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La seccion sexta de la Audiencia Provincial de A Corufia, integrada por los
expresados Magistrados, tiene pendiente de resolver el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de fecha 16 de enero de 2014 dictada por el Juzgado
de primera instancia n° 4 de Santiago de Compostela en el Juicio ordinario nimero
287/2013.

Son partes del recurso, como apelante, la demandada, NovaGalicia Banco SA,
representada por el Procurador Sr. Garcia-Piccoli Atanes y asistida del letrado Sr.
Rivas Alejandro; y, como apelada, dofia xxx, representada por la procuradora Sra.
Marin Couceiro y asistida de la letrada Sra. Bacariza Rey.

Es Magistrada ponente la llma. Sra. D? Sandra Maria Iglesias Barral.
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OBJETO DEL LITIGIO

EN LA PRIMERA INSTANCIA

1. En fecha 6 de mayo de 2013 dofia xxx presentdé demanda contra Novagalicia
Banco SA (en adelante, NCG Banco), antigua Caja de Ahorro de Galicia, en la que
solicitaba la nulidad de la clausula suelo o de limitacién de la variabilidad del tipo de
interés 32 bis contenida en el contrato de préstamo hipotecario celebrado con la
entidad demandada el 3 de abril de 2009 y la restitucion de la diferencia entre las
cantidades pagadas en aplicacion de dicha clausula y las que hubiera pagado de no
haberse insertado en el contrato. En la fecha de la demanda este diferencial
ascendia a 10.392,53 euros. La actora reclamaba también los intereses legales de
esta cantidad y la devengada hasta la sentencia definitiva.

2. La clausula 32BIS.- TIPO DE INTERES APLICABLE, e), decia asi: “No obstante la
variacion pactada, el tipo de interés nominal aplicable no podra ser inferior al cuatro
con veinticinco centésimas por ciento (4,25%), ni superior al quince por ciento
(15%).”

3. Dofa xxx fundamentdé su demanda en el caracter abusivo de esta clausula de
limitacion del tipo de interés por falta de reciprocidad y falta de transparencia con cita
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios
(http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555).

4. NCG Banco se opuso a la demanda negando, en cuanto al fondo del asunto, que
la clausula suelo constituyera una condicion general de la contratacién, afectando a
un elemento esencial del contrato como es el precio del préstamo, y negando su
ilicitud o que cause un grave desequilibrio entre las prestaciones de las partes, pues
se establece en beneficio de ambas, siendo posible por voluntad del consumidor la
subrogacién en la posicion del acreedor de otra entidad que le ofrezca condiciones
mas ventajosas. La demandada sostuvo la concurrencia de buena fe en la
contratacion y, en todo caso, se opuso a la restitucion de las cantidades percibidas,
bien por causa de la irretroactividad proclamada en la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS, en adelante), del Pleno de la Sala primera, nimero 241/2013, de 9
de mayo; bien, por efecto de la integracion del contrato por el érgano judicial.

5. La sentencia desestimo los argumentos de la entidad prestamista y declaro nula la
clausula suelo inserta en el contrato de préstamo con la consumidora por abusiva

por falta de transparencia. En cuanto a los efectos de la nulidad, condené a la
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entidad bancaria a devolver las cantidades indebidamente percibidas en virtud de
dicha clausula desde la fecha del contrato, por aplicacién del articulo 1.303 del
Cddigo civil (en adelante, CC). (http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-
4763&p=20151006&tn=1)

EN APELACION

6. NCG Banco interpuso recurso de apelacion contra la sentencia por aplicar el
articulo 1.303 del CC de forma contradictoria con la doctrina jurisprudencial
establecida en la STS 241/2013, de 9 de mayo que determina la irretroactividad de
los efectos de la nulidad de una clausula suelo abusiva por falta de transparencia.

7. Dofla xxx se opuso al recurso alegando que la STS 241/2013, de 9 de mayo, no
vincula al juzgador de instancia al resolver sobre los efectos de la nulidad en este
caso concreto.

8. El objeto del litigio que se plantea a este Tribunal se refiere a la extension que
deben tener los efectos de la declaracion de nulidad de la condicion general en el
contrato celebrado con la consumidora y la duda para resolverlo es como debemos
interpretar los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores (DO L
95, 21.4.93, p. 29).

