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DICTAMEN que emite Diia. Paloma Gallego Sola con fecha de 20/12/2015 a

solicitud de mi cliente la entidad bancaria Caja de Ahorros Aragon.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

1. ALEGACIONES FORMULADAS EN LA DEMANDA DE JUICIO
ORDINARIO FRENTE A LA ENTIDAD CAJA DE AHORROS DE ARAGON,
EJERCITANDO ACCION DECLARATIVA DE NULIDAD DE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION CON LA CONSIGUIENTE
DEVOLUCION DE CANTIDADES.

Los demandantes adquirieron en abril de 2006 una vivienda para cuyo pago solicitaron
y suscribieron un préstamo hipotecario con la hoy demandada CAJA DE AHORROS
DE ARAGON, ante el notario D. Pedro Garcia Pérez, dejandose designados los
archivos de la Notaria asi como de la propia CAJA DE AHORROS para el caso de que

sean impugnados de contrario.

Tal y como figura en dicha escritura, el importe de la operacion ascendia a 330.000 €,
pactandose un plazo de devolucion del préstamo de 25 afos y el pago de un tipo de
interés fijo de un 3,30 % durante los 12 primeros meses. A partir de ese momento los
clientes abonarian un tipo de interés variable, consistente en adicionar al EURIBOR a

12 meses un diferencial de un 0,40 %.

La escritura se recoge, en el punto 1 de la Clausula Tercera Bis, un tipo minimo o suelo
del 3,50 % mediante la mencion «sin que, en ningln caso, el tipo anual resultante pueda
ser inferior al 3,50. No se hace en ningin momento mencion alguna a la existencia de

una cuota minima o tipo minimo, salvo la que hemos sefialado.

En consecuencia, los clientes no fueron informados de la existencia de un tipo minimo,
en qué consistia o los riesgos que conllevaba, ni antes ni durante la suscripcion de la

operacion, descubriendo su existencia y funcionamiento mucho tiempo después al



comprobar que pese a la notable bajada de tipos de interés a nivel general, su cuota se
mantenia constante. Cuestion que nada tiene que ver con su voluntad de suscribir un

préstamo a tipo de interés variable.

La demanda trae causa de las practicas que el prestamista ha venido y viene efectuando
con los usuarios en la comercializacion y contratacion hipotecaria pues, a pesar de
ofrecer y comercializar a mis mandantes un préstamo hipotecario a interés variable,
incluy6 en el clausurado del mismo, sin informacidon expresa a los prestatarios y sin
destacar en el contrato esta circunstancia, un tipo minimo de interés o clausula suelo que
les impide beneficiarse de las bajadas del tipo de referencia, convirtiendo el préstamo en
un tipo fijo que solo es variable al alza a partir de un determinado nivel del tipo de

referencia.

2. ESCRITO DE OPOSION A LA DEMANDA FORMULADA POR LA
PARTE ACTORA.

Mi cliente, CAJA DE AHORROS ARAGON, en oposicion a los correlativos que se

deduzcan de lo que se expone de contrario.

En aras a valorar si la parte demandante era consciente de la carga econdmica y juridica
del Clausurado (bajo el control reforzado de transparencia) contenido en el documento
publico objeto de consideracion, debe examinarse la preparacion de la parte actora a la

vista en particular de los antecedentes u otros contratos que puedan haber formalizado.

Aquella es cliente de Caja de Ahorros Aragén desde la apertura de la cuenta corriente
en 2006, vinculada a la tramitacion del préstamo hipotecario objeto de estudio en las

actuaciones de referencia.

En fecha anterior al otorgamiento del citado documento publico se habia formalizado
una adquisicion del inmueble «sobre plano», circunstancia que ademas es corroborada
por la fecha de terminacion de la construccion, cuya Escritura de Fin de obra se otorgd

en 2006.



