos y empresarios (es decir, en los
albaiiiles, carpinteros, dentistas, promotores, constructores, etc.) conocimientos
financieros equivalentes a los que disponen las grandes empresas quienes, por
regla general, es mds facil pensar que contratar en condiciones de igualdad,
salvo prueba en contrario, con las entidades financieras mediante la oportuna
negociacién de los préstamos hipotecarios. Tratar de manera igual a todas las
empresas, sea cual sea el tamafio creemos que no tiene demasiado sentido a la
luz de la falta de formacién financiera a la que alude, con acierto, la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014
sobre contrato de créditos celebrados con consumidos para bienes inmuebles de
uso residencial. Cuestion distinta serd determinar a quien corresponde la carga
de la prueba, a tenor del articulo 217 LEC. Invertir la carga de la prueba en
contra de las empresas, tal y como vienen proponiendo parte de la jurisprudencia
menor en atencidn a que el adherente sea empresario no nos parece oportuno en
la medida en que, creemos, que, en principio, corresponde a la entidad financiera
probar que aport6 a los adherentes la informacion suficiente sobre la existencia
y la incidencia de la cldusula suelo en la economia del contrato, para que estos
hubieran podido contratar con pleno conocimiento de causa.
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En efecto, la STS de 9 de mayo de 2013 resulta muy exigente en cuanto
a la informacién que hubiera sido necesaria para que la cldusula suelo fuera
licita, puesto que llega a requerir que se hubiera proporcionado al consumidor
«simulaciones de escenarios diversos relacionados con el escenario razonable-
mente previsible del tipo de interés en el momento de contratar» (parr. 225.b) o
«el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad»
(parr. 225.d). Es mads, incluso debe proporcionarse informacién sobre «el com-
portamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo»
(pérr. 256). En el apartado séptimo del fallo de la STS de 9 de mayo de 2013
se enumeran una serie de circunstancias que han sido tenidas en cuenta para
valorar el cardcter abusivo de las cldusulas suelo por falta de transparencia:

296. ... el cese se basa en:

a) La creacidn de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable
en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran
en una disminucion del precio del dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento defi-
nitorio del objeto principal del contrato.

¢) La creacién de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacién de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que que-
dan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor en el caso
de las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa, clara y comprensible, sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad.

El propio Auto aclaratorio del Tribunal Supremo 3 de junio de 2013, de
la STS de 9 de mayo de 2013, advierte que los «pardmetros tenidos en cuenta
para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas cldusulas
analizadas. No se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener
en cuenta con exclusiéon de cualquier otra», por lo que considera que «no
satisfacen el requisito de transparencia las cldusulas suelo respecto de las que
se hayan observado al menos una o algunas de las medidas indicadas en las
letras a) a f) de dicho apartado (séptimo de la sentencia)».

En la espera de que el Legislador y/o el Supremo se exprese con claridad
acerca de esta importante cuestién, pasemos a analizar otro supuesto, no me-
nos interesante sobre el que hoy también se debate la jurisprudencia menor:
la nulidad por defecto de transparencia de las cldusulas suelo en escrituras de
subrogacioén y novacién concertadas con el promotor/vendedor.
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2. LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS SUELO EN ESCRITURAS DE SUBROGACION Y NO-
VACION DEL COMPRADOR DE VIVIENDA EN EL CREDITO HIPOTECARIO AL PROMOTOR

Un supuesto particularmente interesante que hoy enfrenta a la jurisprudencia
menor es el relativo a la nulidad de la cldusula suelo en contratos de préstamo
hipotecario en los que el comprador/consumidor se subroga (mediante una su-
brogacion real «pura» (que se produce cuando no existe mas que un cambio en
la persona que paga el préstamo) o a través de novacion® en las condiciones
del préstamo hipotecario concedidas al promotor en este caso vendedor. Una
cuestion sobre la que la jurisprudencia menor se encuentra divida en torno a
determinar si el comprador/consumidor puede acogerse, en contra de la entidad
financiera, a la doctrina jurisprudencial sobre transparencia a que se refiere la
STS de 9 de mayo de 2013 y corroboran las SSTS de 8 de septiembre y 15
de abril de 2014.

Determinar, en estas hipétesis, a quien corresponde el deber de informacién
sobre las condiciones generales predispuestas, si a la entidad financiera o al
promotor/vendedor, es un tema que hoy divide y enfrenta a nuestros tribunales®’
en torno a dos posturas, fundamentalmente. Frente a quienes consideran que
(1) corresponde a la mercantil promotora/vendedora el deber de informar de
las condiciones del préstamo hipotecario®® acorde con los arts. 3, 6.1.4°, 9y
10 del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores y
los criterios del servicio de reclamaciones del propio Banco de Espafia®, (2)
los hay que con mayor acierto, en nuestra opinion, advierten, las SSAP de
Ciéceres, Seccion 1.2, de 3 y 7 de julio de 2014, la SAP Jaén, Seccién 1.2, de
14 de mayo de 2014 (FD3) y la SAP Gerona, Seccién 1.%, de 2 de octubre de
2014, que aunque el deber de informacién corresponde al promotor este hecho
no exime a la entidad financiera de advertir o comprobar que el cliente que
se subroga conoce el contenido y las condiciones del préstamo hipotecario, es
decir, de asegurarse que la cldusula suelo supera el control de inclusién y el
de transparencia a que se refiere la doctrina jurisprudencial sentada en la STS
de 9 de mayo de 2013. Esta obligacién del deber de informacién de la enti-
dad financiera se produce con independencia de que el comprador sea: (a) un
consumidor, ain cuando tenga conocimientos en derecho (por ser, por ejemplo
abogado)!® o, b) un particular (adquirente de una vivienda de segunda mano
que se subrogue en el préstamo hipotecario de su vendedor); si bien, en este
dltimo caso, y en la medida en que falta en este la condicién de consumidor,
hay Audiencias Provinciales que advierten que en esta hipdtesis dicho deber se
circunscribe al andlisis del control de incorporacién de los articulos 5y 7 de
la LCGC 7/1998, obviando la rigurosidad de la exigencia de comprensibilidad
real, relativa a la transparencia, exigible por cualquier consumidor medio'®.
Lo relevante es determinar, en realidad, si la entidad financiera incumple la
obligacién de informar al prestatario, inicial o subrogado, con independencia
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de la que, ademds, pueda imponerse, tal y como recomienda el propio Ban-
co de Espaina, al promotor/vendedor en el desenvolvimiento de su actividad
empresarial.

Siete son, a juicio de la referida SAP Caceres, Seccién 1.* de 7 de julio
de 2014, las razones en virtud de las cuales se aparta del criterio del Banco
de Espafia por entender que la entidad de crédito no puede quedar relevada de
sus obligaciones por el hecho de no participar en el contrato de compraventa
y subrogacion ya que, en todo caso, debe autorizar dicha subrogacién. En
este sentido y si lo hace con caricter general y sin cumplir con el deber de
informacién individualizada, ha de asumir las consecuencias, ya que en otro
caso se abriria la puerta a posibles fraudes de ley'®. Ademds se afiade en la
Sentencia (1.%) la subrogacion del tercero en la posicion del promotor prestatario
implica una novacién que requiere el consentimiento del deudor, tal y como
se deriva del articulo 1205 CC; lo que acredita su intervenciéon aunque sea
presunta, (2.%) la entidad prestamista es la que disefid, redact6 e introdujo en el
contrato primitivo el elenco de cldusula que estimé pertinente y, entre ellas, la
cldusula limitativa de variacion a la baja de los tipos de interés, (3.%) la entidad
prestamista es la que se beneficia por la inclusién de la cldusula suelo en el
contrato de préstamo, (4.") la entidad financiera es la llamada a responder por
el promotor/vendedor que no cumple con el deber legal de informar sobre las
condiciones del préstamo, sea por responsabilidad propia ex articulo 1902 CC,
sea por responsabilidad por hecho ajeno ex articulo 1903 CC, (5.%) la actividad
de concesién de créditos o préstamos requiere de una formacion especializada
que solo estdn en condiciones de ofrecer las entidades de crédito'®, (6.%) la
transmision del deber de informar desde la entidad de crédito al promotor per-
mitirfa a aquella eludir, en fraude de ley, el cumplimiento de las obligaciones
impuestas para la proteccion de los consumidores y, (7.%) la derivacién de las
obligaciones de informacién al promotor compromete la consecucién de los
objetivos de protecciéon del consumidor que persigue la Directiva 1993/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, en relacién la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacion.

Recientemente, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero
1, de Toledo, de 30 de julio de 2014, advierte que no debe confundirse la
imposicién de un deber especial de informacién a un sujeto con la liberacion
al prestamista del cumplimiento de sus propios deberes en cuanto tal, frente
al consumidor o usuario advirtiendo, ademds, que el promotor no es parte en
el contrato de préstamo y por eso la estimacién de la accién de nulidad de la
clausula abusiva por el comprador-prestatario no puede afectar directamente
al promotor-vendedor, pues no se le puede condenar a eliminar una cldusula
del contrato de préstamo en el que no es parte). También la Sentencia del

694 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 681 a 732



Cldusulas suelo en la contratacion, con condiciones generales, entre empresas

Juzgado de lo Mercantil, nim. 1, de San Sebastidn, de 16 de febrero de
2015, concede la nulidad de la cldusula suelo por falta de transparencia, y
consiguiente abusividad, en un supuesto de subrogacién de préstamo hipo-
tecario del comprador en la hipoteca del vendedor (constructor-promotor)
con devolucion de cantidades indebidamente cobradas, advirtiendo en el FD
3° que, «... la informacion precisa no solo es necesaria, sino que habia de
ser «especialmente detallada» segun el articulo 6.1.4° del mencionado RD
515/1989. Tampoco excluyen la obligaciéon de informar la OM 5 mayo 1994
ni la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (BOE 29/10/11), dictada al amparo del
articulo 48.2 de la Ley 26/88, de 29 de julio, de Disciplina e intervencion
de las entidades de crédito. Aunque no estuviera en vigor al subrogarse los
demandantes, esta dltima orden dispone en su articulo 19.3 que «Las entidades
de crédito que concedan préstamos a constructores o promotores inmobilia-
rios, cuando el constructor o promotor prevea una posterior subrogacion de
los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberdn incluir entre los
términos de su relacion contractual, la obligacion de los constructores o
promotores de entregar a los clientes la informacion personalizada relativa al
servicio ofrecido por las entidades en los términos previstos en esta orden».
En el FD 4°, remitiéndose a la STS de 8 de septiembre de 2014, concluye,
con acierto, que «que no basta con la simple lectura de la escritura, que no
garantiza, segtn el Tribunal Supremo, la comprensibilidad real de cldusulas
como la aqui discutida. Hay que afiadir que se trata de un documento de 42
carillas, es decir, de una gran extension. Estd plagada de cldusulas de con-
tenido financiero o redaccion farragosa, como se ha explicado. Hay también
una amplia informacidn registral, y no faltan referencias legales o expresiones
oscuras. De ahi que sea creible, como sostienen la parte demandante, que los
prestatarios no se percataran realmente de la existencia de la cldusula suelo.
Pudo pasar percibida, como hemos expresado indicaba la STS de 9 de mayo
de 2013, rec. 485/2012 (§ 212)».

En la espera de que el Tribunal Supremo'™ se posicione sobre el particular
clarificando su postura, pasemos a analizar aquellas hipétesis en las que el
empresario puede alegar, por via judicial, la nulidad de la cldusula suelo por
vicio o inexistencia de consentimiento. Un debate, también, apasionante que
enfrenta a nuestros tribunales en torno a determinar cudl sea el orden jurisdic-
cional competente [el de Primera Instancia (de lo Civil) o de lo Mercantil] para
conocer de dicha reclamacién.
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IV. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR VICIO DE CONSEN-
TIMIENTO

1. PLANTEAMIENTO

A pesar de que en «el fendmeno de la contratacién en masa, conceptualmen-
te diferente al contrato por negociacion, tiene un fundamento legal y juridico
especifico que no consiste tanto en garantizar la validez del consentimiento del
adherente, desde el plano del error vicio, como la de garantizar el cumplimiento
por parte del predisponente de unos especiales deberes de configuracién contrac-
tual que, en contraposicion a la asimetria inicial y evidente en la posicién inicial
de las partes, cumplan con un necesario equilibrio contractual y una necesaria
comprensibilidad real y no meramente gramatical o literal de la reglamentacién
predispuesta [SSTS de 10 de marzo de 2014 (ndm. 149/2014), de 11 de marzo
de 2014 (ndm. 152/2014) y de 7 de abril de 2014 (nim. 166/2014)]»'%, en la
préctica estd siendo muy habitual que las empresas (también los consumidores)
acudan a los juzgados en solicitud de la nulidad parcial de la cldusula suelo, a
través del ejercicio de una accién individual (a veces como pretensioén princi-
pal, otras como subsidiaria de la accién de nulidad por falta de transparencia)
alegando inexistencia'® o (lo que es lo mismo), vicio de consentimiento, (ex
articulo 1261 CC)'”. En esta hipétesis, y dado que la falta de informacion su-
ficiente (respecto a la cldusula suelo) afecta al objeto principal del contrato, al
precio del crédito y a su incorporacion al contrato, requiere el consentimiento
del adherente (consumidor o empresario) y no el mero cumplimiento de las
formalidades que entraian los requisitos de incorporacién a que se refieren los
articulos 5y 7 LCGC.

2. LAS DUDAS SOBRE LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA,
DE LO CIVIL O DE LO MERCANTIL, PARA CONOCER DE LA ACCION DE NULIDAD POR
VICIO DE CONSENTIMIENTO

En la espera de que el Supremo se posicione sobre el particular (o que no
hizo tras inadmitir a trdmite el recurso a través del Auto de 30 de septiembre
de 2014) entrando en el fondo de asunto de los recursos de casacién planteados
por las empresas con quienes las entidades, nos consta, estdn negociando para
que sean retirados'®®, ha surgido un nuevo debate en la jurisprudencia menor
en torno a determinar si son los Juzgados de Primera Instancia (de lo Civil) o
los Juzgados de lo Mercantil los competentes para conocer de esta pretension.
Sobre el particular, existen, hasta el momento tres posturas.

(1 La primera linea jurisprudencial estima la competencia de los Juzga-
dos de Primera Instancia, de lo Civil, cuando en la fundamentacién juridico-
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legal que se acompaie en la demanda se alegue el Cédigo Civil (en base a la
accion por vicio de consentimiento)'® o la legislacién de defensa de consumi-
dores y usuarios (en base a los articulos 82 y sigs. de la LGCDYU'. También
se estiman competentes estos juzgados cuando se acumulen a la accién principal
de nulidad"! lo que suele ser usual en la practica), otras acciones, como por
ejemplo, la accién de nulidad por abusividad, la dacién en pago''? o a la accién
de restitucion de cantidades indebidamente cobradas o de indemnizacién de
dafios y perjuicios (acciones, que insistimos, suelen ser acumuladas cuando se
presenta la accién por vicio de consentimiento como accién principal). De esta
forma se evita que por via de acumulacion se llegue a atribuir una competencia
desproporcionada o desmedida a los Juzgados de lo Mercantil, pues no parece
que fuera ese el propdsito buscado por el legislador al atribuirles la competencia
en el articulo 86.ter, apartado 2 LOPJ en virtud del cual, «Los juzgados de lo
mercantil conocerdn, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia
del orden jurisdiccional civil, respecto de las acciones relativas a condiciones
generales de la contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta
materia».

(2.5 La segunda linea jurisprudencial estima la competencia de los Juzga-
dos de lo Mercantil, cuando la fundamentacion juridica de la pretendida accién
se base en las previsiones contenidas en los articulos 8 y 9.1 de la LCGC que
regulan la accién individual de nulidad (hipétesis que siempre se dard cuando
del actor sea un empresario) atin cuando en la demanda se invoque la nulidad
de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual con-
tenidas en los articulos 1300 y concordantes del Cédigo Civil o la normativa
de proteccion de los consumidores en la medida en que tales argumentaciones
legales quedarian embebidas en esos articulos 8 y 9 de la LCGC'?.