Sobre la conveniencia de solicitar la decision prejudicial interpretativa se dio

audiencia las partes y al Ministerio Fiscal.

La parte demandante manifestdé su conformidad con el planteamiento de la cuestion

y el Ministerio Fiscal informo favorablemente.

NCG Banco, por su lado, se opuso al entender que el objeto del litigio ya habia sido
resuelto, con aplicacion del principio de seguridad juridica, por la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, sin que la irretroactividad de los efectos de la
nulidad de la clausula suelo suponga su moderacion, y sin perjuicio de la posibilidad
de apartarse de aquella jurisprudencia con base en el voto particular formulado por
dos Magistrados de la Sala primera del Tribunal Supremo en la STS 139/2015, de 25

de marzo.
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MARCO JURIDICO

9. Derecho nacional

A) La ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion
( http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-8789):

“Articulo 8. Nulidad: 1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencion. 2. En particular, seran 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.”

“Articulo 9. Régimen aplicable: 1. La declaracion judicial de no incorporacién al
contrato o de nulidad de las clausulas de condiciones generales podra ser instada
por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad
contractual. 2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el
ejercicio de la accién individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion,
decretara la nulidad o no incorporacién al contrato de las clausulas generales
afectadas y aclarara la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o
declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no
incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos
del articulo 1261 del Codigo Civil.”

“Articulo 10. Efectos: 1. La no incorporacién al contrato de las clausulas de las
condiciones generales o la declaracion de nulidad de las mismas no determinara la
ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre
el que debera pronunciarse la sentencia.2. La parte del contrato afectada por la no
incorporacion o por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el articulo
1258 del Cddigo Civil y disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el
mismo.”

B) Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias (http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555):
“Articulo 83", en la redaccién vigente en la fecha del contrato:

“Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato.
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1. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.
2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1.258 del Cadigo Civil y al principio de buena fe objetiva. A
estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el
contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de
su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario. Solo
cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la
posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la
ineficacia del contrato.” ( http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-
20555&b=125&tn=1&p=20071130).

El articulo 83, en su actual redaccion, dice asi: “Las clausulas abusivas seran nulas
de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.”

La modificacién de la norma nacional fue realizada por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, ( http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/28/pdfs/BOE-A-2014-3329.pdf) por las
razones que expresa su Preambulo: “En otro orden de cosas, la ley procede a dar
cumplimiento a la sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco
Espafiol de Crédito. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha interpretado la
Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, en lo que respecta al articulo 83 del
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre. En concreto, el Tribunal entiende que Espafia no ha adaptado
correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE.

El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacion
con el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye al juez
nacional de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los
contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1258 del Cdédigo Civil y el principio de buena fe objetiva. El Tribunal
considera que dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a

largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a eliminar el
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efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la
medida en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas
abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el
contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de los empresarios.

En funcion de ello, se modifica la redaccion del citado articulo 83 del texto refundido,
para la correcta transposicién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE,
de 5 de abril de 1993.”

C) Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC
(http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763):

“Articulo 1.303: Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos
siguientes.”

D) La jurisprudencia del Tribunal Supremo:

La STS del Pleno de la Sala primera nimero 241/2013, de 9 de mayo de 2013
(http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6703660/Clausulas%20abusivas/
20130510) resolvié un recurso de casacion en un procedimiento en el que una
asociacion de usuarios de servicios bancarios ejercitaba contra varias entidades
bancarias, entre ellas BBVA SA y Caja de Ahorro de Galicia, una accion colectiva de
cesacion de la clausula suelo en contratos de préstamo con interés variable
celebrados con consumidores. Se trataba de una clausula idéntica a la del
procedimiento que nos ocupa. El Tribunal Supremo califico la clausula como
condicion general de la contratacion y declaré su nulidad, por su caracter abusivo,
por falta de transparencia. En cuanto a los efectos de la nulidad, la sentencia declar6
la subsistencia de los contratos que contenian estas clausulas y condend a las
entidades demandadas a eliminarlas y a cesar en su utilizacion. Frente a la peticion
del Ministerio Fiscal de que se precisase el efecto temporal de la sentencia, el
Tribunal Supremo declaro la posibilidad de limitar la retroactividad de la declaracién
de la nulidad, como excepcion a la regla general, en atencidon a los principios
generales del derecho, en particular, el principio de seguridad juridica, la buena fe de
las entidades prestamistas y el riesgos de trastornos graves en la economia

nacional. Asi, la sentencia declar6 que no afectaria a situaciones juzgadas con
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fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya realizados en la fecha de su publicacion
(Fundamento de derecho décimo séptimo, paginas 52 a 55).