Por tanto, precediendo a la Escritura de 12 de abril de 2006, los demandantes
suscribieron con la promotora un Contrato privado de compraventa, sometido al Real
Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la
informacion a suministrar en la compra-venta y arrendamiento de viviendas (art. 6.4:4°):
«Si se prevé la subrogacion del consumidor en alguna operacion de crédito no
concertada por él, con garantia real sobre la propia vivienda se indicara con claridad el
Notario autorizante de la correspondiente escritura, fecha de esta, datos de su
inscripcion en el Registro de la Propiedad y de la responsabilidad hipotecaria que

corresponde a cada vivienda, con extension de vencimientos y cantidades)».

Pudiendo haberse subrogado en la hipoteca sobre el inmueble formalizada con Caja de
Ahorros Aragoén, los demandantes optaron, debido a las mejores condiciones

financieras, por formalizar la operacion de préstamo con mi representada.

Seguidamente, suscribieron la oportuna informacioén precontractual que es aludida por
el Notario en la Escritura, en concreto Oferta Vinculante, amparada en la OM 5 de
mayo de 1994, acreditativa de que aquellos aceptaron el tipo minimo de fluctuacion del

interés 3,50%.

A todo el detalle de esta concreta financiacion, debe unirse el conocimiento de la
demandante esta clase de operaciones, por cuanto la misma era a esa fecha
administradora de la entidad FINANCIAL BANK SOCIEDAD LIMITADA, dedicada a

actividades vinculadas al sector.

Queda claro que, tanto por la fecha en que adquiri6 el inmueble como por su condicion
de profesional del sector, la demandante tenia una expectativa razonable de los intereses
que iban a gravar su operacion, en que el correlativo mensual no iba a sobrepasar a la
baja el limite del 3,5 previsto en la Escritura, visto lo sucedido en las anualidades

precedentes.

En vista de los antecedentes relatados, la entidad de crédito me solicita la elaboracion
de un Dictamen juridico sobre las alternativas que tienen dicha entidad para paralizar
las demanda individual relativa a las cldusulas suelo, alegando las excepciones

procesales de litispendencia y prejudicialidad, formulandose en concreto las siguientes:



II.- CUESTIONES

El presente trabajo tiene como objeto la elaboracién de un dictamen a solicitud de mi
cliente, Caja de Ahorros Aragdn, sobre cudl debe ser la estrategia procesal a la hora de

articular la defensa en este asunto.

A continuacion y de forma mas exhaustiva, se analizararan las cuestiones procesales de
litispendencia, prejudicialidad y las acciones colectivas y los derechos de los
consumidores individuales y si las dos primeras pueden actuar como excepciones frente
a la demanda individual. También se analizard pormenorizadamente la sentencia de

actualidad y de gran relevancia juridica: ST de 9 de mayo de 2013.

IIL.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL CLAUSULAS SUELO.

En primer lugar, y a fin de situar al destinatario del dictamen en el asunto en cuestion,
debe resenarse de forma sucinta la evolucién de las clausulas suelo en el plano
jurisprudencial y la extension de los efectos de las sentencias dictadas en acciones de

consumidores y usuarios a los afectado no intervinientes.

En 2010, por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Sevilla se dicta la primera sentencia que
declaré la nulidad de las conocidas clausulas suelo, la sentencia fue revocada en sede de

apelacion por la Audiencia Provincial de la misma ciudad.

Con caracter previo a la resolucion del citado recurso, la jurisprudencia menor ya habia
tenido oportunidad de pronunciarse el respeto en numerosas ocasiones. En la mayoria
de las sentencias fallaban declarando la nulidad de las clausulas suelo por abusivas, de
lo que se deriva la consiguiente condena a las entidades financieras a dejar de aplicarlas,
y a la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas como resultado de su

aplicacion.



El 9 de mayo de 2013, el TS dict6 sentencia consolidando la corriente ampliamente
seguida por las Audiencias Provinciales, al declarar nulas tales clausulas debido a una
falta de transparencia en la inclusion de estas en el contrato y alegando que tal nulidad
no tendra efectos retroactivos, por lo que no afectara a los importes ya satisfechos por

los particulares a la entidades.