(3.%) La tercera linea jurisprudencial, intermedia, entiende que lo esen-
cial es analizar la concreta pretension (causa pretendi) ejercitada asi como la
argumentacion juridica en que se fundamenta la demanda; de tal manera que
si se basa la demanda en el control de transparencia, por incumplir el articulo
5 de la LGCC, la competencia serd del Juzgado de lo Mercantil, pero si se
ejercita una accién de nulidad por vicio en el consentimiento, al amparo del
CC o por abusividad de la cldusula suelo o techo, al amparo de la LGCYU, la
competencia serd del Juzgado de Primera Instancia. Este es el sentir de préc-
ticamente la mayor parte de la jurisprudencia menor, tal y como se advierte en
los Autos de la AP Barcelona, Seccién 17., de 15 y 21 de enero de 2015"4,
AP de Salamanca de 9 de diciembre de 2014'5 y de la AP Huelva, Seccién 2.2,
de 1 de octubre de 2014"'°. En este dltimo Auto se dice, con acierto a nuestro
entender, que aunque en principio hay tres acciones con vocacion colectiva, cuyo
conocimiento se le atribuye por ley a los Juzgados de lo Mercantil, que son la
accion de cesacion'’, la accion de retraccion'”® y la accion declarativa'’®, «sin
embargo no puede olvidarse que la LCGC en su articulo 8 también contempla
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la posibilidad de poder ejercitar acciones referidas a las condiciones generales
de manera individual, bien en el caso de los profesionales aplicando la legis-
lacién de la nulidad contractual y en el caso del profesional y consumidor,
aplicando la legislacion de consumo para caso de abusividad, lo que hace que
una cldusula contractual pueda ser a la vez condicién general en tanto que
aplicada a una pluralidad de contratos por una de las partes, que no por ello
tiene que ser nula, sino cuando contraviene lo dispuesto en la Ley y también
cldusula abusiva, por cuanto que causa desequilibrio al consumidor que sea
parte en un determinado contrato. En cualquier caso el Organo judicial debe
hacer respecto a la condicién general un doble andlisis de incorporacién de
la condicién general y de contenido, teniendo en cuenta el cardcter del adhe-
rente, esto es, que sea profesional o consumidor, sin olvidar tampoco el tipo
de accidn, eso es, colectiva o individual. Teniendo en cuenta lo anterior... A
fin de resolver las dudas que pueden plantearse en la materia que nos ocupa,
debemos estar al caso concreto teniendo cuidado de examinar las acciones
que se ejercita en un determinado litigio, para de esta manera determinar la
competencia, por cuanto que la realidad préactica nos lleva a dilucidar en los
Juzgados multitud de demandas como las que nos ocupan referidas a contratos
de préstamo con garantia hipotecaria, ademds de otro tipo de contratos con
entidades financieras en los que de manera general se citan como fundamento
juridico de la pretension la vulneraciéon de la LCGC y de multitud de normas
generales referidas a la parte general de obligaciones y contratos, asi como a
la normativa de consumidores y usuarios, pidiendo la nulidad de una deter-
minada cldusula del contrato o la resolucién/nulidad completa del mismo por
infraccién de normas contractuales, que no por aquella mencién a la LCGC,
son en cualquier caso competencia de los Juzgados de lo Mercantil»'*. En
este sentido, siendo el demandante, adherente empresario'?', los Juzgados com-
petentes para conocer de dicha pretensién, creemos, han de ser los Juzgados
de lo Mercantil en tanto en cuanto les resulta de aplicacién la LCGC y no el
TR-LGDCU en la medida en que no rednen la cualidad de ser consumidores,
tal y como hemos visto.

V. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN LA CONTRATACION CON CON-
DICIONES. (;TAMBIEN EN LA CONTRATACION ENTRE EMPRESAS?
1. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN EUROPA. {UN MODELO A SEGUIR?
En Europa, en particular, en Alemania, Francia e Italia, el legislador no
ha dudado en extender, de manera explicita, el control de abusividad a la con-

tratacion entre empresas. Los textos europeos de referencia también han con-
siderado oportuno regular el «control de abusividad» en la contratacién entre
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empresarios/profesionales. En la Propuesta de la Comisién Europea de 11 de
octubre de 2011, relativa a una normativa comiin de compraventa europea'?* se
impone con cardcter obligatorio, en el caso de acogerse a esa normativa comun
de compraventa, para el caso en el que participe una pyme.

En este sentido, dispone el articulo 86 CELS, que: «1. Una cldusula incluida
en un contrato celebrado entre comerciantes serd abusiva a efectos de la presente
seccién solo si (a) forma parte de cldusulas no negociadas individualmente a
tenor del articulo 7; y (b) resulta de tal naturaleza que su aplicacién se aparta
manifiestamente de las buenas practicas comerciales, en contra de las exigencias
de la buena fe contractual. 2. A efectos de la presente seccién, a la hora de
evaluar si una cldusula contractual resulta abusiva, deberd atenderse a: (a) la
naturaleza de lo que se proporciona a través del contrato; (b) las circunstancias
concurrentes en el momento en que se celebrd; (c) el resto de las cldusulas
contractuales; y (d) las cldusulas de cualquier otro contrato del cual dependa».
En este sentido, advierte este dltimo articulo que, una cldusula incluida en un
contrato celebrado entre comerciantes serd abusiva a efectos de la presente
seccion solo si: (a) forma parte de cldusulas no negociadas individualmente
y, (b) resulta de tal naturaleza que su aplicacién se aparta manifiestamente de
las buenas practicas comerciales, en contra de las exigencias de la buena fe
contractual; lo que significa que el control de contenido rige, en general, para
las cldusulas no negociadas individualmente (es decir, rige también, para las
clausulas que han sido previamente formuladas para una sola transaccién)».

A este instrumento opcional (CESL) aplicable tanto a las condiciones ne-
gociadas como a las que derivan de condiciones generales de la contratacion
pueden acogerse libremente las partes. A través de este instrumento opcional
se le ofrece a los comerciantes que cuenten con un conjunto comun de nor-
mas y utilicen las mismas cldusulas contractuales en todas sus transacciones
transfronterizas que apuesta por un control de abusividad en la contratacion
con condiciones generales y negociadas entre empresas cuando intervenga una
pyme'?*. De manera algo menos ambiciosa y cifiéndose a la contratacion, con
condiciones generales, el Draft Common Frame of Reference'?*, los Principies
of European Contract Law'? y los Principies of the Existing EC Contract Law'?
optan, también, por regular un control de abusividad en la contratacién entre
empresarios. El articulo I1.-9:405 DCFR, un texto de cardcter mds restrictivo que
el Reglamento Europeo de compraventa'?’ pero més casuistico que los PECL (art.
4:110) y los Principios ACQP (art. 6:301), opta por establecer una regulacion
de las cldusulas abusivas no solo aplicable a las relaciones contractuales entre
un empresario y un consumidor sino, también, a las relaciones contractuales
entabladas entre no empresas (art. I1.-9:104), y entre empresas (art. I1.-9:105),
lo que, de entrada nos parece un acierto'*.

El avance significativo que supone la regulacion de estos textos de referencia
respecto a nuestro ordenamiento juridico interno'® nos anima a invitar «repen-
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sar» el control de contenido, y consiguiente abusividad, en la contratacion entre
empresas. Y es que, aunque es muy probable que a nivel europeo las grandes
empresas que contratan con pymes o auténomos (en la medida en que tengan
libertad, que la tienen, para escoger derecho aplicable en sus contratos (pues
el CESL es un instrumento opcional) no escogerdn el instrumento opcional
si quieren evitar un control del contenido de sus cldusulas contractuales' la
medida propuesta demuestra una importante sensibilidad a favor de las pymes
(trasladable, por supuesto, a las microempresas y a los auténomos) sobre la
que, creemos, merece la pena reflexionar reabriendo el cldsico debate doctrinal
relativo al control de abusividad en la contratacién entre empresas.

2. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN ESPANA

En nuestro pais a diferencia de lo que sucede en Europa (como mds adelante
comprobaremos), la doctrina y la jurisprudencia, durante mas de una década,
ha permanecido dividida a la hora de determinar si existe o no un control de
contenido especifico, y consiguiente abusividad, en la contrataciéon entre em-
presarios/profesionales.

Atn conscientes de que tras la STS (Pleno) de 9 de mayo de 2013 se aclard
que la falta de transposicion formal en Espafia del articulo 4.2 de la Directi-
va 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas no supone que el Derecho vigente en
nuestro pafs permita un control judicial del contenido material de las cldusulas
que definen el objeto principal del contrato ni la relacién calidad/precio''; nos
hemos propuesto reabrir el debate, cldsico ya, acerca del control de contenido
en la contratacion entre empresarios lo que nos permitird aclarar que a pesar
de que hoy por hoy, con la ley en la mano (y la aplicacién jurisprudencial que
de ella viene haciendo el Supremo y la jurisprudencia menor), los empresarios
no son consumidores nos preguntamos si seria oportuno «repensar», a la luz de
los textos europeos de referencia, el control de abusividad en la contratacién
entre empresarios'*?.

Un debate que divide a nuestra doctrina en tres posturas: (1) quienes niegan,
con rotundidad, siguiendo la opinién de José Maria MIQUEL GONZALEZ'®,
que exista un especifico control de contenido entre empresas amparados en que
no fue esa la opcién de politica legislativa!** (aunque han confesado que hubiera
sido lo deseable y que esa es su propuesta de lege ferenda'®), (2) quienes pro-
ponen que se aplique, por analogia, un control de contenido especifico propio
de la contratacion con consumidores (una opcién que tampoco nos convence
en la medida en que no existe laguna legal sobre el particular'*); (3) los hay
como Rodrigo BERCOVITZ que interpretan, con enorme acierto a nuestro modo
que el articulo 8.2 LCG" «... se limita a destacar (o recordar) como un caso
“particular” de condiciones generales abusivas (y, consecuentemente, nulas) las
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de la lista de la disposicién adicional primera LCGU, que l6gicamente se aplican
solo a los contratos en que intervengan consumidores... No comprende en dicho
“recordatorio”, del que quedan excluidos los contratos entre profesionales, la
definicién general de la cldusula o condicién general abusiva contenida en la
primera frase del articulo 10 bis. 1, parrafo 1.°, que serd valida también para
dichos contratos entre profesionales...».

La diferencia pretendida entre el control de abusividad entre consumidores y
empresas, dice este autor «... no es la de circunscribir el concepto de condicién
general abusiva a los contratos de consumo o el de utilizar un concepto de dicha
figura distinto seglin nos encontremos o no en el campo de la contrataciéon de
consumo. La voluntad y preocupacién de nuestro legislador se limita a marcar
las diferencias en la no aplicacién a los contratos entre profesionales de la lista
de cldusulas abusivas recogida en la nueva disposicion adicional primera de la
LGDCU... Si los propietarios pueden ser débiles para merecer ser protegidos
mediante un control de incorporacion, lo serdn también para merecer un control de
contenido»'*. En la espera de que nuestra doctrina, también el legislador europeice
nuestro derecho de contratos valorando la idoneidad de incorporar el control de
abusividad en la contratacién entre empresarios, pasemos a analizar, para terminar,
la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas tras la declaracién de
nulidad. Otra cuestién sobre la que ha debatido la jurisprudencia menor.

VI. LA RESTITUCION DE LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE CO-
BRADAS EN VIRTUD DE LA CLAUSULA SUELO NULA

Recuperar o no las cantidades indebidamente cobradas a tenor de la cldusula
suelo declarada nula por falta de transparencia, y consiguiente abusividad, por
vicio de consentimiento o por no superar el control de abusividad (cuando el
adherente sea un consumidor) divide a los tribunales de toda Espaiia (también a la
doctrina) en opiniones enfrentadas en favor y en contra. Tras la primera sentencia
(STS de 9 de mayo de 2013) en la que, segin algunos juzgados y Audiencias
Provinciales, el Supremo sostiene la «novedosa tesis» relativa a la nulidad sin
efecto retroactivo (defendida al hilo de una accién de cesacién colectiva) y tras la
segunda sentencia resuelta al hilo de ocho acciones individuales de nulidad (STS
de 8 de septiembre de 2014, fruto de ocho acciones individuales de nulidad) en
la que el Supremo guarda silencio sobre este extremo por un defecto procesal
en la demanda (ex art. 219 LEC'*), contindan siendo muchas las dudas y pocas
las certezas acerca de si la cldsica regla, «Quod nullum est nullum effectum
producit», habia sido puesta en tela de juicio por el Supremo o no.

Hasta el que Supremo no se ha posicionado, como acaba de anunciar que
hard al cierre de este trabajo, en un comunicado el pasado 25 de abril de 2015,
en virtud de una Sentencia dictada en Pleno pendiente de redaccién aclarando
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las dudas que en la jurisprudencia menor existian acerca de si procedia o no
declararse la retroactividad de la nulidad de la cldusula y hasta qué momento,
la jurisprudencia menor se debatia en torno a determinar tres momentos posi-
bles: (a) hasta la fecha de la firma del contrato, (b) hasta la fecha de la STS
de 9 de mayo de 2013, y, (c) hasta fecha de la interposicién de la demanda de
nulidad de la cldusula suelo. El caos reinante en la jurisprudencia menor era,
cuanto menos, alarmante, indeseable e improcedente, desde el punto de vista
de la seguridad juridica.

Frente a quienes consideraban, tras la STS, en Pleno, de 9 de mayo de
2013 y STS, en Pleno, de 22 de febrero de 2015 que (1) tras la STS de 9 de
mayo de 2013 existia la «novedosas tesis de la nulidad sin retroactividad» —
una tesis que cuenta hoy dia con firmes adeptos a nivel judicial'® y doctrinal
(fundamentalmente entre quienes defienden el cardcter licito y transparente de
la cldusula suelo y sostienen la congruencia del fallo'*! o quienes comprenden
que fueron exigencias de seguridad juridica las que justifican el modo de actuar
del Supremo'**'**—_ (2) cada dia eran mds numerosos los Juzgados de Primera
Instancia'** y las Audiencias Provinciales'* que parecian estar dispuestas a aplicar
la clasica regla de la nulidad con efecto retroactivo obligando a las entidades
financieras a devolver a sus clientes todas las cantidades de dinero percibido
por las cldusulas anuladas. Avalan esta posicion, que compartimos'*® gran parte
de la doctrina que califica el fallo del Tribunal Supremo como «singular»',
«cuestionable»'* y, hasta cierto punto «reprochable»'¥.

Tal y como advertimos, en su dia, la «prudencia» con la que pretendié ac-
tuar el Supremo no justifica el desconcierto creado en la jurisprudencia menor.
El modo de actuar de los tribunales de instancia y las Audiencias Provinciales,
dispuestas a sostener criterios «rebeldes»'® estd mas que justificado. Nos resulta
sorprendente y tremendamente injusto que en un tema que afecta al bolsillo del
consumidor o empresario se obtenga una justicia a la carta, o del criterio del
juzgado que toque o del de la Sala. Un hecho que, ademis, estd sirviendo de
incentivo a las entidades financieras para que sigan con sus practicas. Aprove-
chando el revuelo y el desconcierto creado en la jurisprudencia menor, hasta
el momento, las entidades financieras lo tienen meridianamente claro: prefieren
arriesgarse a ser demandadas antes que actuar de oficio eliminando las cldusulas
suelo de los contratos hipotecarios. Atin peor. Estdn ofreciéndonos contratos
privados con los que asegurarse, al menos durante uno o dos afios, la aplicacion
de la cldusula suelo (eso si, contando con el cliente, con la empresa o con el
consumidor). La inseguridad juridica estd garantizada y con ella las entidades
de crédito estdn ganando por goleada. Algo que, estamos seguros, en absoluto
pretendié ni el Supremo ni el legislador.

Una vez sentada la regla de la retroactividad en muchos juzgados en lo que no
lograban llegar a sostener un criterio unanime era a la hora de determinar'' si los
efectos de la declaracion de nulidad han de retrotraerse hasta la fecha de perfeccio-
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namiento del contrato, hasta la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013 o hasta la
fecha de interposicion de la demanda de restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas. Este es ahora el «nuevo debate» que divide a la jurisprudencia menor.

(1% Laposicién que podriamos llamar mayoritaria en este sentido,
es la que defiende que los efectos que produce la nulidad de la cldusula
suelo han de retrotraerse hasta la fecha de perfeccionamiento del contrato
en el que se incorporo dicha cldusula. La primera Audiencia Provincial
que se plantea el tema, que conozcamos, y que resolvié en este sentido
fue la de AP Alava'®2 a la que siguieron en este criterio, la de Ciudad
Real'>3, Barcelona'**, Alicante'>>, Madrid'>, Asturias'>’, Mdlaga'®, Alba-
cete, Murcia'®, AP Huelva'®', AP Ciudad Real'®?, AP Jaén'®®, Murcia'®,
Asturias'®, Pontevedra'® y Valencia'®’. En todas ellas se declara confor-
me a derecho que una vez declarada la nulidad de la «cldusula suelo»
contenida en un contrato de préstamo hipotecario procede condenar a
la entidad financiera demandada a la devolucién al prestatario de las
cantidades abonadas de mds como consecuencia de la aplicacion de la
misma, asi como a la devolucién de todas las demds cantidades que
aquel haya pagado de mas por la aplicacién de las referidas clausulas
suelo, mas sus intereses legales, hasta la fecha de resolucién definitiva
del pleito (en algunas incluso, a favor de las empresas).

(2.) Cada dia son mds, sin embargo, las resoluciones judiciales
en las que se considera que la nulidad declarada no tiene efectos
retroactivos; lo que da pie a que los jueces y magistrados concedan
la restitucién de las cantidades indebidamente cobradas atendiendo a
distintos criterios: a) Algunos juzgados determinan, con acierto, que
los efectos de la nulidad se retrotraigan hasta la fecha en que se dicto
la STS de 9 de mayo de 2013. Es lo que se conoce con el nombre de
«retroactividad prospectiva». Una tesis que, a dia de hoy, esta teniendo
cada vez mds adeptos'® en los Juzgados de Primera Instancia'®. b)
Otros juzgados y Audiencias Provinciales, por el contrario, proponen
que se restituya la devolucion de las cantidades indebidamente cobra-
das retrotrayendo los efectos de la nulidad a la fecha de la interposicién
de la demanda judicial (criterio que ha sido sostenido en las Audiencias
Provinciales de Granada'” y en Cérdoba'™!).