Respecto de la buena fe de “los circulos interesados” -la STS usa la terminologia
empleada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de
21 de marzo de 2013, dictada en el caso RWE Vertrieb AG, C-92/11- se tuvo en
cuenta que:

“a) Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por la demandante, son licitas.

b) Su inclusién en los contratos a interés variable responde a razones objetivas -el
IBE (informe del Banco de Espafia) indica como causas de su utilizacion el coste del
dinero, que esta constituido mayoritariamente por recursos minoristas (depdositos a la
vista y a plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del
precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios para producir y administrar
los préstamos, que son independientes del precio del dinero-.

c) No se trata de clausulas inusuales o extravagantes. El IBE indica en el apartado 2
referido a la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en Espafa "[...] casi el
97% de los préstamos concedidos con la vivienda como garantia hipotecaria estan
formalizados a tipo de interés variable".

d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado -su peso, afirma el
IBE, ya en los afios anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30% de la cartera-.

e) La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas por abusivas, no se
basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos -en cuyo caso procederia la nulidad de
las clausulas suelo sin mas-, sino en la falta de transparencia.

f) La falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino de la insuficiencia
de la informacion en los términos indicados en el apartado 225 de esta sentencia.

g) No consta que las entidades crediticias no hayan observado las exigencias
reglamentarias de informacion impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994.

h) La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segun consta en el IBE a
mantener un rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios)
gue permita a las entidades resarcirse de los costes de producciéon y mantenimiento
de estas financiaciones.

i) Igualmente segun el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no
implicasen cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta
por los prestatarios en el momento de decidir sus comportamientos econémicos.

j) La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos

Hipotecarios, permite la sustitucion del acreedor.”
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La STS de la Sala primera namero 139/2015, de 25 de marzo de 2015
(http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/7350902/Clausulas%20abusivas/
20150417) resolvié un recurso de casacion en un procedimiento en el que una
consumidora ejercitaba frente a la entidad bancaria BBVA SA una accion individual
de nulidad de una clausula suelo de la misma clase de la declarada nula en la STS
241/2013, de 9 de mayo de 2013. Se declar6 la nulidad de la clausula suelo con
efectos retroactivos de restitucion limitados, desde la fecha de publicacién de la
sentencia de 9 de mayo de 2013 en adelante.

La sentencia fij6 como doctrina jurisprudencial: “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 clausula suelo inserta en un
contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a
partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013.”

La justificacion de esta retroactividad limitada en el tiempo estaba en la proteccion
de la seguridad juridica, la buena fe de la entidad bancaria demandada y el riesgo de
provocar un grave trastorno del orden publico en el caso de declarar la total
retroactividad de la nulidad con devolucion de todas las cantidades percibidas por el
prestamista en virtud de la clausula nula.

La sentencia afirma que, en caso de declarar la nulidad con efectos desde el origen
del contrato de préstamo hipotecario, se afectaria gravemente el orden publico
econdémico, pese a tratarse, en este caso, del ejercicio de una acciéon individual.
Segun sefala su Fundamento de derecho noveno 4 (pagina 12): “La afectacion al
orden publico econdmico no nace de la suma a devolver en un singular
procedimiento, que puede resultar ridicula en términos macroeconémicos, sino por la
suma de los muchos miles de procedimientos tramitados y en tramitacion con
analogo objeto.”

Respecto de la buena fe de los circulos interesados, el Fundamento de derecho
noveno 5 reproduce exactamente los argumentos de la anterior sentencia de 9 de
mayo de 2013 que estima la accidn colectiva.

La buena fe entendida como la ignorancia de que la informacién que la entidad
bancaria suministraba no cubria la exigida por la sentencia del Tribunal Supremo de

9 de mayo de 2013 no podia sostenerse después de publicada esta Ultima
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sentencia, pues las exigencias de transparencia ya podian a partir de ese momento
ser conocidas con una minima diligencia.