El hecho de que el Alto Tribunal haya considerado que la aludida nulidad no tendra
efectos retroactivos, ha impedido que el debate en torno a tales discutidas clausulas,

quedase definitivamente zanjado.

2. MACRODEMANDA INTERPUESTA POR LA ASOCIACION DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS DE BANCOS, CAJAS, PRODUCTOS
FIANCIEROS Y DE SEGUROS (ADICAE).

En el ano 2010, La Asociacion de Consumidores y Usuario de Bancos, Cajas, Productos
Financieros y de Seguros (en adelante, ADICAE), interpuso una macrodemanda contra
101 entidades financieras para eliminar las cldusulas suelo de las hipotecas, entre ellas,
Caja de Ahorros Aragén. ADICAE solicita en su demanda la eliminacién sin
condiciones de las cldusulas suelo y la devolucion de las cantidades cobradas

indebidamente por la aplicacion de los «suelosy.

Esta demanda es conocida coloquialmente como «demanda tapon», ya que durante estos
cinco afios que lleva pendiente de Sentencia, ha servido a las entidades bancarias para

intentar paralizar las demandas individuales de los consumidores.

Las entidades bancarias demandadas aprovechdndose de la pausada tramitacion de la
macrodemanda, en el momento procesal de la Audiencia previa o la contestacion a la
demanda, solicitan la suspension de la tramitacion del presente procedimiento hasta que
se dicte sentencia en los autos de juicio ordinario de los que conoce el Juzgado de lo
Mercantil n° 11 de Madrid, bajo el nimero de autos 471/2010, alegando la existencia de

un supuesto de prejudicialidad o litispendencia.



La aceptacion de esta figura procesal por parte del tribunal implica en el mejor de los
casos el sobreseimiento del proceso, es decir, concluye, litispendencia; y en el peor de
los casos el procedimiento se suspende hasta que existe sentencia firme, prejudicialidad.
Sin embargo, no existe una doctrina uniforme en toda la planta judicial a la hora de

resolver estos procedimientos.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE MAYO DE 2013.

Resolver juridicamente la consulta planteada nos obliga a realizar unas consideraciones
generales y bdasicas sobre las consecuencias transcendentales determinantes de la

sentencia del Tribunal Supremo, condicionantes para el resto de Juzgados y Tribunales.

3.1. ACCIONES COLECTIVAS Y ACCIONES INDIVIDUALES.

La tutela procesal civil para la defensa de los intereses de los adherentes a contratos con
condiciones generales de la contratacion se articula mediante el ejercicio de acciones
individuales y acciones colectivas ' . Estas acciones se encuentran reguladas
principalmente en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, que se
complementa con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil y, ademads, cuando el
adherente es consumidor, con lo previsto en la Ley General para la Defensa de los

Consumidores.

Existen numerosas descripciones doctrinales méas o menos precisas del concepto
juridico de accidn colectiva. Pero a efectos practicos nos centraremos como punto de
partida en la siguiente reflexion que la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 117,
realiza en su Sentencia de 12 de enero de 2006, Rec. 545/2005, para ilustrar la
compresion de tan polifacética institucion procesal. Indica la referida resolucion lo

siguiente:

«La defensa de intereses colectivos trasciende de la tradicional concepcion del

" Cuena Casas considera que para la defensa de los consumidores y usuarios el ejercicio de las acciones
individuales es inoperante en términos de costes por lo que el desequilibrio de medios existentes entre el
consumidor y la «gran empresa». Por ello entiende que la tutela colectiva, pese a que su regulacion es
compleja en la LEC, es la unica via eficaz para defender estos intereses, en M. Cuena Casas, Defensa
colectiva de los consumidores y proteccion de datos personales. Blog sobre la actualidad juridica y
politica, de 15 de octubre de 2014.



proceso civil como medio de resolucion del conflicto de intereses particulares y
privados, proyectandose en el derecho procesal y sustantivo como instrumento
adecuado de tutela y satisfaccion de intereses que afectan a una pluralidad de
individuos de dificil determinacion, tanto en el plano de los demandantes como,
en su caso, de demandados, y que, por tanto, precisa de un regulacion especial
como tales acciones colectivas, en aras a evitar la repeticion innecesaria de
litigios, aportando seguridad juridica en el conjunto de relaciones de esa indole,

que afectan a los sujetos intervinientesy.