El Supremo, en Pleno, pone fin al debate que divide a la jurisprudencia
menor (antes radiografiado) concluyendo que las entidades financieras que sean
condenadas a reintegrar las cantidades cobradas por cldusulas suelo abusivas,
deberdn devolver dichas cantidades (solo) a partir de 9 de mayo de 2013 (fecha
de la primera sentencia con la que el supremo sent6 doctrina jurisprudencial sobre
nulidad por falta de transparencia). Tras este fallo judicial se despejan muchas
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de las dudas que enfrentaban a la jurisprudencia menor en torno a determinar si
tras la nulidad procede retrotraer las cantidades indebidamente cobradas y hasta
cuando. Mucho nos tememos, sin embargo, que tras aclarar y despejar tales dudas
surgirdn otras nuevas, como, por ejemplo, la relativa a determinar si es adecuado
o no el momento fijado a la luz de los clasicos efectos de retroactividad de la
accion de nulidad, si esta doctrina jurisprudencial (recientemente dictada) resulta
s6lo de aplicacidn a las cldusulas suelo incorporadas en préstamos hipotecarios
concertados por las entidades de crédito condenadas por falta de transparencia
en la STS de 9 de mayo de 2013”2 0 en la STS de 22 de febrero de 2015'7 o,
por el contrario resulta de aplicacién sea quien se el predisponente. Dicho con
otras palabras, tras este dltimo fallo judicial, se estimard el efecto de cosa juzgada
material (ex art. 222 LEC) —denegado en la SAP Alava, Seccion 12, de 19 de
febrero de 2015 y SAP Guipizcoa, Seccién 2%, de 30 de enero de 2015- o no?

Tras la STS, ndm, 138, de 25 de marzo de 2015 (cuyo ponente es el Excmo.
Sr. D. Eduardo BAENA RUIZ. Sentencia que resuelve el recurso de casacién de
una accién colectiva de cesacion de uso de condicién general que establece una
cldusula suelo por falta de transparencia (emitiendo voto particular el Excmo. Sr.
Magistrado don Francisco Javier Orduiia Moreno y al que se adhiere el Excmo.
Sr. Magistrado don Xavier O’CALLAGHAN MUNOZ), se fija como doctrina
jurisprudencial, respecto de los efectos ex tunc de la nulidad, de la clausula suelo
que: «Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno
de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013
y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende,
nula la denominada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo
de interés variable, procederd la restitucién al prestatario de los intereses que
hubiese pagado en aplicacion de dicha cldusula a partir de la fecha de publica-
cioén de la sentencia de 9 de mayo de 2013», numerosa y contradictoria ha sido
la jurisprudencia menor en torno a esta cuestion.. Es por ello que no ponemos
un punto y final a este trabajo de investigacion sino un punto y seguido. En el
siguiente trabajo, ya aceptado y pendiente de publicacion (en esta misma Revista)
analizaremos, con el detenimiento que merecen, los argumentos expuestos en
favor y en contra de la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
(argumentos que han enfrentado en estos dos tultimos afios a la jurisprudencia
menor) confiando que el Supremo se posicione acerca del tema de fondo que
aqui hemos tratado y en torno a los muchos debates que hoy dividen y enfrentan
a la jurisprudencia menor y sobre los que hemos tratado de tomar parte.

VIII. CONCLUSIONES

I. En el fenémeno de la contratacion en masa —una contratacion dife-
rente al contrato por negociacion— al que se someten y adhieren no solo los
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consumidores sino los empresarios [auténomos (profesionales), microempresas y
pymes]; el juicio acerca de cumplir los estdndares de informacién y transparencia
se traslada del adherente (persona fisica o juridica), al predisponente (entidad
financiera) a quien se le exige, sea quien sea con quien contrate (consumidor
0 no) que cumpla con el principio de equilibrio contractual logrando que la
condicion general (en nuestro caso, la cldusula suelo), resulte transparente desde
el punto de vista real (y no, meramente gramatical o literal).

II. En la contratacién, con condiciones generales, la abusividad por defecto
de transparencia real —mads que formal (ilegibilidad, incomprensibilidad, ambigtie-
dad)— ha jugado, lamentablemente, un papel protagonista. El abuso o la oscuridad
de la cldusula suelo obedece a la posiciéon de dominio del predisponente (entidad
financiera) frente al adherente (sea o no consumidor, persona fisica o juridica).

III. Determinar si resulta o no de aplicacion el control de transparencia
en la contratacién, con condiciones generales, desarrollado por la doctrina ju-
risprudencial de la Sala primera del Supremo (en SSTS de 9 mayo de 2013, 8
de septiembre y 15 de abril de 2014) y corroborada por el TIUE (en Sentencia
de 30 de abril de 2014), a las empresas (es decir, a los trabajadores auténomos,
microempresas y pymes) constituye un tema importante que exige un pronun-
ciamiento expreso por el supremo o del legislador. Entre tanto no se produzca,
encontramos en la STS de 9 de mayo de 2013 (en los puntos 139, 140, 201,
211) y en el dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacién los argumentos legales necesarios para entender que
si resultan de aplicacién los art. 2, 5,7, 8 y 9 de LCGC, tal y como ha viene
siendo interpretado por parte de alguna jurisprudencia menor.

IV. El control de abusividad en la contratacién, con condiciones gene-
rales, entre empresas convence en Europa. Especialmente cuando en este tipo
de contratacion interviene una pyme, en nuestra opinién, tiene mucho sentido.
Siguiendo estos modelos europeos de referencia podemos encontrar fundamen-
tos juridicos sdlidos para europeizar nuestro derecho de contratos. El avance
significativo respecto a nuestro ordenamiento juridico interno que suponen el
CESL, el DFCR, los PECL, y los Principios ACQUIS unido a encontrar la inter-
pretacién mds correcta del articulo 8.1 LCGC nos animan a que es conveniente
«repensar» el control de abusividad entre empresarios si estamos dispuestos a
europeizar nuestro derecho de contratos.

V. La esperada posicién del Supremo sobre la retroactividad de la decla-
racién de nulidad por defecto de transparencia, dictada en Pleno, por la STS
anunciada los pasados 24 y 25 de marzo de 2015, en virtud de la cual se zanja
el debate abierto en la jurisprudencia menor en torno a determinar el momento
al cual retrotraer dicha declaracién de nulidad, concluyendo que las entidades
financieras que sean condenadas a reintegrar las cantidades cobradas por cldu-
sulas suelo abusivas, deberdn devolver dichas cantidades (solo) a partir de 9
de mayo de 2013 (fecha de la primera sentencia con la que el supremo sentd
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doctrina jurisprudencial sobre nulidad por falta de transparencia) zanja dudas
clasicas pero abre otras nuevas.

VI. Es necesario que el Gobierno ofrezca una segunda oportunidad no
solo a los auténomos sino, también, a las personas fisicas no empresarias so-
breendeudadas, y atienda las particularidades que presentan las microempresas
y las pymes. Numerosos paises de nuestro entorno ya lo han hecho. Resulta
imprescindible «aprehender» de estas experiencias europeas si se desea acometer
de manera estructural, no coyuntural, la reforma del CC (art. 1911 CC y 1964
CC), la Ley Concursal (reformédndose los arts. 178, apartado 2 y sigs.), la Ley
de Enjuiciamiento Civil (los arts. 579.2, letra a), 671,y 682), la Ley Hipotecaria
(art. 129.2), y la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del
Sistema Financiero a favor de un crédito responsable y la Ley de Emprendedores
de 2013 y la Ley 1/2013, de 14 de mayo de deudores hipotecarios.
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NOTAS

! Alos efectos que aqui nos interesa aclarar, adoptaremos la definicién que sobre microem-
presas, pequefias y medianas empresas ofrece la Circular 34/2013, de 27 de septiembre, del
Banco de Espaiia, por la que se modifica la Circular 3/2008, de 22 de mayo, a entidades de
crédito, sobre determinacién y control de los recursos propios minimos, en lo que respecta
a la definicién de pequefias y medianas empresas (Publicada en el BOE de 12 de octubre)
adaptandose a la Recomendacién 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003. Vid.,
la interpretacion jurisprudencial propuesta por el TJUE, Sala Séptima, sobre la vinculacién
de las empresas, en Sentencia de 27 de febrero de 2014.

2 A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «trabajador auténomo» aquellas
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccién y organizacioén de otra persona, una actividad econdémica o profesio-
nal a titulo lucrativo, afiliados a alguno de los regimenes por cuenta propia de la Seguridad
Social que no estan integrados en sociedades mercantiles, cooperativas ni en otras entidades
societaria (Conforme a la definicién que ofrece el articulo 1 de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo).

* A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «microempresa», aquella que
cuente con menos de 10 trabajadores, que facture menos de 2 millones de euros y que disponga
en su balance general de menos de 2 millones de euros. En respuesta a la crisis, han nacido
muchas microempresas en Espafia por lo que gran cantidad de personas que se encuentran en
situacion de desempleo se plantean la posibilidad de hacerse auténomos o emprendedores, y
el primer paso para estos dltimos puede ser una microempresa.

* A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «empresa pequefia», aquella que
cuente con menos de 50 trabajadores, facturen menos de 10 millones de euros y disponga en
sus balances de menos de 10 millones.

5> A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «empresa pequefia», aquella que
cuente con mds de 250 trabajadores, facture un volumen de negocios igual o superior a 50 millo-
nes de euros y disponga en su balance general de resultados de menos de 43 millones de euros.

¢ Compartimos la opinién de F. VICENT CHULA (3013). La ley de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién (LAEI). Aspectos mercantiles, Revista La Notaria, nim. 3,
pp- 38 y sigs., para quien, «La unificacién terminolégica bajo el término emprendedores
sustituye (al parecer, con ventaja), a «las pymes y los auténomos», «empresarios», «pro-
fesionales», «trabajadores auténomos», «microempresas», «jévenes trabajadores por cuenta
propia» y «operadores del mercado» (a estos se refiere la Proposicion de Cédigo Mercantil
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de la Comision General de Codificacion de 17 de junio de 2013, PCM)» —a lo que afiade—
«Aunque quizds serfa mejor la unificacion bajo el término empresa (empresa/sujeto), que
hallamos consolidado en el Derecho de Defensa de la Competencia, en el Derecho Mercantil
Contable y en el Derecho Laboral, en ocasiones recogido en la misma LAEI. Al introducir
la LAEI, el Titulo X LC, en su articulo 231.1, se refiere al «empresario persona natural» y
precisa que «a los efectos de este Titulo, se considerardn empresarios personas naturales no
solamente aquellos que tuvieran tal condicion de acuerdo con la legislacién mercantil, sino
aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella consideracién a los efectos
de la Seguridad Social, asi como los trabajadores auténomos», sin atreverse a emplear aqui
el término emprendedor».

7 Segtin los datos publicados por Eurostat en 2013, en nuestro pais las medianas y grandes
empresas representan un 0,7% y un 0,1% respectivamente sobre el total. Si lo comparamos con
el resto de paises de nuestro entorno econémico, podemos observar que el tejido empresarial
de Italia y Portugal es parecido al de Espafia. En Alemania y Reino Unido el peso de las
pequeiias y medianas empresas (pymes) es superior al del resto de paises que se han tomado
como referencia con un 16,3% y un 10% respectivamente, frente al 6% de Espafia. Asimis-
mo, el porcentaje de grandes empresas es notablemente superior en el caso de Alemania y
Reino Unido con un 0,5% y un 0,4% respectivamente (véase cuadro 1). Disponible en http://
circulodeempresas.org/es/blog/entrada/el-tejido-empresarial-espanol#sthash.6hPjOFIE.dpuf.

8 Sin danimo exhaustivo, vid., entre otras, las sentencias en las que se ha estimado la ac-
cién de nulidad de la cldusula suelo en contratos celebrados por consumidores acogiéndose
a la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo: SAP, Seccién 4.7, de Las Palmas, de
26 de noviembre de 2014, SAP Malaga, Seccion 6.2, de 12 de marzo de 2014, SAP Palen-
cia, Seccion 1.2, Audiencia Provincial de Palencia, de 5 de marzo de 2014, SAP Pontevedra,
Seccion 1.4, de 27 de febrero 2014, SAP Burgos, Seccion 2.4, de 28 de enero 2014, SAP
Badajoz, Seccién 3., de 14 de enero de 2014, SAP Zaragoza, Seccién 5.%, de 8 de enero de
2014, SAP Granada, Seccion 3.2, de 18 de octubre de 2013, SAP Caiceres, Seccion 1.2, de 2
de octubre, 20 de junio, 18 de junio y 22 de mayo de 2013, SAP Madrid, Seccién 25.%, de
18 de septiembre 2013, SAP Murcia, Seccion 4.2, de 12 de septiembre de 2013, SAP Cuenca,
Seccién 1.7, de 30 de julio de 2013, SAP Alicante, Seccién 8.%, de 12 de julio de 2013, SAP
Alava, Seccién 1.2, de 9 de julio de 2013, SAP Coérdoba, Seccion 3.4, de 18 de junio y SAP
Cédiz, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2013. )

° Para llevar a cabo el control notarial se ha creado un Organo de Control de Cldusulas Abusi-
vas y ha puesto a disposicion una pagina web para informar a los ciudadanos sobre cldusulas abu-
sivas, en la que los ciudadanos podran consultar, entre otras cuestiones, cudles han sido declaradas
como tales por ley o por sentencia judicial y la lista de resoluciones dictadas por los tribunales o la
Direccién General de Registros y del Notariado (DGRN) sobre esta materia. La pagina web puesta
en marcha por el Organo de Control de Cldusulas Abusivas (OCCA) del Consejo General del
Notariado (http://www.occa.notariado.org) dispone también de un enlace directo con el Registro
de Condiciones Generales, a fin de facilitar el acceso y consulta del mismo por los particulares.
Asimismo incluye informacion especifica sobre los medios al alcance de los notarios para proteger
juridicamente los derechos de los consumidores y sobre los servicios notariales ttiles para este
fin. Para mas informacion, http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notariado-informa/
detalle?p_p_id=NOTO013_WAR_notariadoNoticiasPlugin&p_p_lifecycle=0&p_p_col_id=column-
1&p_p_col_count=3&p_r_p_564233524_NOTARIO_INFORMA_DETALLE_ID=8005292.

19 "Bl control preventivo realizado recientemente ha recibido un espaldarazo por parte de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, tras la Resolucion de 3 de octubre de
2014. Una Resolucién inspirada en las SSTJUE de 14 de junio de 2012, de 14 de marzo de
2013 y de 3 de julio de 2014. En opinién que compartimos de Javier GOMEZ GALLIGO
(2015), «Sobre las Clausulas Abusivas en los préstamos hipotecarios», disponible en http://
www.registradores.org/ca/detalle_noticia.jsp?DS48 PROID=23173, «los registradores pueden
y deben rechazar aquellas cldusulas que sean contrarias a preceptos imperativos o prohibitivos,
o hayan sido declaradas nulas por sentencia firme».
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' Hoy por hoy, la defensa de los derechos de los consumidores al amparo del marco
legislativo de la Unién Europea, en base a la primacia del derecho comunitario, que como
ciudadanos, existe, al amparo de nuestra Constitucion. Pongamos algunos ejemplo: (1) La
STJUE de 21 de enero de 2015, sefiala que si un juez espaiiol declara nula por abusiva la
clausula de intereses moratorios contenida en un préstamo hipotecario no podra ordenar el
recélculo de los intereses, (2) La STIUE de 14 de marzo de 2014, (3) La STJUE 17 de julio
de 2014, (4) la STJUE de 21 de febrero de 2013 y (5) la STIUE de 14 de junio de 2012
(establecié que la cldusula abusiva de intereses de demora en contratos con consumidores
estd sometida al control jurisdiccional, incluso de oficio, en cuanto a su caracter abusivo y
que el juez no puede integrar la cldusula abusiva declarada nula).

12 El control judicial nacional cuenta, en la actualidad, con una importante y sélida doctrina
jurisprudencial a favor de los consumidores, entre la que cabria destacar: (1) las SSTS, Sala 1.%,
de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014, 15 de abril de 2014 y, la mas reciente sobre
el control de transparencia y, consiguiente abusividad, de la cldusula suelo y (2) la STS, Sala
1.2, de 13 de enero de 2015 (en la que matiza la doctrina del enriquecimiento injusto respecto
de la adjudicacién del inmueble por la propia entidad ejecutante (671) y la continuacién de la
ejecucion por la via del articulo 579 LEC abriendo nuevas vias de defensa en la continuacion
de la ejecucion hipotecaria prevista por el trdmite de dicho articulo y (3) la STS, Sala 1.7,
de 14 de enero de 2015, en virtud de la cual se fija como doctrina jurisprudencial que, «La
demanda contra la calificacién del registrador o de la registradora formulada en juicio verbal
se debera dirigir contra el registrador o la registradora responsable de dicha calificacién y no
contra la Administracién Publica, la cldusula ha dado un espaldarazo definitivo al colectivo
de Registradores de la Propiedad dispuesto a filtrar, con caricter preventivo, las cldusulas
abusivas antes de su inscripcién tomando en consideracion el hecho de que el recurrente era
un consumidor».

13 Fruto del éxito de la batalla judicial librada en favor de los consumidores, el proceso
especial de ejecucion hipotecaria ha sido objeto de continuos cambios legislativos entre los
que cabria hacer mencioén a: (1) la Ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, (2) la
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacion urbanas, en virtud
de la cual se introdujo una ampliacién en el plazo para formular oposicién con fundamento
en la existencia de cldusulas abusivas en la escritura de constitucién de hipoteca, (3) el Real
Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre de 2014, de medidas urgentes en materia concursal,
en virtud del cual se adapté la LEC a las exigencias de otra STJUE de 17 de julio de 2014,
se reformd el articulo 795.4 LEC, admitiendo que, también, el ejecutado (consumidor) pudiera
recurrir el auto que resuelve la oposicién cuando se hubiera alegado la existencia de cldusulas
abusivas, y (4) la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, en virtud de cual se prevé la posibilidad
de suspender la ejecucion hipotecaria bastando que el deudor ponga en conocimiento del
juzgado, que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién, obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio; o un acuerdo extrajudicial de pago.