Por ello, el Fundamento de derecho décimo (paginas 12 y 13) dice: “Una vez
expuesta la decisidon de la Sala y diseccionada su motivacion, se puede concluir que
a partir de la fecha de publicacién de la sentencia del pleno del 9 mayo 2013 no es
posible ya la alegacién de buena fe por los circulos interesados, pues esta sentencia
abre los ojos y las mentes de las partes contratantes, pudiendo éstas indagar y
esclarecer si las clausulas suelo insertas en contratos de préstamo con tipo de
interés variable, en principio licitas, carecen de transparencia, no por oscuridad
interna, sino por insuficiencia de informacién, en los términos indicados en el
paragrafo 225 de la sentencia.

Si adoleciesen de tal insuficiencia y fuesen declaradas abusivas por ese concreto
motivo, que no por otro ajeno a este debate, las sentencias tendran efecto
retroactivo desde la fecha de publicacion de la sentencia de 9 mayo 2013,
reiteradamente citada y sobre cuya clarificacion nos pronunciamos a efectos de la
debida seguridad juridica; fecha que fue la fijada en ella en orden a la irretroactividad
declarada.”

Dos magistrados de la Sala primera del Tribunal Supremo formularon voto particular
sosteniendo el pleno efecto devolutivo de las cantidades pagadas desde la
perfeccion o celebracion del contrato pues en otro caso resultaria vulnerado el
derecho nacional y comunitario de proteccion del consumidor.

10. Derecho comunitario

- La Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores establece en su articulo 6:

“1l. Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el
contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste
puede subsistir sin las clausulas abusivas.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el consumidor
no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente Directiva por el hecho de
haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato
cuando el contrato mantenga una estrecha relacidon con el territorio de un Estado
miembro de la Comunidad.”

Segun el articulo 7:
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“1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el
uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que permitan a
las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan un
interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir segun el derecho
nacional a los érganos judiciales o administrativos competentes con el fin de que
éstos determinen si ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su
utilizacion general, tienen caracter abusivo y apliquen los medios adecuados y
eficaces para que cese la aplicacion de dichas clausulas.

3. Los recursos mencionados en el apartado 2 podran dirigirse, respetando la
legislacion nacional, por separado o conjuntamente contra varios profesionales del
mismo sector econdmico 0 contra sus asociaciones que utilicen o recomienden que
se utilicen las mismas clausulas contractuales generales o clausulas similares.”

- La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La sentencia de 14 de junio de 2012, dictada en el asunto C-618/10, Banco Espafiol
de Creédito, declar6 que “El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro,
como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que atribuye al juez
nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar
dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva.”

La sentencia de 21 de marzo de 2013, dictada en el asunto C-92/11, caso RWE
Vertrieb AG, sefial6 en los apartados 56 y siguientes:

“Sobre la limitacion en el tiempo de los efectos de la presente sentencia

56 Para el supuesto de que la sentencia que se dicte tenga como consecuencia que
una clausula como la controvertida en el asunto principal no se ajusta a las
exigencias del Derecho de la Union, el Gobierno aleman, en sus observaciones
escritas, ha solicitado al Tribunal de Justicia que limite en el tiempo los efectos de la
sentencia, de modo que la interpretacion que se haga en la misma no se aplique a
las modificaciones de tarifa que hayan tenido lugar con anterioridad a la fecha en

que se dicte la sentencia. RWE, que también ha formulado una peticion en este

10
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sentido en sus observaciones escritas, estima que los efectos de la sentencia
deberian suspenderse durante 20 meses para permitir que tanto las empresas
afectadas como el legislador nacional se adapten a las consecuencias de la
sentencia.

57 Para fundamentar sus peticiones, el Gobierno aleman y RWE han invocado las
graves consecuencias financieras que podrian producirse respecto a un gran
namero de contratos de suministro de gas en Alemania, dando lugar a un déficit
considerable de las empresas afectadas.