En cuanto a las acciones colectivas ejercitables en materia condiciones generales de la
contratacion, la Ley distingue tres acciones: de cesacion, retractacion y declarativa (art.

12 LCGC).

«1. Contra la utilizacién o la recomendacion de utilizacién de condiciones generales que
resulten contrarias a lo dispuesto en esta Ley, o en otras leyes imperativas o

prohibitivas, podran interponerse, respectivamente, acciones de cesacion y retractacion.

2. La accidn de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a
eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea necesario, €l contenido

del contrato que ha de considerarse valido y eficaz.

A la accién de cesacion podrd acumularse, como accesoria, la de devolucion de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la
sentencia y la de indemnizacion de dafos y perjuicios que hubiere causado la aplicacion

de dichas condiciones.

3. La accion de retractacion tendra por objeto obtener una sentencia que declare e
imponga al demandado, sea o no el 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 recomendandolas en el futuro.

4. La accion declarativa se dirigird a obtener una sentencia que reconozca una clausula

como condicion general de la contratacion y ordene su inscripcion, cuando ésta proceda
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conforme a lo previsto en el inciso final del apartado 2 del articulo 11 de la presente

Ley.»

Por lo tanto, la accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, pese a esto, la resolucion judicial podra
determinar o aclarar, cuando lo considere necesario, el contenido del contrato que ha de
considerarse valido y eficaz. Segiin considera Vela Torres, la accién de cesacion
conlleva la peticion de nulidad de la cldusula litigiosa, pues entiende que para que se
declare su no utilizacion, es necesario que previamente se declare nula; de forma que,
siguiendo al referido autor, la nulidad de la condiciéon general se configura como

. . iy . ., 2
presupuesto necesario para la viabilidad de la accion de cesacion”.

Por su parte, la accion de retractacion tiene por objeto la obtencion de una sentencia que
declare o imponga al demandado, sea o no el predisponente, por un lado, el deber de
retractarse de la recomendacion que haya efectuado de utilizar las cldusulas de
condiciones generales que se consideren nulas y, por otro, de abstenerse de seguir

recomendandolas en el futuro.

Finalmente, la accidon declarativa se dirige a obtener una sentencia por la que se
reconozca una clausula como condicion general de la contratacion y, en su caso, ordene

su inscripcion en el Registro de Condiciones Generales.

Respecto de las acciones individuales, la Ley contempla dos tipos: accién de no

incorporacion de la condicion general al contrato y la accion de nulidad.

Mediante el ejercicio de la accion de no incorporacion de la condicion general al
contrato, el adherente puede solicitar que se tenga por no incorporada al contrato la
clausula que no ha tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de
la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas en los términos previstos
en el art. 5 LCGC; o el adherente puede solicitar que no se incorporen al contrato las

condiciones generales que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incompresibles, salvo en

*Vela Torres. P.J, Condiciones generales de la contratacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 615.
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cuanto estas Ultimas, que hubiesen sido expresamente aceptadas por escrito en el
adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria

transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.

Por otro parte, la accion de nulidad de la condicion general se regula en el art. 8 de la
referida Ley, la cual distingue por un lado la nulidad de las condiciones generales que
contradigan lo dispuesto en la meritada Ley, o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion, art. 8.1; y por otro lado la nulidad de las que sean abusivas, cuando el
contrato celebrado con el consumidor’. La Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios sanciona con la nulidad de pleno derecho las clausulas

abusivas y por lo tanto, se tendran por no puestas, art. 83 TRLGDCU.