4 El Cédigo de Consumo cataldn ha sido reformado en 2014, como mds adelante estu-
diaremos, para reformar el concepto de persona consumidora ddndole cabida a los trabaja-
dores auténomos y a las micro empresas y pymes conforme a la Recomendacion Europea
de 2003/361/CE.

15 Sobre el control administrativo-sancionador llevado a cabo en algunas Administra-
ciones Locales, vid., Angel CARRASCO PERERA (2015), «Algunos consejos para hacer
bien las cosas en la praxis administrativa de consumo relativa a la imposicién de sanciones
por inclusién de cldusulas abusivas», Revista Cesco, fecha de publicacién, 20 de febrero
de 2015, disponible en http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/02/Algunos-consejos-para-hacer-
bien-las-cosas-en-la-praxis-administrativa-de-consumo-relativa-a-la-imposicion-de-sanciones-
por-inclusion-de-clausulas-abusivas-pdf. .

16 Sin dnimo exhaustivo, José Maria FERNANDEZ SEILJO (2013), La defensa de los con-
sumidores en las ejecuciones hipotecarias, Una aproximacion desde el Derecho comunitario,
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ed., Bosch, Cristina CAROLINA PASCUAL BROTONS (2015) y Carlos BALLUGERA GO-
MEZ (2015), «Nulidad de juicio de desahucio por tener la hipoteca tres cldusulas abusivas»,
en www.notariosyregistradores.com, quien analiza la reciente Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Donostia, San Sebastidn de 2 de febrero.

17 La Cdmara Oficial de Comercio de la Industria de Avila ha mostrado su preocupacién
y rechazo ante la proliferacion de desahucios, procedentes en su mayoria de ejecuciones
hipotecarias, que las entidades financieras estan practicando sobre los locales y las viviendas
particulares de empresarios que no pueden afrontar las deudas contraidas a causa de la grave
crisis econdmica que padecemos desde hace afios. Vid., Noticia, El Economista, 30/10/2012,
disponible en http://www.eleconomista.es/interstitial/volver/selfbankene14/castilla_y_leon/no-
ticias/4363281/10/12/La-Camara-de-Avila-denuncia-la-proliferacion-de-desahucios-a-pymes-
y-autonomos.html# Kku82X4cVOnf5mS.

18 Varias son ya las ocasiones en las que hemos mostrado nuestra preocupacién por la
dificil situacién en la que se encuentran las empresas. La mds reciente, al hilo de nuestro
trabajo en la obra colectiva fruto del que constituy6 el I Congreso Nacional sobre desahucios
y ejecuciones hipotecarias que celebramos en Granada, los dias 13, 14 y 15 de mayo de 2013,
en el que centramos nuestra atencion en los consumidores y no en los empresarios (Inmacu-
lada SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Alternativas ante el drama social y el problema legal
que plantean los desahucios y las ejecuciones hipotecarias en los consumidores, También en
las empresas (Pyme, emprendedores y trabajadores auténomos), en Desahucios y Ejecucio-
nes hipotecarias: un drama social y un problema legal, en Inmaculada SANCHEZ RUIZ
DE VALDIVIA y Miguel OLMEDO CARDENETE, ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
pp- 33-81). En la presentacion de dicha obra hicimos pliblica nuestra intencién de dedicar el
que constituird el II Congreso Nacional sobre «Presente y Futuro del Mercado Hipotecario,
La Segunda Oportunidad para Consumidores y Empresas», organizado por la Facultad de
Derecho y la Citedra de Derecho Registral, que se celebrard en Facultad los dias 8,9 y 10
de abril de 2015. La primera ocasion en la que mostramos nuestra preocupacion por las em-
presas fue en: ;Europa pone en jaque el procedimiento de ejecucion hipotecaria espafiol?, en
Homenaje a José Maria Miquel Gonzdlez, coords. por D, José Luis DIEZ-PICAZO y PONCE
DE LEON, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, SAA, Madrid, 2014, pp. 3192-3221 y Los
REITs (Real Estate Investment Trust) y los Fondos de Inversion Inmobiliaria: alternativas
a la crisis econdmica que vive el sector para los pequefios y medianos ahorradores, RCDI,
ndm. 738, julio-agosto 2013, 2329-2352.

19 En este sentido, vid., Francisco DEL OLMO GARCIA («La financiacién tradicional de
las Pymes en Espaiia: un andlisis en el marco de la Unién Europea», Instituto Universitario
de Anilisis Econémico y Social Documento de Trabajo julio de 2013, pp. 1-23. Disponible
en www.uah.es/iaes/publicaciones/DT_07_13.pdf), trata de dar respuesta a la pregunta relativa
a si sufren las empresas espafiolas mds que sus homélogas europeas la restriccién crediticia
y si son los costes relativos a esa financiacion un factor que reduce la competitividad de
nuestras empresas.

2 En fase de revisién de pruebas advertimos que se han publicado numerosas novedades
legislativas parte de las cuales eran esperadas y solicitadas a lo largo de las reflexiones que
realizamos en este trabajo de investigacion. La primera, y mds importante, es la aprobacion
del RDL 1/2015, de 27 de febrero de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social («BOE» niim. 51, de 28 de febrero de 2015, paginas
19058 a 19101 (44 pégs.). Una ley a través de la cual se trata de ofrecer una segunda oportunidad
a las personas fisicas (empresarias o no) o juridicas que les permita encarrilar nuevamente su
vida e incluso arriesgarse a nuevas iniciativas empresariales tras sufrir un fracaso econémico
empresarial o personal, sin arrastrar algunas deudas derivadas de esta circunstancia. Para lo-
grarlo, el legislador ha optado, tal y como sospechdbamos, por (1) reformar (por tercera vez)
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, asumiendo con ello el fracaso de reformas anteriores
(particularmente, de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion), (2) ampliar el colectivo protegido por el Codigo de Buenas Practicas para
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deudores hipotecarios, a quienes se les quitara las cldusulas suelo, (3) prorrogar dos afios mds la
suspension de los desahucios para colectivos vulnerables (modificando los arts. 1,2 y 3 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (modificando los apartados 1,2,y 3 del articulo 1, en
virtud de los cuales se prorroga dos afios mas la moratoria de los lanzamiento y modificandose
los pardmetros), (4) eximir de representacion procesal (procurador) al deudor persona natural en
el concurso consecutivo introduciendo una excepcion a la postulacién procesal regulada en el
apartado 2 del articulo 184 de la Ley Concursal 22/2003, (en la Disposicion Adicional tercera),
(5) suprimir las tasas judiciales en todos los 6rdenes e instancias (modificando el art. 4 Ley
10/2012 de tasas judiciales, en virtud del cual quedan exentas las personas personas fisicas y
se mantiene la exencién en cuantias inferiores a 2.000 euros), e (6) introducir otras reformas
de alcance social. Ademds, el Gobierno ha publicado el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil y el Proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial (publicados en el BOE, el 27 de febrero
de 2015). En virtud del primero, en la disposicion final primera LEC se propone introducir la
modificacién, anunciada ya, de los plazos de prescripcion de los articulos 1964 y 1973 CC.
Se propone que las acciones personales prescriban a los cinco afios y la interrupcién solo lo
sea por un afio si no se reclama judicialmente. Una reduccion temporal que exigira reflexionar
acerca del dies a quo en el computo del plazo de prescripcion de la accién (art. 1969 CC). En
virtud del segundo Proyecto de Ley anunciado, se modifica el apartado 20 del articulo tnico
del proyecto de ley de reforma de la LOPJ, modifica el articulo 85 de la LOPJ, ampliando
las competencias del Juez de 1* Instancia a los concursos de persona natural (aprobado en el
Consejo de Ministros de 27 de febrero de 2015). De estas novedades legislativas (también de
la relativa al Decreto Ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para
la movilizacion de las viviendas provenientes de procesos de ejecucion hipotecaria (publicado
en el DOGC de 16 de marzo de 2015), nos proponemos reflexionado en el II Congreso Na-
cional organizado por la Cétedra de Derecho Registral de la Universidad de Granada, sobre
“Presente y Futuro del Mercado Hipotecario. La Segunda Oportunidad para Consumidores y
Empresarios”, que se celebraremos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
los dfas 8,9 y 10 de abril de 2015 (vid., RCDI nim. 747, pp. 563-567).

21 Una Recomendacién que ha de ser aplicarse antes del 14 de marzo de 2015. En este sen-
tido, en el considerando 5 de la Recomendacién Europea de 12 de marzo de 2014 (disponible
en http://www.boe.es/doue/2014/074/L00065-00070.pdf) se establece que el Reglamento (CE)
ndm. 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia,
regula dnicamente las cuestiones de competencia, reconocimiento, ejecucion, legislacioén apli-
cable y cooperacion en los procedimientos transfronterizos de insolvencia. La propuesta de la
Comisién para la modificacion de dicho Reglamento deberia extender su dmbito de aplicacién
a procedimientos preventivos que promuevan el rescate de un deudor econémicamente viable
y ofrezcan una segunda oportunidad a los empresarios. Sin embargo, la enmienda propuesta
no aborda las divergencias entre los procedimientos previstos en los Derechos nacionales.

22 En otros paises europeos el fracaso de un emprendedor es visto de forma positiva y
no como un freno a su actividad econémica. En este sentido, ha afirmado recientemente, el
Ministerio de Economia y Competitividad que de esta forma su actividad no quedaria lastrada
a futuro y ha puntualizado que estas empresas «pueden fracasar, pero en la siguiente pueden
acertar». Para mds informacion. «El Gobierno se muestra a favor de una Ley de segunda opor-
tunidad para auténomos», disponible en http://www.eleconomista.es/emprendedores-Pymes/
noticias/6329805/12/14/El-Gobierno-se-muestra-a-favor-de-una-Ley-de-segunda-oportunidad-
para-autonomos.html#Kku8G 1 D6kNJbk7DL.

% En su informe de 2013, recomienda en el apartado 9 «El desapalancamiento en el sector
privado se estd produciendo, pero hay margen para suavizar el proceso de ajuste. Aunque
cualquier cambio que se contemple no deberia poner en peligro la estabilidad financiera, sigue
existiendo margen para mejorar el régimen de insolvencia. Empresarial. El procedimiento
funcionaria mejor eliminando trabas para la pronta refinanciacién/reestructuracion de empresas
viables, agilizando la liquidacion de las empresas no viables, fortaleciendo la capacidad de los
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juzgados mercantiles y estableciendo un marco que favorezca los acuerdos extrajudiciales para
Pymes (p. ej.: mediacién). Personal. Las autoridades han aplicado un conjunto de medidas para
abordar las dificultades financieras vinculadas a las hipotecas de primera vivienda. Deberian
considerar progresos adicionales complementando en un futuro estas reformas mediante la
introduccién (como en otros paises del drea euro) de un régimen de insolvencia personal, con
condiciones estrictas, que preserve la cultura de pago. También ayudaria una mayor informa-
cién y asesoramiento a personas altamente endeudadas sobre las opciones para abordar sus
problemas de deuda» (disponible en https://www.imf.org/external/spanish/np/ms/2013/061813s.
htm) y en su informe de 2014 adiverte que Espafia estd a la cola de Europa en materia de
segunda oportunidad (disponible en http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2014/cr14193 pdf).

2 Disponible en http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/mo-
nografico/Documentacion/Crisis_economica_e_insolvencia_personal.pdf. En su apartado 6,
paginas 33 y 34 recomienda: «1. Regular ex novo un procedimiento singular de insolvencia de
los particulares o consumidores, independiente del resto de los procedimientos existentes en el
ordenamiento juridico, basado en la cultura del pago y con la prevision de liberacion de deudas
remanentes, tras la liquidacién del patrimonio, siguiendo la recomendacién efectuada por el
Fondo Monetario Internacional. Para el cumplimiento de este objetivo se recomienda abordar
las reformas normativas necesarias en el orden civil, mercantil, administrativo y procesal.

% Disponible en www.bde.es/f/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevista/
BoletinEconomico/14/abril/Fich/be1404-coy.pdf.

2 Es la primera de las 58 conclusiones a las que llegan los jueces Decanos de Espaiia,
reunidos en la XXIV Reunién Nacional, celebrada en Valencia, los dias 1 a 3 de diciembre de
2014 (disponible en http://www.lexnews.es/wp-contennt/uploads/2014/12/CONCLUSIONES-
D-LA-XXIV-REUNION-NACIONAL-DE-JUECES-DECANOS-DE-ESPANa pdf.

27 En la actualidad, existe una propuesta del Ministerio de Justicia para regular la segunda
oportunidad de las personas naturales impulsada por el Partido Popular, en cuyo programa elec-
toral se sefialaba a este respecto, lo siguiente: «Reformaremos la ley concursal para introducir
en los procedimientos de insolvencia de las personas fisicas, con las debidas garantias para
evitar comportamientos abusivos, mecanismos de liberacién de los deudores tras la ejecucion
del patrimonio embargable». También existia una proposicién de ley de segunda oportunidad
planteada por el PSOE. Una proposicion de Ley contra el Desahucio, el sobreendeudamiento
y la insolvencia familiar. El objeto de la Proposicién de Ley es dar respuesta a una importante
demanda social respecto los desequilibrios de fuerzas de nuestro sistema hipotecario en donde
el deudor es la parte mds débil, que asume las consecuencias de una asuncién de riesgos
imprudente por parte de las entidades financieras.

2 El propio Ministro de Economia, Luis de Guindos, reconocid, el pasado 15 de diciembre
de 2014, que en otros paises europeos el fracaso de un emprendedor es visto de forma positiva
y no como un freno a su actividad econémica, y ha dicho que el Gobierno estd dispuesto a traer
leyes de segunda oportunidad para los pequefios empresas, que pueden necesitar estas ventanas de
posibilidad, Para mds informacion, vid., El Gobierno, a favor de la Ley de segunda oportunidad
para auténomos que les alivie deudas, EI Economista, de fecha 15 de diciembre de 2014, disponi-
ble en, http://www.eleconomista.es/economia/noticias/6328824/12/14/El-Gobierno-a-favor-de-la-
Ley-de-segunda-oportunidad-para-autonomos-que-les-alivie-deudas.html#Kku8UTS4FlvRySun.

? Desde el Ministerio de Justicia, a través de la Secretaria General Técnica, disponemos
ya de un primer borrador de propuesta legislativa para regular la segunda oportunidad de las
personas naturales (personas fisicas) advierte que: (2) trata de incentivar una politica responsa-
ble de concesion de créditos, (3) conceder a los trabajadores auténomos que hayan declarado
concurso de acreedores tres aflos para pagar sus deudas, y si en ese tiempo no lo logran,
quedaran libres de pagarlas, siempre que un juez lo apruebe, (4) evitar la exclusion social del
que fracasa, concediéndole una segunda oportunidad, (5) disminuir la economia sumergida, y
(6) acometer cuatro modificaciones legislativas: en la Ley Concursal (reformandose los arts.
178, apartado 2, en la medida en que no ofrece respuesta satisfactoria al drama social que
hoy se esta viviendo, junto a la reforma, también, del articulo 178. bis, 178 ter, 178 quater
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y 179), Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 579.2, letra a), articulo 671, relativo a la subasta
sin ningdn postor y art. 682), Ley Hipotecaria (art. 129.2) y en la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiera.

% Diario Expansion, Madrid, 20/1/15, «Espaldarazo al Emprendedor», Economia trabaja
en un «procedimiento de insolvencia para empresas personas fisicas» que incorpora un plan
de pagos y quitas y esperas con Hacienda y Seguridad Social.

31 Las prisas a la hora de legislar no son buenas. Tampoco lo es tratar de cumplir un
programa electoral. El hecho de que el Gobierno haya anunciado que: (1) reformara el Cédigo
de Buenas Practicas bancarias para que «un mayor niimero de familias puedan beneficiarse de
sus medidas», (2) permitird, tras la nueva reforma, que personas (pocas) acogidas al mismo
se puedan beneficiar también de una inaplicacion definitiva de las clausulas suelo, (3) pro-
rrogard el plazo para el levantamiento de la suspension de los lanzamientos sobre viviendas
habituales de los colectivos especialmente vulnerables (establecida en el articulo 1 de la Ley
1/2013 por un plazo de dos afios) —plazo que, como sabemos, venceria el proximo mes de
mayo de 2015— y (4) el plazo de duracion de los arrendamientos de las viviendas del fondo
social, prevista en el Real Decreto-Ley 27/2012 —cuyo plazo mdximo se establecié en tres
afios y que venceria a partir de finales de 2015—. Todo ello pone de manifiesto que en las
reformas legislativas el tiempo juega en contra de las soluciones coyunturales con las que,
creemos, no deben ser afrontados estos temas tan importantes que afectan al colectivo del
que depende la recuperacion econdémica y financiera del pafs.

32 Compartimos la opinién del Consejo General de Economias (CGE) expuesta en su
«Informe sobe Segunda Oportunidad», disponible en, sO1.s3c,es/unag/dic/2915-02-11/XXIn-
formeCGE_SegundaOportunidad.pdf. También compartimos la opiniéon de Matilde CUENA
CASAS (2015). «Una segunda oportunidad ;solo para empresas?», blog 14 de enero de
2015, en http://hayderecho.com/2015/01/14/una-segunda-oportunidad-solo-para-empresas/,
quien plantea la necesidad de ofrecer una segunda oportunidad para consumidores. La autora
ofrece argumentos de peso que ponen de manifiesto las diferencias importantes entre consu-
midores y empresas, y que justifican, por tanto las iniciativas que existen en estos momentos.