58 A este respecto, ha de recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, la
interpretacion que, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo
267 TFUE, hace el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho de la Union aclara
y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido
ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta
que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez a relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion
de interpretacion, si ademas se reunen los requisitos que permiten someter a los
organos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha
norma (véanse, en particular, las sentencias de 2 de febrero de 1988, Blaizot y otros,
24/86, Rec. p. 379, apartado 27; de 10 de enero de 2006, Skov y Bilka, C-402/03,
Rec. p. [-199, apartado 50; de 18 de enero de 2007, Brzezinski, C-313/05, Rec.
p. 1-513, apartado 55, y de 7 de julio de 2011, Nisipeanu, C-263/10, apartado 32).

59 Sélo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio
general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Unién, verse
inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicién por
él interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe.
Para poder decidir dicha limitacion, es necesario que concurran dos criterios
esenciales, a saber, la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos
graves (véanse, en particular, las sentencias Skov y Bilka, antes citada, apartado 51;
Brzezinski, antes citada, apartado 56; de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec.
p. 1-4939, apartado 50, y de 19 de julio de 2012, Rédlihs, C-263/11, apartado 59).

60 Por lo que respecta al riesgo de trastornos graves, debe declararse, con caracter
liminar, que, en este caso, la interpretacion del Derecho de la Uni6on que hace el
Tribunal de Justicia en la presente sentencia comprende el concepto de «clausula
abusiva», a que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, y los

criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una clausula
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contractual controvertida a la luz de las disposiciones de la Directiva 93/13 teniendo
en cuenta las disposiciones de la Directiva 2003/55. En efecto, incumbe al juez
nacional pronunciarse, teniendo en cuenta dichos criterios, sobre la calificacion
concreta de una clausula contractual particular en funcién de las circunstancias
propias del caso (sentencias, antes citadas, VB Pénzlgyi Lizing, apartado 44, e
Invitel, apartado 22).

61 En estas circunstancias, las consecuencias financieras para las empresas
suministradoras de gas en Alemania que hayan celebrado con los consumidores
contratos especiales de suministro de gas natural no pueden determinarse
Gnicamente sobre la base de la interpretacion del Derecho de la Union que hace el
Tribunal de Justicia en el marco del presente asunto (véase, por analogia, la
sentencia de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, Rec. p. 1-2107, apartado 131).

62 En consecuencia, procede declarar que no es dable considerar que se haya
acreditado la existencia de un riesgo de trastornos graves, a efectos de la
jurisprudencia citada en el apartado 59 de la presente sentencia, que pudiera
justificar una limitacién en el tiempo de los efectos de la presente sentencia.

63 Dado que no se cumple el segundo criterio contemplado en el apartado 59 de la
presente sentencia, no es necesario comprobar si concurre el requisito relativo a la
buena fe de los circulos interesados.

64 De las consideraciones expuestas resulta que no procede limitar en el tiempo los
efectos de la presente sentencia.”

La sentencia de 30 de mayo de 2013, dictada en el asunto C-488/11, caso Dirk,
declaré que: “El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no permite al juez nacional, cuando haya determinado el caracter
abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, limitarse a moderar el importe de la pena contractual impuesta por esa
clausula al consumidor, como le autoriza el Derecho nacional, sino que le obliga a
excluir pura y simplemente la aplicacién de dicha clausula al consumidor.”

Podemos citar, ademas, las Sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre
de 2010, dictada por la Gran Sala, en asunto C-137/08, sobre clausulas abusivas en
contratos con consumidores y la necesidad de valoracién de las circunstancias del
caso concreto; la Sentencia de 30 de mayo de 2013, dictada en asunto C-397/11,
caso Joros, sobre el principio de no vinculacion del consumidor por la clausula

declarada abusiva; o la Sentencia de 21 de enero de 2015, dictada en los asuntos

12



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, sobre la prohibicion de
integrar las clausulas declaradas abusivas.

JUSTIFICACION DEL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

11. Este Tribunal debe resolver sobre el caracter retroactivo de la nulidad, por
abusiva, por falta de transparencia, de una clausula inserta en un contrato de
préstamo hipotecario celebrado con un consumidor. La consecuencia de afirmar
dicho efecto retroactivo pleno es la obligacion de la entidad bancaria prestamista de
devolver todas las cantidades que indebidamente percibié por la aplicacion de la
clausula declarada nula desde la celebracion o perfeccion del contrato de préstamo.
En esta situacion, este Tribunal alberga dudas sobre la correcta interpretacion del
Derecho de la Union.