3.2. ACUMULACION DE ACCIONES.

La accion colectiva implica la posibilidad de que se produzca una acumulacion de
acciones conforme al art. 71.1 LEC «La acumulacién de acciones admitida producira en
efecto de discutirse todas en un mismo procedimiento y resolverse en una sola sentencia
declarando el parrafo segundo que el actor podrd acumular en la demanda cuantas
acciones le competan contra los demandados aunque provenga de diferentes titulos

siempre que entre ellas no sean incompatibles entre si».

Atendiendo al tipo de conexion que exista entre las acciones acumuladas nuestra Ley
distingue la acumulacidn objetiva de acciones, art 71 LEC, y la acumulacion subjetiva

de acciones, art. 72 LEC.

Procede la acumulacion objetiva de acciones cuando el actor ejercita varias acciones
contra el mismo demandado, de forma que las partes coinciden, pero difieren los
elementos objetivos «petitum y causa a pedir», no obstante es necesario que las acciones

acumuladas no sean incompatibles entre si.

* Moreno Garcia. L, Clausulas suelo y control de transparencia. Marcial Pons. Madrid, 2015, pp. 155-
156
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El art. 72 LEC al regular la acumulacion subjetiva de acciones sefiala «podran
acumularse, ejercitdndose simultaneamente las acciones que uno tenga contra varios
sujetos o varios contra uno, siempre que entre estas exista un nexo por la razéon de un
titulo o causa a pedir. Se entendera que el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo
cuando las acciones se funden en los mismo hechos». El efecto principal de la
acumulacion es que todas las acciones acumuladas en la demanda se discutirdn en un
mismo procedimiento y se resolveran en una unica sentencia. La acumulacion subjetiva
se da cuando existe una pluralidad de demandantes, demandados o de ambos, es decir,
varios demandantes accionan contra un unico demandado, un solo demandante contra
varios demandados, o existe pluralidad en ambas partes. A diferencia de la acumulacion
objetiva, en la subjetiva la conexion es de los elementos objetivos, pues los sujetos son

diferentes.

Para poder acumular acciones es necesario que se cumplan los requisitos legales
previstos en los arts. 71 y siguientes de la norma. Segin la doctrina mas autorizada®,
estos requisitos pueden clasificarse en requisitos de fondo y requisitos procesales. En
relacion a los primero, para que proceda la acumulacion de acciones es necesario que
exista compatibilidad entre las acciones a acumular, salvo que la acumulacion sea
eventual, y ademas, cuando la acumulacion se subjetiva es necesario que entre las

acciones exista un nexo por razon del titulo o causa a pedir’.

En cuanto a los requisitos procesales, el art. 73.1 LEC distingue, a su vez, tres
requisitos. El primero de ellos, relativo a la jurisdiccion y competencia del organo
jurisdiccional, supone que el tribunal que deba conocer de la accion principal posea
jurisdiccidén y competencia por razon de la materia o la cuantia. En segundo lugar, la
Ley requiere homogeneidad procedimental, esto es, que las acciones acumuladas
respondan al mismo tipo de juicio por razén de la materia. Finalmente, el tercer

requisito se refiere a la falta de norma expresa que prohiba la acumulacién de acciones.

Las asociaciones de consumidores y usuarios pueden ejercitar acciones colectivas,

siendo la més apropiada en materia de clausulas suelo la accion de cesacion junto con la

* De La Oliva y Diez Picazo, El proceso civil con pluralidad de objetos, en AAVV, Curso de Derecho
Procesal Civil I. Parte General, Madrid, Ramon Areces, 2012, pp. 458-461.