¥ Tal y como pone de manifiesto el estudio elaborado por el Registro de Expertos de
Economia Forense [institucion dependiente del Consejo General de Economistas (CGE)], en el
«Informe sobre Segunda Oportunidad», disponible en, sO1.s3c.es/unag/dic/2915-02-11/XXIn-
formeCGE_SegundaOportunidad.pdf. «En el dltimo afio han desaparecido 300.000 pymes y
micro pymes». Limitar, tal y como propone la Ley de Emprendedores de 2013, la segunda
oportunidad dnicamente a las empresas pequefias con deudas no superiores a cinco millones
de euros que son las tnicas que podran llegar a acuerdos extraconcursales con los acreedores
mediante la figura de un «mediador concursal» supone desatender la problemadtica distinta
que hay detras de las empresas en funcién de tamafio. Seria conveniente ofrecer un acuerdo
extrajudicial de pagos a las empresas, cual sea su forma juridica o situacién laboral teniendo
en cuenta, eso si, el tamafio de las mismas. Tratar de manera igual a todas las empresas, sea
cual sea el tamafio que tengan, parece que no tiene demasiado sentido.

3 De la normativa comunitaria se infiere, con claridad, que son consumidores y usuarios
solo las personas fisicas, siempre y cuando actien con un propdsito ajeno a su actividad
profesional, As{ se infiere del articulo 2.b) Directiva 93/13/CEE de cldusulas abusivas, del
articulo 2.a) de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relacio-
nes con los consumidores en el mercado interior, Dice el articulo 2.b) Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores:«consumidor»: toda persona fisica que, en los contratos regulados por
la presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesional, Y afiade el
articulo 2.a) de la Directiva 2005/29/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo
de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
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Reglamento (CE) nim. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre
las practicas comerciales desleales»), ahora bien, tengamos en cuenta que la Directiva relativa
a los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles no se opone a que una
legislacion nacional sobre la materia extienda su proteccién a los comerciantes.

3 Junto a otros ocho pafses mas, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Hungria,
Republica Checa y Eslovaquia ha decidido que no. En este sentido y en contra de concebir a
las personas juridicas como consumidoras, Sergio CAMARA LAPUENTE (2011), Comentario
al articulo 3, en Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores (dir.), ed.,
Colex, Madrid, pp. 130 y sigs., y, «Aspectos legales del concepto de consumidor en el derecho
privado europeo y en el derecho espafiol: aspecto controvertidos no resueltos», Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 3, nim. 1. pp. 97 y sigs., para quien «La posibilidad de que las
personas juridicas sean consumidoras, tal como reconoce el articulo 3 TR-LGDCU, plantea,
cuando menos, tres problemas de enjundia: [3.1.1] las consecuencias de su desajuste con el
Derecho comunitario, [3.1.2] la consideracién de pura politica y técnica legislativa sobre si
deberian o no considerarse consumidoras y [3.1.3] la delimitacién de las personas juridicas
que pueden considerarse incluidas, lege lata, en la nocién del articulo 3 en la actualidad».

% Vid., la SAP, Secci6én 5., de 16 de junio de 2011, en su FD Segundo.

37 El articulo 3 reformado por segunda vez y redactado por el apartado uno del articulo tinico
de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por
el RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE 28 de marzo), zanja de un plumazo el
debate, aunque abre otros nuevos, concluyendo que con consumidoras o usuarias «las perso-
nas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion» y las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica, siempre y cuando
«... actden sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial».

¥ Vid., la SAP, Seccién 5.2, de 16 de junio de 2011, en su FD Segundo.

% En 1984, en el articulo 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de
los consumidores y usuarios, se advierte que solo las personas juridicas que sean destinatarios
finales o las que no siéndolo cuando contratan no integren en sus procesos de produccién,
transformacion, comercializacion, etc. Sobre el particular, vid., Sergio CAMARA LAPUENTE,
Comentario al articulo 3, en Comentarios a las Normas de Proteccién de los Consumidores
(dir.), ed. Colex, Madrid, 2011, p. 130 y El concepto legal de “consumidor” en el Derecho
privado europeo y en el derecho espafiol: aspectos controvertidos no resueltos, Cuadernos de
Derecho Transnacional (marzo 2011), vol. 3, ndm. 1, pp. 90 y sigs.

40 En este sentido, advierte la SAP, Seccién 4.*, Palma de 26 de noviembre de 2014, en el
FD Segundo que, el «... arrendamiento de viviendas entre particulares es un negocio juridico
privado (y el demandante, persona fisica que no se ha acreditado tenga actividad calificable
de empresarial en el sector inmobiliario, es a tales efectos un particular)».

' Tal y como ha advertido en reiteradas ocasiones la doctrina (Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Comentarios al articulo 1 LGDCU, cit., p. 33; J. M. BADENAS
CARPIO. Comentarios al articulo 2 LCGC, Ambito subjetivo, en Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Con—
tratacién, Aranzadi, Elcano, 2000 p. 75 y Sergio CAMARA LAPUENTE, «El concepto...»,
cit., p. 108, no deja de ser consumidor el arquitecto que se compra una casa, el mecédnico
que adquiere una rueda para su propio coche o el informatico que compra por Internet el
DVD de un videojuego, Tampoco deja de serlo, el abogado que se compra un despacho, el
empresario que financia la adquisicion de su local, o el administrador de la sociedad que se
compra una vivienda para adjudicarla a la empresa.

“2 En este sentido se expresan, entre otras, las SSAP de Cérdoba, Seccién 1.2, de 21
de octubre y 17 de julio de 2014, el SIMerc de Cérdoba, Seccién 1.2, de 31 de octubre de
2014. También el Auto de la AP Huelva, Seccidén 2.2, de octubre de 2014, atn resolviendo
un supuesto de consumidor, alude en el razonamiento juridico segundo a la posibilidad de
que los profesionales pueden alegar la proteccion que dispensa la LCGC.
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4 «... debe sefialarse que la parte actora, y aqui recurrida, no ostenta la condicién de
consumidor pues, pese a la interpretacion de la Audiencia, no cabe duda de que el destino
del local adquirido queda integrado, plenamente, en el marco de su actividad profesional de
prestacion de servicios (despacho de abogados)». En esta ocasion, la parte recurrente alegd, en
el motivo primero del recurso de casacion, que habia una aplicacion indebida de la legislacion
de consumidores y usuarios al atribuir la condicién de consumidores a los recurridos, motivo
que estimé el Tribunal Supremo en esta Sentencia, determinando que no puede ostentar la
condicién de consumidor el profesional, pues segiin su juicio no queda duda de que el local
adquirido (objeto del litigio), estd integrado, plenamente, en el marco de su actividad profesio-
nal de prestacion de servicios. Sin embargo, el Supremo se opuso al considerar al comprador
del inmueble, pese a ser una persona fisica, como consumidor, pues tiene en cuenta el destino
al que se dirige el bien, siendo este un destino profesional: un despacho de abogados, lo que
le hace merecedor de la negativa no solo de la LGDCU sino de la LCGC. Cfr. En el mismo
sentido, las SSTS de 24 de septiembre de 2013 y 10 de marzo de 2014.

“ Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier ORDUNA MORENO. En esta
sentencia se le niega la condicién de consumidor a la Pyme que realiza un contrato de
prestacion de servicios de gestion en aspectos urbanisticos: legales, fiscales y cualquiera
relacionados con la promocién no ostenta la condicion de consumidor quedando, por tan-
to, sujeto al régimen general del contrato por negociacion. En esta ocasion el Supremo se
planted, como cuestion de fondo, si pese a la indicada naturaleza del contrato el juez puede
tener en cuenta el desequilibrio contractual, propio del contrato bajo condiciones generales,
a la hora de decidir sobre la posible moderacion de una cldusula penal configurada como
«pena de arrepentimiento», en el caso de resolucion unilateral y anticipada del contrato (en
rigor, facultad de desistimiento unilateral del contrato celebrado), llegando a la conclusién
de estimar que no por no tratarse de un consumidor. A continuacion, se remite el Supremo
a la STS de 18 de junio de 2002 en la que ya se recordé que la normativa de consumo, y
particularmente la de contratacién bajo condiciones generales, tiene una marcada funcién
de configurar especialmente el dmbito contractual predispuesto y, con ello, de incidir en la
regulacion del trafico patrimonial sujeto a estas caracteristicas de contratacion, de suerte que
doctrinalmente puede sefialarse que dicho fendémeno comporta en la actualidad un auténtico
«modo de contratar» diferenciable de la contratacién tradicional por negociacién, con un
régimen y presupuesto causal propio y especifico. ~

4 Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco ORDUNA MORENO. En esta senten-
cia se le niega la condicién de consumidor a la sociedad mercantil (persona juridica), titular
de una residencia para ancianos que alegé el cardcter abusivo de una cldusula prevista en
el contrato (con condiciones generales de la contratacién) de mantenimiento de ascensores
(con condiciones generales de la contratacion) suscrito por una sociedad mercantil (titular
de una residencia para ancianos) pactado por diez afios prorrogables y con cldusula de pe-
nalizacion (pago de cuotas pendientes) para el caso de desistimiento unilateral anticipado,
La titular de la residencia comunicé el desistimiento del contrato varios afios antes del plazo
que se habia pactado y la empresa de mantenimiento de ascensores reclamd, conforme a
las cldusulas del contrato, el pago del precio previsto para los diez afios de duracién que se
pactaron. La sociedad demandada esgrimi6 el caracter abusivo de la cldusula, solicitando
la moderacién o reduccién de la indemnizacién. El Juzgado estimé parcialmente la deman-
da: apreci6 el caricter abusivo de la clausula y moder6 la indemnizacién. La Audiencia
Provincial confirmé esta sentencia, y la demandante interpuso recurso de casacién basado
fundamentalmente en la inaplicabilidad de la normativa sobre cldusulas abusivas, al no ser
la demandada una consumidora. En esta ocasion, el Tribunal Supremo estimé el recurso,
con los siguientes argumentos: la demandada «no ostenta la condicién de consumidor, pues
el destino contratado queda integrado plenamente en el marco de la actividad empresarial
o profesional de prestacion de servicios que, a su vez, realiza la parte demandada como
gestora de una residencia para personas de tercera edad». Por ello no es aplicable el «control
especifico de abusividad, propio de la contratacién bajo condiciones generales como modo
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propio y diferenciado de contratar», sino el «régimen general del contrato por negociacion».
En consecuencia, dado el incumplimiento previsto en la cldusula penal, no procede mode-
racion de la cldusula penal.

% En esta sentencia se le negd la condicién de consumidor a la Sociedad Cooperativa
Madrilefia de Viviendas contra TRAYSER GESTION INTEGRAL, SL. alegando que «el
control de abusividad solo es posible para la contratacién por un profesional en relacién con
los consumidores, de cuyo entendimiento quedan excluidas las personas juridicas». En la STS
de 23 de julio de 2013, recuerda el Supremo que «son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales».

41 Vid., FD Segundo, segtn el cual «Dicha entidad, que como se ha dicho es una sociedad
de capital, solicit6 el préstamo en el ambito de su actividad empresarial y por ello carece de la
condicién de consumidor o usuario de conformidad con el Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, por lo que la posicién de la entidad demandante se produce en plano de igualdad
con la entidad demandada sin poder acogerse a dicha legislacién, en materia de proteccion de
consumidores y usuarios. Por otro lado, resulta acreditado en autos, que la escritura que se
impugna es la cuarta escritura de constitucién de préstamo hipotecario suscrita entre la actora
y la demandada y la tercera de refinanciacién, de modo que el Banco propuso dicho crédito
como solucién a varios impagos de los recibos del primer préstamo que estuvo a punto de entrar
en mora, tratandose de un préstamo de carencia intermedia y como se dice en el informe de
solicitud de novacién redactado por la Directora de la Oficina gestora, se concerté para tener
circulante para actividad de la sociedad, esto es, la explotacion del Hotel».

* No le resulta de aplicacién la LCGC. Resulta, por tanto, improcedente declarar la nulidad
ya que la cldusula suelo fue conocida por la parte actora, o cuando menos debié conocerla,
y, en consecuencia, valorada a la hora de prestar su conformidad para obtener financiacién,
sin que pueda observarse en la conducta de la demandada la existencia de mala fe o animo
de ocultacion.

4 Sentencia que se remite, en su argumentacion, a la SAP Barcelona, seccién 15.°, de
26 de enero de 2012, segin la cual debe existir, como premisa fundamental, que el contrato
haya sido celebrado con un «consumidor», pues en caso contrario, la demanda careceria de
fundamento. En este sentido, concluye el Juzgado, no resulta de aplicacién la LCGC. Resulta,
por tanto, improcedente declarar la nulidad porque la cldusula suelo fue conocida por la parte
actora, o cuando menos debié conocerla, y, en consecuencia, valorada a la hora de prestar
su conformidad para obtener financiacion, sin que pueda observarse en la conducta de la
demandada la existencia de mala fe o d4nimo de ocultacion.

% La Ley 20/2014, de 29 de diciembre, modifica la Ley 22/2010, de 20 de julio, del
Cédigo de Consumo de Catalufia, para la mejora de la proteccién de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econémica y relaciones
de consumo. Esta Ley entré en vigor a los tres meses siguientes a su publicacion, salvo en
lo concerniente a los articulos 3 y 17 que regulan la pobreza energética y que entraron en
vigor al dia siguiente de su publicacion, el resto del articulado de dicha Ley entré en vigor
el 31 de diciembre de 2014.

3! Se propone la inclusién del apartado 2 al articulo 111 de la Ley 22/10 del Cédigo de
Consumo de Cataluiia (CCC), ampliando subjetivamente, en sus apartados a) y b) el concepto
de consumidor.

32 También ha aclarado, y reformado, en qué supuestos nos encontramos ante una cldu-
sula abusiva lo que permite introducir, afiadiendo nuevos supuestos a la «lista negra» que
contemplan los articulos 85 a 90 de la LCGYU. Tras la reforma referida se introduce a
través del articulo 13, el articulo 251-6, del CCC. En opinién de Jesis SANCHEZ GARCIA
(miembro de la Junta del Colegio de Abogados de Barcelona), a quien aprovecho la ocasién
para agradecerle de manera publica su magnifica labor matutina poniéndonos al dia de la
actualidad legislativa y jurisprudencial, el acierto de esta reforma legislativa ya esta teniendo
sus frutos pues una gran parte de las escrituras de los préstamos actuales estdn por encima
de esos pardmetros que impone la ley.
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33 En préstamos concertados por consumidores (personas fisicas) en el seno de una accién
de cesacion colectiva y que alude al control de transparencia gramatical y real.

3 En préstamos concertados por consumidores en el marco de ocho acciones de nulidad
individuales de contratos de préstamos hipotecario concertados y que alude al control de
transparencia real.

% A través de esta Sentencia el Supremo recuerda que la abusividad ha de ser objeto de
contradiccion entre las partes. En concreto, resulta enormemente ilustrativo el FD Tercero,
apartado 3 in fine, la metodologia que debe seguirse para analizar si estamos ante una cldu-
sula abusiva o no.

% En virtud de la SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 27 de febrero de 2014, se
concluye la nulidad de la clausula pero no la devolucion de las cantidades indebidamente
cobradas porque, «Esta Sala no encuentra razones para sostener que los consumidores
afectados por la sentencia del TR no puedan reclamar las cantidades abonadas con ante-
rioridad en aplicacién de la cldusula suelo y si puedan hacerlo el resto de los que litiguen
en procesos posteriores».

57 Autos de AP Barcelona, Seccién 9%, de 4 y 6 de febrero de 2015. En ambos Autos
resueltos por el mismo ponente el mismo Magistrado (D. Gonzalo FERRER AMIGO), se
resuelve el recurso de apelacion de oposicidn a una ejecucién hipotecaria en distinto sentido (se
sobresee la ejecucion en el primero y no en el segundo). Acerca de la nulidad de la cldusula
suelo por falta de transparencia y la no devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
por aplicacion de los efectos ex tunc, se remite esta segunda sentencia (en el razonamiento
juridico quinto) a la SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 27 de febrero de 2014, citada en la
nota a pie de pagina anterior a esta.

% SAP, Seccién 4., de Las Palmas, de 26 de noviembre de 2014, que estima el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el 11 de febrero de 2014 por el Juz-
gado de lo Mercantil ndmero 1 de Las Palmas y concede la devolucién de las cantidades
indebidamente cobradas, a favor del administrador de la sociedad que se subroga en el
préstamo hipotecario concedido al promotor dado que el destino de las dos viviendas que
compr era privado.

% SAP Milaga, Seccién 6.%, de 12 de marzo de 2014.

% SAP Palencia, Seccién 1. g , Audiencia Provincial de Palencia, de 5 de marzo de 2014.

¢ SAP Burgos, Seccién 2.2, de 28 de enero de 2014.

2 SAP Badajoz, Seccién 3.2, de 14 de enero de 2014.

% SAP Zaragoza, Seccién 5.2, de 8 de enero de 2014.

% SAP Granada, Seccion 3.2, de 18 de octubre de 2013.

% SAP Cdceres, Seccién 1.2, de 2 de octubre, 20 de junio, 18 de junio y 22 de mayo de 2013.

% SAP Madrid, Seccién 252, de 18 de septiembre de 2013.

% SAP Murcia, Seccién 4., de 12 de septiembre de 2013.

% SAP Cuenca, Seccién 1., de 30 de julio de 2013.