Dado el principio de no vinculacidon de una clausula nula por abusiva, la duda que se
plantea a este Tribunal es si los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores, pueden interpretarse en el sentido de que permiten al juez
nacional limitar los efectos retroactivos de la nulidad y si le permiten declarar que la
clausula nula por abusiva inserta en el contrato con un consumidor produzca sus
efectos hasta una determinada fecha posterior a la celebracion del contrato. O dicho
en otras palabras, cual es el alcance o extension que debe tener el principio de no
vinculacién para garantizar la proteccion del consumidor en el ambito de la Directiva
93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993.

El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE establece el principio de conservacion del
contrato que contenia la clausula abusiva y la no vinculacion por la misma al
consumidor en los términos que establezcan los derechos nacionales respectivos.

En el derecho espafiol, el articulo 1303 del CC, ya citado, establece como
consecuencia general de la nulidad la plena restitucion de las prestaciones de las
partes y su vuelta a la situacion anterior a la aplicacion de la clausula afectada de
nulidad, de manera que ésta no despliega ningun efecto, como si nunca hubiera
existido.

El Tribunal Supremo espafiol ha interpretado el principio de no vinculacion en el
sentido de que la clausula abusiva por falta de transparencia debe eliminarse del

contrato, que subsiste sin ella, pero sin que al consumidor le sean devueltas todas
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las cantidades que la entidad bancaria percibio por la limitacion del tipo de interés en
virtud de la clausula suelo.

Cuando resuelve sobre la accidén colectiva de cesacion, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 reconoce la posibilidad de excepcionar la regla
general del articulo 1303 del CC para garantizar la seguridad juridica, y con cita de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 2013, caso RWE Vertrieb AG,
determina la concurrencia en el caso concreto de los criterios de buena fe y riesgo
de trastornos graves.

En la STS de 25 de marzo de 2015, para resolver el recurso de casacion en el
ejercicio de la accion individual por un solo consumidor usa los mismos argumentos
para establecer la fecha de la anterior sentencia -9 de mayo de 2013- como
momento hasta el cual no debe la entidad bancaria devolver los intereses
indebidamente percibidos. El Tribunal Supremo entiende que el conflicto juridico es
el mismo en uno y otro caso y opera en ambos el principio de seguridad juridica
aplicado por la jurisprudencia nacional y la del Tribunal de Justicia de la Unién.

En el caso enjuiciado por este Tribunal, la sentencia de primera instancia considera
que la doctrina jurisprudencial no es aplicable a los juicios posteriores y que procede
la integra devolucion de los intereses a la consumidora, mientras que el banco
apelante insiste en que ha de estarse a la interpretacion realizada por el Tribunal
supremo sobre el alcance temporal de la declaracion judicial de nulidad.

La normativa comunitaria no explicita si en un caso como el de autos el principio de
no vinculacion exige el reintegro de las cantidades satisfechas por los consumidores.
A este Tribunal se le plantea la duda de si pertenece al ambito del derecho nacional
la decisibn sobre el alcance de la restitucion de las prestaciones y si el
establecimiento de un limite temporal a la devolucion seria respetuoso con el articulo
6.1 de la Directiva 93/13/CEE cuando exige que los “Estados miembros estableceran
gue no vincularan al consumidor...las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional...”; y con el articulo 7.1 que impone que “Los
Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el
uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.”

Entendemos que permitir que la clausula nula por abusiva despliegue sus efectos
temporalmente puede hacer peligrar el objetivo que la Directiva persigue de disuadir
de su uso a las entidades bancarias. Asimismo, resulta dudoso que la finalidad de la
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Directiva de elevar la posicion de debilidad del consumidor en el contrato hasta una
situacién de equilibrio material con la otra parte contratante pueda verse cumplida si
se priva al consumidor de su derecho a ser resarcido de los perjuicios econémicos
derivados de la clausula suelo abusiva. Si la jurisprudencia comunitaria prohibe la
moderacion de una clausula nula por abusiva o la integracion del contrato, ¢no
supone tal moderacién o integracion mantener los efectos de la clausula suelo
durante un determinado periodo de tiempo?