% SAP Alicante, Seccién 8.%, de 12 de julio de 2013.

™ SAP Alava, Seccién 1. de 9 julio 2013.

' SAP Cérdoba, Seccién 3 , de 18 de junio.

2. SAP Cadiz, Seccion 52, de 13 de mayo de 2013.

 En la Ley de Modernizacién de Obligaciones, de 1 de enero de 2002, se elevé por
mandato legal el deber de transparencia constituyendo un limite para la validez de las con-
diciones generales. En este sentido, se dice en el pardgrafo 307,2 BGB: «Es contraria a la
clausula general de buena fe una condicién general que como consecuencia de no ser clara e
incomprensible en su redaccién cause un perjuicio indebido a la contraparte». En este senti-
do, Carlos SANCHEZ MARTINEZ («El verdadero control de transparencia de las cldusulas
predispuestas. Su definitiva plasmacién y fundamentacién técnica. Comentario de la senten-
cia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014», sobre
cldusulas suelo, La Ley, 2014, pp. 1-6), advierte con acierto, la necesidad de que el control
de transparencia sea plasmado desde el punto de vista legal.

>

R
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" En contra de considerar que resulta de aplicacién del deber de transparencia en los
empresarios se han expresado, entre otras, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Almuiiécar (Granada), de 26 de enero de 2015, para quien la cldusula abusiva en el caso de
la empresa fue negociada individualmente y en ningtin caso ocultada por la empresa». En este
mismo sentido, la STMerc. de Barcelona de 13 de febrero de 2014, Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Zamora, de 3 de abril de 2014. La propia Junta de Jueces de 1.” Instancia
de Barcelona, antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, acord6 en Acta de 4 de abril
de 2013, que tras la referida reforma se debia partir de un concepto de consumidor persona
fisica (sin perjuicio de tratarse de una presuncién iuris tantum). El pasado 21 de noviembre
de 2014, los Magistrados de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona, acordaron los cri-
terios a seguir en la accion individual de nulidad de clausulas suelo, como consecuencia de
la cuestion prejudicial planteada ante el TJUE por el Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de
Barcelona para unificar los criterios, diferentes que estdn sosteniendo en orden a resolver la
accion de nulidad individual de las acciones colectivas de cesacién y reclamacién de dafios
y perjuicios interpuestas por las asociaciones de consumidores y usuarios contra una misma
entidad bancaria y la cuestion de litispendencia tras haber dictado la AP Barcelona, Seccién
5.2, dos autos contradictorios en este sentido.

> En favor de que el deber de transparencia que impone la STS de 9 de mayo de 2013 sea
predicable también en los contratos de préstamo hipotecario celebrados entre empresas vid., J.
PLAZA PENEDES (2013) Delimitacién del control de transparencia de las condiciones generales
de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013, Diario La Ley, num. 8112,
Seccién Doctrina, 25 de junio de 2013, Diario La Ley, nim. 8097, y, Carlos SANCHEZ MAR-
TINEZ (2013), «El control de transparencia de condiciones generales y cldusulas predispuestas:
su aplicacién en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre cldusulas suelo en préstamos con garantia
hipotecaria», Actualidad Civil, 29 de mayo de 2013, Diario La Ley, nim. 8092, quien entiende
que es posible plantearse si el deber de transparencia sobre elementos esenciales del contrato tiene
su fundamento en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y, en consecuencia, «su
4mbito de aplicacion se ampliarfa al de la contratacion bajo estas condiciones, con independencia
de la condicién de consumidor del adherente».

¢ El Juzgado de lo Mercantil de Mdlaga, nimero 1, 30 de septiembre de 2014, ha fallado
a favor de una empresa imponiendo devolucion de cantidades indebidamente cobradas (FD
Sexto).

77 SAP Zamora, de 17 de febrero de 2015. En contra de este criterio, y a favor de estimar
improcedente la nulidad de la cldusula suelo solicitada por la empresa se expresé el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién de Zamora en sentencia de 3 de abril de 2014.

78 La AP de Murcia, en sentencia de 4 de diciembre de 2014, declara la nulidad de una
clausula suelo en un contrato de préstamo hipotecario concertado por una Pyme y obligé a
la entidad a devolver 25.000 euros cobrados de mds.

 Vid., las SSAP de Cérdoba, Seccién 1.2, de 31 de octubre, 21 de octubre, 17 de julio
2014 y 18 de junio de 2013.

80 Ta SAP Huelva, Seccién 3.2, en la sentencia de 21 de marzo de 2014, advierte, en FD
Tercero, (in fine), que, «No tenemos datos que permitan entender acreditado que se hubieran
simulado escenarios posibles, ni informado del coste comparativo de asegurar la variacién
del interés o de otros préstamos en los términos expuestos. No se acredita tampoco una in-
formacién suficiente en la fase de negociacion sobre los limites a la variabilidad del minimo
del interés. No hay constancia de que el Banco hubiera dado a dicha cldusula la importancia
decisiva que tiene para la economia del contrato, teniendo en cuenta que no basta una redac-
cién clara de cldusula, En definitiva, no se acredita que la entidad incidiera en la informacién
de la cldusula suelo en su negociacién con los consumidores, para que estos tuvieran un
conocimiento cabal de lo que estaban contratando y de la carga asumida por la suscripcién
del préstamo con tales condiciones, estimando que los actores no tuvieron al tiempo de la
firma informacién suficiente para poder comprender el significado econdémico de la cldusula
que estaban asumiendo con su firma».
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' SAP Jaén de fecha 27 de marzo de 2014.

82 La SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 5 de febrero de 2015, advierte que, «al vincular
el consentimiento a la necesidad de informacion clara y suficiente, la exigencia de transparen-
cia y las posibilidades de controlarla dependerdn de las partes intervinientes, de manera que,
respecto del contrato de préstamo matriz, en la medida en que se celebre entre la entidad de
crédito y un empresario, quedard sujeto a los requisitos previstos en la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (arts. 5y 7)...».

8 SAP Céceres, de 3 de junio de 2013.

8 SAP Mailaga, de 12 de marzo de 2013, Recientemente, el Juzgado de lo Mercantil de
Milaga de 30 de septiembre de 2014, ha fallado a favor de una empresa.

% En opinién de José Marfa MIQUEL (2002), Comentarios a la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion, ad articulo 8, (Dir. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ y Luis
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON), ed., Civitas, S.L., Madrid, pp- 56 y sigs., «donde no
debe haber control de contenido, mayor es la ex1gen01a de control de inclusién y adquiere im-
portancia la transparencia». Comparten esta opinion, Jesis ALFARO AGUILA-REAL (2000)
«El Derecho de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas», RJC, pp. 14 y sigs.;
VICENT CHULIA, en U. NIETO CAROL (2000) Condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, Valladolid, pp. 396 y sigs.; RODRIGUEZ ARTIGAS (1999), El dmbito
de aplicacion de la Ley/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion,
en S. Espiau (ed.). Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de
abril, Madrid, 1999, pp. 88 y sigs., y Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2004). Las cldusulas
abusivas por defecto de transparencia, Ed. Aranzadi, SA, pp. 106 y sigs.

8 La SAP de Cérdoba, Seccién 3., de 18 de junio de 2013, advierte, que «las conclu-
siones a las que llega el Tribunal Supremo (fundamento juridico 225) para considerar que la
clausula controvertida carece de transparencia —requisito del articulo 5— son aplicables con
independencia de las cualidades personales del adherente».

87 Acertadamente advierte Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1999), Comenta-
rios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, ed, Aranzadi, Madrid, pp. 261
y sigs., refiriéndose al articulo 8.1 LCGC que, «Parece un precepto indtil... admite una in-
terpretacion limitadora del control de contenido de las condiciones generales, que supondria
una regresion incomprensible con respecto a las construcciones doctrinales y jurisprudenciales
previamente existentes. Dicha interpretacién ha de rechazarse por lo disparatado de sus con-
secuencias y porque no parece que corresponda con la voluntad del legislador». Cuestion esta
ultima sobre la que reflexionaremos con detenimiento al referirnos al control de contenido en
el epigrafe III de este trabajo. En opinién, acertada también de Sergio CAMARA LAPUENTE
(2006). El control de las cldusulas abusivas sobre elementos esenciales del contrato, Navarra,
pp- 123 y sigs., que el deber de transparencia de las condiciones generales relativas a los ele-
mentos esenciales del contrato, como es el caso de la clausula suelo, debe residenciarse en la
LCGC, como una forma de control de inclusion cualificado y no en el articulo 82 TR-LGDCU.

8 El cardcter abusivo de la cldusula suelo por un defecto de transparencia es indiferente
al desequilibrio que pueda existir entre la misma y el limite maximo —techo— a la variacién
del tipo de interés, Asi lo dice claramente también la STS de 9 de mayo de 2013: En este
sentido, dispone en el parr. 257, «No es preciso que exista equilibrio “econémico” o equidis-
tancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo».

8 Establece la STS de 9 de mayo de 2013, en el parrafo 178, que «[l]a existencia de una
regulacion normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacién de las entidades de crédito
como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia y pro-
teccion de los consumidores, no es 6bice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario objeto de esta litis», «217. Las cldusulas examinadas, pese a incluirse
en contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma razonablemente
previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos
a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia,
218. La oferta como interés variable, no completada con una informacién adecuada, incluso
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cuando su ubicacién permite percatarse de su importancia, se revela asi engafiosa y apta para
desplazar el foco de atencién del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la
comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato
con cldusula suelo previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de
forma relevante en el comportamiento econdmico del consumidor. 221. Dicho de otra forma,
pese a tratarse, segin se ha razonado, de una cldusula definitoria del objeto principal del
contrato, las propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta
de que las cldusulas «no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas
de los prestatarios», lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por
el consumidor como relevante al objeto principal del contrato.

% Compartimos la opinién de Bérbara SANCHEZ LOPEZ e Ignacio DIEZ-PICAZO GI-
MENEZ, «Comentario al articulo 9», en Comentarios a las condiciones..., cit., p. 490, para
quien dentro del concepto adherente se debe se incluye la persona fisica o jurl’dica.

o A favor de considerar que en la contratacién entre empresarios la protecciéon que
dispensan las normas generales es, en principio, suficiente, se muestra en nuestra doctrina,
Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMAN (2009). La proteccion juridica de las empresas en la
contratacion con Condiciones Generales de la Contratacion, ed., Aranzadi, SA, Navarra,
pp- 177 y sigs.

%2 Segtin José Maria MIQUEL GONZALEZ (2011), Comentarios..., op. cit., p. 1882,
este control especifico de las condiciones generales en contratos con adherentes empresas
se residencia en el deber de buena fe como fuente de integracion del contrato, en virtud del
articulo 1258 CC. Asi, se ha observado que la buena fe es una norma objetiva que incorpora
contenidos contractuales que se sobreponen incluso a la voluntad de una de las partes y a
partir de ahf se llega con toda légica a la conclusién de que «no hay una gran diferencia entre
imponer un contenido contractual en contra de la voluntad de una de las partes y excluir un
contenido contractual también en contra de uno de los contratantes» (el predisponente), Se
convierte asi la buena fe del articulo 1258 CC en una norma modeladora del contenido del
contrato, capaz no solo de integrar el contrato con contenidos no pactados, sino de expulsar
del mismo cldusulas no negociadas que sean injustas, también en contratos entre empresas.

% En este sentido, la SAP Huelva, Seccion 3.2, de 23 de abril de 2014, establecié (con
acierto, a nuestro modo de ver) que es nula la cldusula suelo contenida en un contrato de
préstamo hipotecario concertado con un adherente-empresario, en virtud del articulo 8 de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en relacién con el articulo 1258 CC,
«Siempre que, como consecuencia de lo pactado en una estipulacién, en este caso sobre la
determinacion del pago de un tipo de interés minimo a pagar por el prestatario, se genere un
desequilibrio contractual injustificado y favorable a la parte més fuerte, existird carencia de esa
buena fe objetiva que implica un comportamiento honrado y justo. Conforme al Predambulo de
la LCGC, puede ser nula una condicion general de la contratacion entre empresas cuando: sea
contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes. De esta forma, el control de las condiciones generales de la contratacion encuentra
en la buena fe el principal escudo».

° En la AP de Luego, Seccién 1., de 8 de febrero de 2011, se concluyé respecto a una
sociedad mercantil que contraté un producto financiero para protegerse de las fluctuaciones
de los tipos de interés (que se considera especulativo), que «No cabe duda que, por lo ex-
puesto, la entidad actora debe ser considerada como un cliente minorista a los efectos legales
y reglamentarios y por ello debe gozar de la necesaria proteccion reservada a los clientes
que ostentan tal caracter». En esta misma linea, en la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim, 49 de Barcelona de 30 de diciembre de 2010 se considera que al no haber sido
el CMOF suscrito por el cliente «el objeto cierto materia (sic) del contrato estd huérfano de
consentimiento, pues la demandante ha confirmado una permuta financiera en el vacio. No
basta que el contrato marco esté en la web del BBVA, SA, para que se entienda aceptado y
entendido por la demandante, tiene que ser explicado (arts. 79 y 79 bis de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores) y firmado (1262 del Cédigo Civil)». En contra de
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este criterio, se expresé la SAP de Islas Baleares, Seccién 5.%, de 20 de junio de 2011, en la
que se rechazé la aplicacién de la LCGC alegando que, «por el recurrente no se concreta en
el escrito rector cuales de aquellas condiciones incurren en falta de claridad e imprecision
pareciéndonos, ante al contrario, que el examen del Anexo de los sendos contratos en el
que contienen las condiciones principales, en sustancia, no guarda especial complejidad, si
atendemos a la mecdnica propia [...], de contratos como el suscrito», y sin embargo acaba
dictando la nulidad por error en el consentimiento «Simplemente, no puede ser que el cliente
se limite a dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del Banco, a unas condiciones
cuyas efectivas consecuencias futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
falta de informacion mientras que el Banco si la posee».

% Vid., la STS de 29 de diciembre de 2010, en virtud de la cual se reconoce el derecho
de reparacion de manera universal a «todos los clientes», personas fisicas o juridicas, en sus
relaciones de préstamo hipotecario con las entidades demandas, dispone que, «Se condena a
la demandada a la devolucidn a los clientes contratantes afectados de las cantidades cobradas
en exceso respecto a las cantidades que corresponderia haber cobrado sin la aplicacion de
la cldusula de redondeo citada anteriormente, con el interés del dinero, desde cada una de
las respectivas fechas en que se pagaron importes superiores por aplicacion de la cldusula
impugnada. A este respecto podrdn intervenir en la ejecucién todas las personas fisicas o
juridicas que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario a tipo variable con la
entidad CAIXA D’ESTALVIS DE TARRAGONA que tenga contratos en vigor en los que
se haga aplicacién de la clausula que se estd declarando nula».

% Puede ocurrir, y de hecho suele ser habitual en la préctica, que la subrogacién realizada
entrafie una novacién modificativa de alguna o varias de las condiciones principales del prés-
tamo (importe, tipo de interés, plazo de amortizacién, etc.), dado que tal modificacién supone,
necesariamente, una negociacion previa a la fecha de otorgamiento de la escritura publica, entre
la entidad de crédito y el nuevo deudor, tampoco hay duda de que una actuacién diligente
de aquella pasa por advertir y orientar al cliente de la naturaleza, contenido y alcance de las
cldusula preexistentes y de las llamadas a sustituir o a modificarlas, de modo que el destinatario
las conozca y pueda comprender cémo funcionan en el marco de la relacion contractual. En
ente sentido, la SAP Caceres de 18 de noviembre de 2013 confirm¢ la nulidad de una cldusula
suelo por falta de informacion del deudor, aunque este haya otorgado con posterioridad a la
escritura de préstamo hipotecario otra de novacioén rebajando la cldusula suelo.

7 Sobre el particular, vid., Jos¢é CARMELO LLOPIS (2015). «La Clédusula suelo en
novaciones y subrogaciones: nuevos criterios jurisprudenciales», de 16 de febrero de 2015,
en http://www.notariallopis.es/blog y el post publicado el 14 de octubre de 2014 relativo a
«Cldusulas suelo en las escrituras de subrogacion real y novacion», en http://www.notariallopis.
es/blog/i/144/73/1as-clausulas-suelo-en-las-escrituras-de-subrogacion-y-novacion.

% En este sentido, vid., SIMerc, nimero 2, de Mdlaga, de 21 de abril de 2014.

% Conforme a los criterios de buenas prdcticas bancarias, el Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia considera que, en aquellos casos en los que la entidad acreedora intervenga
en el otorgamiento de la escritura de compraventa con subrogacion, bien como parte, para
admitir la masa de forma expresa y, en su caso, para novar las condiciones del préstamo, bien
como simple compareciente, resulta responsable de que el documento que va a regir la vida
de la operacion contenga la mdxima informacién posible y de que no contenga incorrecciones
u omita aspectos de tal trascendencia que pudieran condicionar el coste de la operacion y/o
la voluntad del cliente, vid., http://www.bde .es/clientebanca/productos/hipotecas/contratacion/
pasos/subrrogacion.htm).

100 Advierte la SAP de Caceres de 7 de julio de 2014, que el hecho de que el demandante
sea Licenciado en Derecho y Abogado no es relevante a tales efectos porque suscribié el
contrato en su condicién de consumidor y no como un profesional (Abogado), y porque la
condicion profesional que pudiera tener el consumidor no excluye los estindares de transpa-
rencia e informacién que deben presidir este tipo de cldusulas ni el que puedan entenderse
viciadas de abusividad determinadas estipulaciones de los referidos negocios juridicos.
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101" As{ lo advierte la SAP Oviedo de 2 de diciembre de 2014 en virtud de la cual no se
excluye del control conforme la STS de 9 de mayo de 2013. En esta Sentencia presume el
juez que la presuncion de veracidad de la constancia de lectura por el Notario de la escritura
revela la oportunidad real de conocer el contenido del clausulado.

12 Ta sentencia recuerda que en el caso enjuiciado no solo no se incorporé la cldusula
suelo en el contrato de compraventa con subrogacién hipotecaria (el cual se limit6 a remitirse
a la escritura de préstamo matriz, indicando de forma genérica que el comprador «conocia»
las condiciones), sino que, ademads, no se ha acreditado que la entidad prestamista informara,
con antelacion suficiente y durante la celebracion del contrato, tanto de la existencia de la
cldusula discutida como de las implicaciones que suponia, de manera que el prestatario pudiese
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
derivadas a su cargo. Por ello la Sala concluye que la cldusula no cumple el doble control
de transparencia exigido por la jurisprudencia y la anula.

103 Ta propia Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el
Reglamento (UE) nim. 1093/2010, impone a los Estados miembros el deber de velar «por
que los prestamistas, los intermediarios de crédito y los representantes designados exijan a su
personal poseer y mantener actualizado un nivel adecuado de conocimientos y de competencia
en relacion con la elaboracion, la oferta o la concesion de contratos de crédito...» (art. 9.1).

104 E] Supremo, hasta la fecha, ha aclarado que la obligacién del vendedor de facilitar la
subrogacion de comprador es una obligacién accesoria (tal y como advierte la STS de 1 de
octubre de 2012), y que la obligacion de facilitar la subrogacién del comprador en el préstamo
hipotecario del comprador no es del vendedor-promotor sino del banco procediendo, en caso de
denegacion de la subrogacion, la resolucion del contrato de compraventa (tal y como advierte,
en la STS de 16 de enero de 2013) y la declaracion de oscuridad de la cldusula (tal y como
advierte la STS de 12 de abril de 2013). Sobre el particular, vid., CALLEJO RODRIGUEZ, C.
(2014), <El incumplimiento de la obligacién de pagar el precio en la compraventa de inmuebles
a causa de la imposibilidad de obtener financiacién», RCDI, nim. 742, 2024, pp. 413 a 460.

105 En este sentido, Carlos SANCHEZ MARTINEZ, «El verdadero control de transparencia
de las clausulas predispuestas, Su definitiva plasmacion y fundamentacion técnica. Comentario
de la sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de
2014, sobre cldusulas suelo», La Ley, 2014, p. 5.

19 El Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, en sentencia de 17 de febrero de 2014,
estima la pretension de nulidad parcial de la novacion por nulidad de la cldusula suelo por
vicio de consentimiento y por ser abusivas. Por su parte, el demandante alegé «... que no se
les advirtié de que la novacion iba a afectar a aspectos del préstamo hipotecario» y la entidad
«... que no se trataba de condiciones generales predispuestas sino de una novacién singular
del préstamo hipotecario» (FD Primero). El juez nos remite a la STS de 12 de abril de 1986,
segun la cual incumbe al actor demostrar que existe vicio de consentimiento (error o dolo) o
la falta de elementos esenciales, y conforme la STS de 21 de octubre de 2012 «... hay error
o vicio cuando la voluntad del demandante se forma a partir de una creencia inexacta...».

197 En este sentido, y tal y como puso de manifiesto el Auto de 3 de junio de 2013 acla-
ratorio de la STS 9 de mayo de 2013, por la trascendencia de la cldusula suelo en el coste
real del crédito, se hace preciso que la entidad financiera aporte una informacion suficiente
que asegure el perfecto conocimiento de la cldusula y de su incidencia en la carga econdémi-
ca del contrato, para que el consumidor pudiera adoptar su decisién de contratar con pleno
conocimiento de causa.

18 Ta SAP de Cérdoba, de 18 junio de 2013 aleg6 y admitié la inexistencia de consen-
timiento en la mercantil demandante al declarar «la nulidad de la cldusula impugnada y su
eliminacion del contrato celebrado entre las partes, conforme a los articulos 9.2 y 10.2 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en relacion con los articulos 1256, 1261
y 1300 del Cédigo Civil».
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1% En este sentido, la AP Salamanca en su Auto de 9 de diciembre de 2014 se pronuncia
a favor de atribuir la competencia a los Juzgados de 1.” Instancia cuando se ejercitan acciones
como la presente, resolviendo que: «Esta Sala comparte el mismo criterio de que las acciones
de nulidad contractual de una condicién general basada en vicios del consentimiento o en el
cardcter abusivo de la misma no constituyen, en rigor, «acciones tipicas» de la legislacion
sobre condiciones generales de la contratacién, y que, aunque estén previstas en la misma,
realmente ocurre por remision a otros textos legales».

110 Recientemente se ha posicionado en contra de las empresas el Juzgado de Primera
Instancia de Almufiécar (Granada) en sentencia de 26 de enero de 2015, acaso porque en
la argumentacién juridica la empresa demandante argument$ en su favor el TRLCU, la AP
Castellon, Seccion 3.2, en su Auto de 12 de noviembre de 2014, advierte «Pues bien, la lectura
del escrito de demanda pone de manifiesto que la parte actora invoca para defender el caricter
abusivo de la cldusula controvertida tanto la Ley 26/1984 General para la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios, cuyo articulo 10 bis —vigente a la firma del contrato— contenia una
enumeracion de cldusula abusivas, como hace el articulo 82 del actual texto refundido de la
misma norma (RD Legislativo 1/2007), que tiene el mismo objeto. Esto es, la base juridica de
la reclamacion de cantidad estd constituida por la pretendida abusividad de la clausula suelo,
con fundamento en la legislacién protectora de consumidores, sin que el hecho de que se trate
de una condicién general (al igual que tantas en diferentes campos de la contrataciéon, como
seguros, telefonfa o suministros) le dote de singularidad tal que determine la competencia de
los juzgados de lo mercantil».

Al amparo del articulo 71, en relacion con el articulo 400, se acumulan a través del
presente pleito como accion principal la nulidad de la cldusula suelo del contrato de préstamo
hipotecario, por existir un vicio en el consentimiento otorgado y, subsidiariamente, la nulidad
de dicha clausula por ser la misma abusiva, conforme a la normativa tuitiva de consumido-
res y, concretamente, por infringir lo dispuesto en la LGCYU y, como consecuencia légica
y legal de prosperar cualquiera de las acciones ejercitadas, la restitucion de las reciprocas
prestaciones, conforme lo dispuesto en el articulo 1303 del Cédigo Civil, con devolucién por
parte de la entidad demandada de las cantidades cobradas indebidamente como consecuencia
de la aplicacion de la clausula suelo.

12 En este sentido, entre otras, las SSTS de 10 de septiembre de 2012 y 23 de mayo de 2013.

13 T.a competencia territorial en acciones individuales de nulidad viene determinada por
el domicilio del demandante. Algunos Secretarios Judiciales estdn entendiendo que solo son
competentes los Juzgados de lo Mercantil para conocer de acciones colectivas (de cesacion,
retraccion o declarativa).

114 Segtin la cual, habrd que estar a «la causa de pedir» determinante de la nulidad y a su
fundamentacion juridica por mas que se invoque en el cuerpo de la demanda, en cita aislada,
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, que es la norma que podria atraer la com-
petencia de los juzgados de lo mercantil, de acuerdo con el articulo 86 ter., apartado 2.° LOPJ.
En este sentido y si se advierte que la cita a la mencionada Ley es un apoyo complementario,
accesorio o residual para reforzar la inexistencia de negociacion de la clausula. La demanda
no pretende la ineficacia del contrato como consecuencia de la nulidad, por infraccién de la
LCGC, de alguna o alguna de las condiciones generales de la contrataciéon que contiene, o
porque alguna o algunas cldusulas deban tenerse por no incorporadas al contrato (art. 9 LCGC),
pretende la aplicacion de la LCGC al modo en que lo hizo el TS en la sentencia que cita».

15" Se pronuncia a favor de atribuir la competencia a los Juzgados de 1.* Instancia cuando
se ejercitan acciones como la presente, que: «Esta Sala comparte el mismo criterio de que
las acciones de nulidad contractual de una condicién general basada en vicios del consenti-
miento o en el caracter abusivo de la misma no constituyen, en rigor, «acciones tipicas» de
la legislacion sobre condiciones generales de la contratacién, y que, aunque estén previstas
en la misma, realmente ocurre por remision a otros textos legales».

116 Vid., el razonamiento juridico segundo, in fine, en el que se advierte que: «A fin de
resolver las dudas que puedan plantearse en la materia que nos ocupa, debemos estar al caso
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concreto teniendo cuidado de examinar las acciones que se ejercitan en un determinado litigio,
para de esta manera determinar la competencia... no por aquella mencién a la LCGC, son en
cualquier caso competencia de los Juzgados de lo Mercantil».

!I" Dirigida a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de su contrato
la condicion general de la contratacion que se repute nula y a abstenerse en lo sucesivo.

8 Que tiene por objeto obtener una sentencia que declare e imponga al demandado,
sea o no predisponente, el deber de retractarse de la recomendacion que haya efectuado de
utilizar las cldusulas de condiciones generales que se consideren nulas y de abstenerse de
seguir recomenddndolas en el futuro.

19 Dirigida a obtener una sentencia que reconozca una cldusula como condicién general
de la contratacion y ordene su inscripcion, cuando esta proceda conforme a lo previsto en el
inciso final 2 del articulo 11 LGCC.

120 Razonamiento Juridico Segundo, del Auto de la Audiencia Provincial de Huelva, Sec-
cién 2.* de 1 de octubre de 2014. . ) ) )

12l Advierte, con acierto, Barbara SANCHEZ LOPEZ e Ignacio DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ, Comentario al articulo 9, en Comentarios a las condiciones..., cit., p. 490, que, «Qué
debe entenderse por adherente viene definido en el articulo 3, que tiene por ribrica dmbito
subjetivo, segun el cual tiene la condicién de adherente toda persona fisica o juridica, sea
profesional o no, resultando indiferente en el caso de profesiones que actien en el marco de
la actividad profesional o empresarial, piblica o privada. De este modo, es adherente toda
persona que haya celebrado un contrato que contenga condiciones generales predispuestas
por la contraparte. La consecuencia mds importante del art. 9.1 LCGC radica, como ya se ha
adelantado, en excluir la legitimacion activa del predisponente para solicitar la declaracién
judicial de nulidad o no incorporacién al contrato de las condiciones generales impuestas por
€l mismo». La autora advierte, con acierto, que también podria ser legitimado activo «...el
fiador, a quien el articulo 1853 CC expresamente autoriza para oponer «todas las excepciones
que competan a deudor principal y sean inherente a la deuda (principal)».

122 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de CESL.

123 Vid., el estudio elaborado por César MARTIN MACHUCA vy Cristina RODRIGUEZ
LLORENS, sobre «La participacion de las Pymes y de las grandes empresas europeas en el
comercio internacional de Bienes», http://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/
InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/14/Jul/Fich/be1407-art2.pdf.

124 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de Marco Comiin de Referencia
(DCFR).

125 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de PECL.

126 Texto Europeo de Referencia conocido con €l nombre de Principios ACQUIS.

127 En opinién de MARTIN EBERS (2012). El control de cldusulas abusivas en un futuro
instrumento opcional, InDret 1/2012, pp. 1-46, disponible en www.indret.com/pdf/881_es.pdf,
pp- 34 y sigs., «Segin el DCFR el control de contenido solo se refiere a las condiciones
generales de contratacion, es decir, a las cldusula que han sido previamente formuladas para
varias transacciones con diferentes partes, y que no han sido negociadas individualmente por
las partes. Al amparo de la normativa Comiin, el control de contenido del articulo 86 NCCE
rige en general para las clausulas no negociadas individualmente, por tanto, para las clausulas
que han sido previamente formuladas para una sola transaccion».

128 Vid., Maria Amalia BLANDINO GARRIDO, «Comentario al articulo II-904 DCFR»,
en Derecho contractual europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas, Dir. Antonio Vaquer
Aloy, ed. Esteve Bosch Capdevila, 2009, p. 662, nota p. 536.

129 En este sentido, Antonio VAQUER ALOY, Derecho contractual europeo: problemdtica,
propuestas y perspectivas, ed. Esteve Bosch Capdevila, 2009, pp. 665 y sigs.

130 En este sentido, MARTIN EBERS (2012). «El control de cldusulas abusivas...», cir.,
p. 36 y sigs., quien advierte, ademas, que «En la Unién Europea, al menos 14 Estados miem-
bros han renunciado a establecer normas de cardcter general que se dirijan especificamente al
control de las condiciones practicadas en las relaciones entre comerciantes».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pags. 681 a 732 727



Inmaculada Sdnchez Ruiz de Valdivia

131 Opinién que compartimos junto a Sergio CAMARA LAPUENTE (2013), «No pue-
de calificarse como cldusula abusiva la que define el objeto principal del contrato (precio
incluido), salvo por falta de transparencia», Revista Cesco 2013, disponibe en blg.uclm.es/
cesco/files/2013/05/NO-PUEDE-CALIFICARSE-COMO-CLAUSULA-ABUSIVA-A-QUE-
DEFINE-EL-OBJETO-PRINCIPAL-DEL CONTRATO .pdf.

132 Sobre las razones a favor y en contra de un control de abusividad en la contratacién
entre empresarios, vid., Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMAN (2009). La proteccion juridica...,
cit., pp. 253, 255 y sigs.

' En opinién de José Marfa MIQUEL (2002), Comentarios a la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion, ad articulo 8, (Dir. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ y Luis
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON), ed, Civitas, SL, Madrid, pp. 56 y sigs., «donde no
debe haber control de contenido, mayor es la exigencia de control de inclusién y adquie-
re importancia la transparencia», Comparten esta opinion, Jesis ALFARO AGUILA-REAL
(2000) «El Derecho de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas», RJC, pp. 14
y sigs.; VICENT CHULIA, en U. NIETO CAROL, Condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, Valladolid, 2000, pp. 396 y sigs.;, RODRIGUEZ ARTIGAS (1999), El
ambito de aplicacion de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la con-
tratacién, en S. Espiau (ed.). Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998,
de 13 de abril, Madrid, 1999, pp. 88 y sigs., y Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2004), «Las
cldusulas...», op. cit., pp. 106 y sigs.

134 A pesar de que hace mds de veinte afios antes de que se dictara la LCGC, Federico de
Castro aconsejé que se incluyera. En este sentido, vid., Federico DE CASTRO (1975), Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las Leyes, ed, Civitas, Madrid, p. 80,
advierte la importancia del Derecho dispositivo. Se suma a esta opinién, Miguel PASQUAU
LIANO (1999), en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion
(Dir., Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano) ed., Aranzadi, Madrid, p. 773, Vid., también, Luis
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON (1999) Las condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, ed., Cizur Menor, pdg, 30,

135 En este sentido, Franc1sc0 PERTINEZ VILCHEZ (2004), «Las clausulas...», op. cit.,
pp- 106 y sigs.

136 A" favor de esta tesis, Javier PAGADOR LOPEZ (1999), Condiciones generales y
cldusulas contractuales predispuestas: la Ley de condiciones generales de la contratacién de
1998, ed., Marcial Pons, pp. 224 y sigs., y Miguel PASQUAU LIANO (1999), en Comentario
a los articulos 9 y 10 de la LCGC en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de
la contratacion (Dir. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano) ed., Aranzadi, Madrid, pp. 276 y
sigs. En contra de esta opinién se muestran, con acierto, Jos¢ Maria MIQUEL (2002), «Co-
mentarios...» cit., pp. 363 y 455, para quien cuando la Ley guarda silencio, no es que exista
una laguna porque hay silencios elocuentes. En opinién de este autor, el silencio del legislador
en el articulo 8.1 excluyendo de su ambito de aplicacion a la contratacion entre empresas es
elocuente: esa fue la voluntad del legislador y, por tanto, no hay laguna que rellenar.

137 Segtin el articulo 8.2 LCGC. «En particular, serdn nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales
en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios» —remision
se entiende hoy hecha al articulo 83 TRLCU y 85 de 2014—.

13 Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1999) «Comentario...», cit., p. 265.

139 Segtin el articulo 219 LEC: «cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de
dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podra limi-
tarse la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino
que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe».