El principio del derecho comunitario de no vinculacién ¢implica que la nulidad
judicialmente declarada produce efectos “ex tunc”, desde la fecha de celebracién del
contrato con el consumidor, o por el contrario, es compatible con que la clausula
surta efectos durante cierto periodo mas o menos amplio en funcién de la distancia
temporal entre la celebracion del contrato y la STS de 9 de mayo de 2013?

Respecto de los criterios cuya concurrencia justifica para el Tribunal Supremo la
retroactividad limitada, se ha dado la circunstancia de que los argumentos al
respecto vertidos en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 (accion colectiva) han sido
trasladados, sin analisis del caso concreto, a la Sentencia de 25 de marzo de 2015
(accion individual). Se afirma la buena fe de los circulos interesados en uno y otro
caso, es decir, también la buena fe del profesional en posicion dominante del que se
afirma que ha provocado la falta de transparencia y con el resultado de que tal
afirmacion redunda en su exclusivo beneficio y en perjuicio del consumidor. No se
valoran pruebas en el concreto supuesto enjuiciado, sino que se apela a cuestiones
genéricas, con abstraccion del caso particular, tales como la licitud y habitualidad de
las clausulas suelo que han sido toleradas durante mucho tiempo en la préactica
bancaria; las razones objetivas independientes del precio del dinero, como el
resarcimiento de costes de la entidad, que han motivado su inclusion en los
contratos; o el hecho de que la causa de la nulidad no reside en la ilicitud intrinseca
de sus efectos -en cuyo caso procederia la nulidad de las clausulas suelo sin mas-,
sino en la falta de transparencia por insuficiencia de la informacién prestada por el
banco.

El riesgo de trastorno grave del orden publico econémico tampoco es valorado en
atencion a las circunstancias del caso concreto. Se reputa notorio en el caso de
ejercicio de la accién de cesacion y se prevé que se produciria este riesgo ante el
eventual ejercicio de acciones individuales por una multitud de consumidores
afectados. En la STS de 25 de marzo de 2015, al igual que sucediera en la STS de 9
de mayo de 2013, el criterio del riesgo de trastornos graves se examina solamente
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desde la perspectiva de las entidades profesionales como si a las mismas se
circunscribiera el concepto de orden publico econdmico al margen de los
consumidores, sin mencionar, ademas, las ventajas economicas que para las
entidades prestamistas resultaran de su falta de transparencia en la comercializacion
de los contratos de préstamo con clausula de limitacion del tipo de interés.

La duda que se plantea es si esta interpretacion de los criterios de buena fe y peligro
de trastornos graves para el orden publico econdmico que realiza el Tribunal
Supremo es conforme con la finalidad de proteccion del consumidor en todo el
ambito de la Union que pretende la Directiva 93/13/CEE en sus articulos 6 y 7 o, Si
por el contrario, para lograr esa finalidad debe estarse a una interpretacion uniforme
en todos los Estados miembros de tales conceptos, entendiendo que seria
conveniente, en ese caso, que el Tribunal de Justicia fijase los parametros que
deben tomarse en consideracion para apreciar su concurrencia.

En relacién con lo expuesto, el Juez nacional debe interpretar el derecho nacional de
conformidad con la norma comunitaria aplicable, en este caso, con la Directiva
93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
No es posible para este Tribunal resolver el litigio planteado sin que el Tribunal de
Justicia se pronuncie sobre si cabe interpretar los articulos 6 y 7 de la mencionada
Directiva en el sentido de que, pese a la declaracion de nulidad por abusiva por falta
de transparencia de una clausula suelo contenida en un contrato de préstamo con un
consumidor, el profesional no esta obligado a restituir al consumidor todas las
cantidades percibidas en aplicaciéon de esa clausula nula, como ha interpretado el
Tribunal Supremo.

Por esto, al amparo del articulo 267 del Tratado de funcionamiento de la Union
Europea, se formulan las cuestiones que se diran en la Parte Dispositiva de esta

resolucion.