140 A favor de defender esta tesis se muestran, hasta la fecha, entre otras, sin dnimo ex-
haustivo, SAP Vizcaya de 30 de mayo de 2014, SAP Jaén, Seccién 1., de 15 de mayo de
2014, SAP Pontevedra, Seccién 1.2, de 20 de marzo de 2014, SAP Huelva, Seccién 3.2, de
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21 de marzo de 2014 —virtud del principio de seguridad juridica—, SAP Caceres, de 24 de
febrero de 2014, SAP Pontevedra, Seccién 1.7, de 13 de febrero de 2014, SAP Vizcaya, Seccién
42, de 10 de febrero de 2014 —1la nulidad de la cldusula suelo no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pa-
gos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia—, el Auto de la Audiencia de
Pontevedra de 13 de febrero de 2014, SAP Burgos, Seccién 2.2, 28 de enero de 2014, SAP
Caceres, de 13 de febrero de 2014, Auto de AP Pontevedra, de 13 de febrero de 2014, SAP
Vizcaya, Seccién 4.7, de 10 de febrero de 2014, SAP Burgos, de 28 de enero de 2014, SAP
Badajoz, Seccién 3.2, de 14 de enero de 2014, SAP Zaragoza, de 8 de enero de 2014, SAP de
Ciceres, Seccion 1.7, de 8 de noviembre de 2013 (que expresa que su criterio era la retroacti-
vidad habiendo cambiado a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013), SAP de Caceres de 5, 11,
14 y 18 de noviembre de 2013, SAP de Cérdoba, Seccién 3.%, de 31 de octubre de 2013, AP
Céadiz, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2013, SAP Céceres, Seccion 1.2, de 8 de noviembre de
2013 (que expresa que su criterio era la retroactividad habiendo cambiado a raiz de la STS de
9 de mayo de 2013), SAP Cérdoba, Seccién 3.2, de 31 de octubre de 2013, SAP Granada de
18 de octubre de 2013, SAP Céceres de 2 de octubre de 2013, SAP de Madrid de 28 de julio
de 2013 y SAP Madrid, Seccion 28.%, de 23 de julio de 2013, SAP Alicante, Seccién 8., de
12 de julio de 2013, AP Cuenca, en sentencia de 30 de julio de 2013; SAP de Badajoz, de 27
de junio de 2013, SSAAP Caceres, de 3, 18 y 20 de junio 22 de mayo de 2013, SAP Cadiz,
Seccién 5.%, de 13 y 17 de mayo de 2013, SAP Cérdoba de 18 de junio de 2013 —siendo el
demandante una sociedad mercantil, persona juridica—. 3

41" A favor de la validez y transparencia de la cldusulas suelo se expresa, Angel CA-
RRASCO PEREA (2014), Clausula suelo, nuevamente a las puertas de la casacion. Fecha
de publicacion: 3 de marzo, Revista Cesco.

142 Cfr. Manual GARCIA-VILLARRUBIA (2014), La retroaccién de efectos derivada de
la nulidad contractual, El Derecho, Revista de Derecho Mercantil, nim. 17, pp. 1 y sigs., y
Maria Paz CANO SALLARES (2013), «La clausulas de limitacion al pago de interés (clausula
suelo), Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y sus efectos
jurisprudenciales», Revista Juridica de Catalunya, nim., 4, p. 120. 9 de diciembre de 2014.

143 Sobre el particular, vid., Javier ORDUNA MORENO, Francisco (2013), Control de
transparencia y clausula suelo, Actualidad Juridica Aranzadi, nim, 871.

144 También los Juzgados se han posicionado, a favor de esta tesis. La primera sentencia
en este sentido llegaba solo cuatro dias después de que se pronunciase el Supremo. El primer
juzgado que se posicioné de manera clara y contundente en contra de la nulidad sin retroac-
tividad fue el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Orense que dictaba la Sentencia,
de 13 de mayo de 2013, en virtud de la cual fallaba a favor de una clienta de Novagalicia
anulando la cldusula suelo «al estimarla abusiva» y condenando a la entidad a pagar 7987,71
euros cobrados por este concepto en el momento de la demanda, lo generado después, los
intereses correspondientes y las costas del proceso. Dias después, el 23 de mayo, el juzgado
de lo mercantil nimero 2 de Mdlaga, en virtud de la Sentencia de 23 de mayo de 2013, con-
denaba a Cajamar a devolver los 4546,85 euros cobrados a una cliente por otra cldusula suelo
«abusiva», mds los intereses correspondientes y las costas, A partir de estos primeros fallos,
numerosisimas han sido las sentencias que se han posicionado a favor de la retroactividad
de la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas, Entre otras, podriamos citar, sin
4animo exhaustivo, SIMerc., nim. 3, Oviedo, de 12 de noviembre de 2014, STMerc., nim. 2
de Milaga de 29 y 30 de enero de 2014, SIMerc., nim. 1, Sevilla, de 24 de enero de 2014,
SIMerc., nim. 1, Granada, de 7 de enero de 2014, STMerc., nim. 1, Palma de Mallorca de
22 de enero de 2014, SJMerc., nim. 1, Jaén de 21 de enero de 2014, SJMerc., nim. 4, Jaén,
de 8 de enero de 2014, SJMerc., nim, 2, Mdlaga, de 9 de enero de 2014, SJMerc, nim. 1,
Gerona, de 14 de enero de 2014, SJMerc, nim, 2, Malaga, de 23 de diciembre de 2013,
SIMerc., nim. 2, Murcia, de 19 de diciembre de 2013, SIMerc., ndm. 1, Cadiz, de 18 de
diciembre de 2013, SIMerc., nim. 3, de Albacete, de 16 de diciembre de 2013, SJMerc., nim.
1, de Cérdoba, de 4 de diciembre de 2013, SIMerc., ndm. 1, Alicante, de 20 de noviembre
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de 2013, SJMerc. num. 1, Cérdoba, de 14 de noviembre de 2013, SJMerc., ndm. 1, Bilbao
de 21 de octubre de 2013, SJMerc., nim. 1 de Bilbao, de 19 de junio de 2013, SJMerc.,
nim. 10, de Barcelona, de 7 de junio de 2013, Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Barcelona, de 31 de mayo de 2013, SJMerc., nim. 2, Mélaga, 23 de mayo de 2013, SJPI,
ndm. 4, Orense dictaba la Sentencia, de 13 de mayo de 2013, entre otras.

145 En particular, la SAP Las Palmas, Seccién 4.%, de 26 de noviembre de 2014, SAP
Cordoba, Seccion 1.2, de 31 de octubre de 2014 (se inclina favor de la retroactividad de la
declaracion de nulidad de la cldusula suelo en contratos de préstamo hipotecario concertados
por personas juridicas desde la fecha del inicio de la demanda judicial). En relacién a personas
fisicas siguen esta misma linea, entre otras, la SAP Barcelona, Seccién 17, de 17 de octubre
de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.2, de 23 de septiembre de 2014, SAP Granada, Seccion 3.2,
de 23 de mayo de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.7, de 16 de marzo de 2014, SAP Lleida,
Seccién 2.2, de 24 de septiembre de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.4, de 23 de septiembre
de 2014, SAP Ledn, Seccion 1.2, de 18 de septiembre de 2014, SAP Oviedo, Seccién 5.%, de
1 de julio de 2014, SAP Asturias, Seccion 5.%, de 1 de julio de 2014, SAP Jaén, Secci6n 4.2,
de 16 de junio de 2014, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 9 de junio de 2014, SAP Jaén, Sec-
cioén 1.4, de 15 de mayo de 2014, SAP Huelva Seccion 3.%, de 21 de marzo de 2014 —alegra
el principio de seguridad juridica para devolver—, SAP de Pontevedra, de 20 de marzo de
2014, SAP Albacete, de 17 de marzo de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.2, de sentencia de
16 y 17 de marzo de 2014, AP Malaga, Seccién 6.%, de 12 de marzo de 2014, SAP Jaén,
sentencia de 27 de marzo de 2014, AP Madlaga, de 12 de marzo de 2014, SAP Badajoz, de
9y 14 de enero de 2014 —anula la cldusula pero deniega la devolucién la retroactividad—,
SAP Burgos, de 28 de enero de 2014, SAP Zaragoza, de 8 de enero de 2014, SAP Milaga,
de 12 de marzo de 2014, SAP Ciceres, de 19 de noviembre de 2014, SAP Malaga, de 12 de
marzo de 2014, AP Barcelona, Seccién 157, de 16 de diciembre de 2013, SAP Alicante, de
5 de diciembre de 2013, SAP Alava, de 21 de noviembre de 2013, SSAP Ciceres, de 4, 5
y 8 de noviembre de 2013, SAP Madrid, de 18 de septiembre de 2013, SAP Cuenca de 30
de julio de 2013, SAP Alicante, de 23 de julio de 2013 con el voto particular —se concede
la retroactividad hasta la fecha de firma del préstamo— y AP de Cuenca, de 30 de julio de
2013), SAP Alicante, Seccion 8.%, de 12 de julio de 2013 —con un voto particular en contra,
en la que se concede la retroactividad hasta la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013 —,
SAP de Ciudad Real, de 11 de julio de 2013), SAP Madrid, Seccién 28, de 23 de julio de
2013 y SAP Madrid, Seccion 25, de 18 de septiembre de 2013, AP Alicante, Seccion 8.2, de
23 de julio de 2013, SAP Alava, Seccién 1., de 9 de julio y 21 de noviembre de 2013, AP
Murcia, de 12 de septiembre de 2013, SAP Alava, de fecha 9 de julio de 2013, SAP Cuenca,
Seccién 1.2, de 30 de julio de 2013, SAP Alicante de 23 de julio de 2013.

146 Sobre esta cuestién nos posicionamos en el seminario celebrado el pasado 9 de mayo de
2013 organizado por Ausbanc en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Tras
la STS de 9 de mayo de 2013 eran muchas las dudas y pocas certezas que habia suscitado el
Supremo tras la novedosa doctrina de la «la nulidad sin retroactividad». Sin perjuicio de abordar
este tema con el detenimiento que merece exponiendo, con exhaustividad, todos y cada uno
de los argumentos que enfrentan hoy a nuestra jurisprudencia menor en torno a si procedo o
retrotraer los efectos de la nulidad y, en su caso, hasta qué fecha —cuestién sobre la que re-
flexionaremos en otro trabajo de investigacion, pendiente de publicacién, que ya ha sido aceptado
en esta Revista—, radiografiaremos brevemente el debate lo que nos permitird exponer nuestra
opinidn, en torno a esta cuestién, importante, que afecta al bolsillo de consumidores y empresas.

47 Encarna CORDERO LOBATO (2012). Cldusula suelo en préstamos hipotecarios: con-
diciones de validez y efectos de la nulidad, en Diario La Ley, nim. 8088, 5 de junio de 2013,
Diario La Ley, 2925/2012.

148 Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2013). La restitucién de las cantidades indebidamente
cobradas en virtud de clausulas suelo en contratos de préstamos hipotecario tras la STS de 9
de mayo de 2013, Revista La Ley, 5138/2013, Diario La Ley, nim. 8154, 23 de septiembre
de 2013, p. 5.
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149 Josep DE PUIG MATEU (2013). El adiés a las cldusulas suelo y el debate sobre la
retroactividad de su anulacion, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 5, septiembre, pp. 157-162.

150 Vid., Angel CARRASCO PERERA (2014). «Cldusula suelo, nuevamente a las puertas
de la casacién». Fecha de publicacién: 3 de marzo, disponible en http://blog.uclm.es/cesco/fi-
les/2014/03/La-clausula-suelo-nuevamente-a-las-puertas-de-la-casacién.pd y Alicia AGUERO
ORTIZ: ;Retroactividad o irretroactividad de la eliminacién de las cldusulas suelo? O de la
rebelion de los Juzgados y Audiencias Provinciales, nim. 6 Revista CESCO de Derecho de
Consumo, http://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/312/290.

151 También se debate la jurisprudencia menor, en torno a determinar: (1.°) si procede
0 no estimar la medida cautelar de suspensién de aplicacién de la cldusula suelo (lo que
se viene conociendo con el nombre de periculum in mora) y, (2.°) si es conviene pedir la
compensacién de las cantidades indebidamente cobradas con las cantidades aun adeudadas
en concepto de principal, pues la devolucion de importe ya abonado y desgravado en las
declaraciones de IRPF de los afios correspondientes podrian conllevar la apertura de ex-
pediente de inspeccién tributaria. El criterio sostenido por algunos juzgados en torno a la
primera cuestion planteada es denegar dicha suspension teniendo en cuenta que es posible la
revocacion de una resolucion dictada en primera instancia por el Juzgado que entienda del
asunto en segunda instancia; por lo que si se acepta dicho argumento como requisito de la
medida cautelar, habria que aceptar todas las medidas cautelares de adelantamiento de efectos
de la posible Sentencia que se solicitasen. En la prictica, la adopcién de la medida cautelar
puede ser incluso contraproducente para el cliente bancario que insta la nulidad, que dejara
de abonar prorrateadamente una cantidad que podria tener que ingresar de una sola vez en
caso de desestimacion de la demanda.

152 En la SAP Alava, seccién 1.2, de 9 de julio de 2013, se advierte, con enorme acierto
y claridad, que «Lo que evidencia el antecedente de hecho primero de la STS de 9 de mayo
de 2013, rec. 485/2012, es que la accién alli ejercitada solo ejercitaba accién de cesacion, sin
acumular reclamacion de cantidad, con legitimacion restringida, imprescriptible, y eficacia ex
nuc, a la vista de los articulos 12, 16 y 19 LCGC (RCL 1998, 960). En cambio aqui se da
respuesta a una accién de nulidad de los articulos 8 y 9 LCGC que puede ejercitar cualquier
afectado, sometida a un plazo de caducidad y eficacia ex tunc. El propio FJ 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».

153 En SAP Ciudad Real, de 11 de julio de 2013.

154 En SAP Barcelona, Seccién 15.2, de fecha 16 de diciembre de 2013.

155 En SAP Alicante, Seccién 8.%, de 23 de julio de 2013.

156 En SAP Madrid, Seccién 21.2, de 16 de enero de 2014.

157 En SAP Asturias, Seccién 7.2, de 5 de marzo de 2014.

158 En SAP Mélaga, Seccién 6.%, de 12 de marzo de 2014.

159 En SAP Albacete, Seccion 1.2, de 17 de marzo de 2014.

190 En SAP Murcia, Seccion 4.2, de 17 de marzo de 2014.

1l En SSAP Huelva, Seccién 3., de 21 de marzo y 23 de abril de 2014.

122 En AP Ciudad Real, de 22 de marzo de 2014.

163 En SAP Jaén, Seccion 1.2, de 27 de marzo de 2014.

164 En SAP de Murcia, de 4 de diciembre de 2014.

165 En SAP Asturias, Seccién 5.2, de 8 de abril de 2014.

1% En las SSAP Pontevedra, Seccién 6.%, de 9 de mayo de 2014.

17 En SAP Valencia, Seccién 9.2, de 9 de junio de 2014.

1% La primera vez, que conozcamos, que una Audiencia Provincial defendié esta tesis
fue en Alicante, Seccién 8., en la Sentencia de 12 de julio de 2013 (con un voto particular
en contra). A partir de este momento, numerosas han sido las SAP de Islas Baleares, Seccién
52, de 15 de mayo de 2014, la SAP Vizcaya, Seccion 4.%, de 10 de febrero de 2014 y la SAP
Alicante, de 23 de julio de 2013 (con el voto particular —se concede la retroactividad hasta
la fecha de firma del préstamo—).
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19 El Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, de 17 de febrero de 2014, estima la
pretensién de nulidad parcial de la novacién por nulidad de la cldusula suelo por vicio de
consentimiento concede la devolucién de las cantidades indebidamente cobras hasta la fecha
de la sentencia (vid., FD Segundo).

10 Este es el criterio que sostiene la SAP Granada, Seccién 3.%, de 23 de mayo de 2014,
en cuyo FD Séptimo advierte: «Al examinar los efectos de la nulidad declarada, debemos
acudir al mismo criterio jurisprudencial determinante de la emision de tal pronunciamiento.
Este Tribunal no es ajeno a la controversia existente entre las Audiencias Provinciales en el
examen de esta cuestion, tras la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, en el ejercicio de
acciones individuales. En nuestra sentencia de 18 de octubre de 2013, ya nos posicionamos, y
lo hemos hecho luego, en coherencia con la fundamentacién de la nulidad, en la misma linea
de los tribunales que siguen el criterio de irretroactividad... Por tanto, en la dificil situacién
examinada, entendemos que, respecto a los efectos de la nulidad declarada, solo cabe estar,
sin escindir los motivos que justifican la invalidez y sus consecuencias, a la autoridad del
pronunciamiento de nuestro Tribunal Supremo, concluyendo que la nulidad no afectard a
los pagos ya efectuados en la fecha en que se pronunci6 la Sentencia de instancia, debiendo
restituir la demandada solo cualquier otro realizado después, estimando en este apartado el
recurso, y parcialmente la demanda. Aqui ademds, respecto de otras cuestiones planteadas
por el apelado para eludir este pronunciamiento, Gnicamente resta por afadir, por los motivos
expuestos en otros fundamentos, que no cabe apreciar la existencia de mala fe o, extempo-
raneamente, la existencia de hechos que revelen la vulneracién de legislacion sectorial no
alegados en la demanda, afectando por tltimo, indiscutiblemente, la devolucién de los pagos
ya realizados a situaciones consumadas».

1"l Este es el criterio mayoritariamente defendido en el Juzgado de lo Mercantil de Cér-
doba, Seccidn 1.2, en sentencia de 31 de octubre de 2014 y en el Juzgado de lo Mercantil de
Milaga, Seccién 1, de 9 de octubre y 30 de septiembre de 2014 (sentencia con la que se da
un nuevo espaldarazo a todos aquellos perjudicados por las clausulas suelo con devolucion
de cantidades indebidamente cobradas hasta la fecha de interposicion de la demanda). Se
acoge a la doctrina sentada por la AP de Mdlaga en su sentencia de 12 de marzo de 2014.

1”2 En particular, al BBVA, NCG Banco.

173 En particular, al BBVA, Cajasur, Caja de Ahorros de Galicia, Vigo, Orense y Ponte-
vedra (hoy NCG Banco).

174 Una Sentencia que, a fecha de hoy, 26 de febrero de 2015, ain no estd publicada en
la pdgina Web del CGPJ.

(Trabajo recibido el 16-12-2014 y aceptado
para su publicacién el 30-12-2014)
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