PROCEDIMIENTO ACELERADO

12. De conformidad con el articulo 105.1 del Reglamento de procedimiento del
Tribunal de Justicia se solicita la aplicacién del procedimiento acelerado debido al
elevado niumero de consumidores afectados, pues la denominada clausula suelo se
ha incluido en la mayoria de contratos de préstamo hipotecario y existen numerosos
procedimientos declarativos y de ejecucidon hipotecaria en los que se esta
planteando la incertidumbre sobre los efectos de la nulidad fundamentalmente tras la
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sentencia del Tribunal Supremo 139/2015, de 25 de marzo de 2015. El tramite
acelerado permitiria dotar a la situacion, dada la crisis econ6mica que ademas viene

padeciendo Espafia, de una mayor seguridad juridica.

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda la SUSPENSION del procedimiento hasta la resolucion por el
Tribunal de Justicia de la siguiente cuestion prejudicial en interpretacion de los
articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993:
PRIMERA.- ¢Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/1 3/CEE, del Consejo, de 5 de
abril de 2013, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, pueden interpretarse en el sentido de qgue los efectos
restitutorios de la declaracion de nulidad por abus iva de una clausula suelo
contenida en un contrato de préstamo no se retrotra igan a la fecha de
celebracion del contrato sino a una fecha posterior ?

SEGUNDA .- El criterio de buena fe de los circulos i  nteresados que opera como
fundamento de la limitacion de la eficacia retroact iva derivada de la
declaracion de nulidad de una clausula por abusiva, ¢S un concepto
autonomo del Derecho de la Unidn que deba interpret  arse de manera uniforme
por el conjunto de los Estados miembros?

TERCERA.- Si la respuesta a la anterior cuestion es afirmativa, ¢qué
presupuestos deben atenderse para determinar la exi  stencia de la buena fe de
los circulos interesados?

CUARTA.- En cualquier caso, ¢es conforme con los ar ticulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 2013, la interpretacion del
concepto de buena fe de los circulos interesados e  n el sentido de que puede
concurrir la buena fe en la actuacion del profesion al que, en la generacion del
contrato, ha motivado la falta de transparencia det  erminante de la abusividad
de la clausula?

QUINTA.- ¢Es conforme con los articulos 6 y 7 de la  Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 2013, la interpretacion d el concepto de buena fe de
los circulos interesados en el sentido de que la bu ena fe del profesional puede
ser valorada en abstracto o, por el contrario, debe ser valorada atendiendo a la

conducta seguida por el profesional en el supuesto de contratacion concreto?
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SEXTA.- El riesgo de trastornos graves que opera co mo fundamento de la
limitacion de la eficacia retroactiva derivada de u na clausula abusiva, ¢es un
concepto autbnomo del Derecho de la Unidn que deba interpretarse de manera
uniforme por el conjunto de los Estados miembros?

SEPTIMA.- Si la respuesta a la anterior cuestion es  afirmativa, ¢qué criterios

deben ser tomados en consideracion?

OCTAVA.- En cualquier caso, el riesgo de trastornos graves, ¢.es conforme con
los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, del  Consejo, de 5 de abril de 2013,
que se valore tomando solo en consideraciéon el que pueda producir para el
profesional o también se debe tomar en cuenta el qu  ebranto que se ocasione a
los consumidores por la no restitucion integra de | as cantidades abonadas en
virtud de la clausula suelo?

NOVENA.- El riesgo de trastornos graves con trascen dencia para el orden
publico econdémico, en el caso de ejercicio de una a  ccion individual por un

consumidor, de conformidad con los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE,
del Consejo, de 5 de abril de 2013, ¢;debe valorarse  atendiendo solo a la
repercusion econdmica de esa accion en concreto o a  tendiendo a los efectos
econdémicos que tendria el potencial ejercicio de un a accion individual por un

elevado numero de consumidores?

Se solicita al Tribunal de Justicia la admision a tramite y la tramitacion por el
procedimiento acelerado.
Remitase al Tribunal de Justicia la presente resolucion, dejando testimonio en la
causa y remitasele testimonio de la demanda, contestacion a la demanda, sentencia,
recurso de apelacion, escrito de oposicion al recurso, por medio de correo certificado

con acuse de recibo.

Remitase copia de esta resolucion y, en su caso, de la respuesta que se reciba del
Tribunal de Justicia, al Servicio de relaciones internacionales del Consejo general del

poder judicial.

Notifiquese a las partes y al Ministerio Fiscal, haciéndoles saber que esta resolucion
es firme y que no cabe contra la misma recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Iimos. Sres. Magistrados. Doy fe.
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