> El art. 72, parrafo segundo, de la LEC sefiala que «el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo cuando
las acciones se funden en los mismos hechos»
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accesoria de restitucion de las cantidades, como prevé el art. 12.2 LCGC: «La accion de
cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo
sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea necesario, el contenido del contrato que
ha de considerarse valido y eficaz. Sin embargo, la normativa de consumidores no
contempla expresamente la acumulacion de las acciones individuales, por lo que ha de

estarse al régimen previsto en la LEC, arts. 71 y ss.

A la accién de cesacion podrd acumularse, como accesoria, la de devolucion de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la
sentencia y la de indemnizacion de dafos y perjuicios que hubiere causado la aplicacion

de dichas condiciones.»

En este sentido debemos mencionar la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
A Corufia de fecha 23 junio 2.005, Rec. 172/2005, en su Fundamento de Derecho
Tercero, parrafo tercero en relacion a la legitimacion activa de la asociacion literalmente
reza:
«(...) La jurisprudencia del Tribunal Supremo siempre ha venido admitiendo la
legitimacion de las Asociaciones de consumidores y usuarios para accionar en
nombre de sus representados, siendo manifestacion de ello las Sentencias de la
Sala Primera de 18 de mayo de 1.993 y de fecha 20 de noviembre del 1.996 que
habla de la sustitucion procesal del consumidor por la asociaciéon a la que
pertenece y la de 7 de noviembre del 2.003 que considero suficiente con que con
la demanda se acompafiaran las peticiones de los afectados, como socios de la

Unidn, para que ésta entablara las reclamaciones (...)».

En definitiva, en este caso si resulta procedente la acumulacioén de acciones, por cuanto
las acciones de restitucion y de reparacion tienen por objeto restablecer la situacion de
las partes al momento anterior a la contratacion. Y ello puede comprender la pretension
de restitucion, mediante una condena dineraria a la devolucion de lo ya pagado y/o la

reparacion mediante la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.
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3.3. COSA JUZGADA Y ACCIONES COLECTIVAS EN
DEFENSDA DE LOS INTERESES DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS: EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA A
LOS AFECTADOS NO INTERVINIENTES EN EL PROCESO.

Los litigios en los que se entablan acciones colectivas en defensa de los intereses
generales de los consumidores y usuarios presentan importantes especialidades
procesales, la més importante, la extension subjetiva de la cosa juzgada y los efectos de
esta. En estos supuestos la cosa juzgada se extiende mas alla de las concretas personas
que intervinieron en el proceso, afectando también a quienes sean titulares de los
derechos que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo dispuesto en el

art. 11 LEC:

«1. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las
asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas estaran
legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y
los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y
usuarios.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores
0 usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean
facilmente determinables, la legitimacion para pretender la tutela de esos
intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios,
a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o

proteccion de éstos, asi como a los propios grupos de afectados.

3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de
consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion, la
legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
correspondera exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios

que, conforme a la Ley, sean representativas.

4. Las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8 estaran
legitimadas para el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los

intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios.
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Los Jueces y Tribunales aceptaran dicha lista como prueba de la capacidad de la
entidad habilitada para ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la

misma y los intereses afectados legitiman el ejercicio de la accion.

5. El Ministerio Fiscal estard legitimado para ejercitar cualquier acciéon en

defensa de los intereses de los consumidores y usuarios».

El fundamento de esta extension de los efectos de cosa juzgada en los supuestos de
ejercicio de acciones es diverso, fundamentalmente: la seguridad juridica, el principio
de economia procesal y la evitacion de procedimientos diversos sobre cuestiones
idénticas con el riesgo de sentencias contradictorias. Se trata de dotar a estas acciones
colectivas una mayor eficacia y de un efecto preclusivo respecto de las posteriores

reclamaciones individuales.

Con la entrada en vigor de la vigente LEC y las modificaciones operadas en ella en el
afio 2009, se regula un incidente, art. 519 LEC, para que en estos supuestos el
consumidor pueda solicitar su reconocimiento como «beneficiario» de la sentencia e
interesar su ejecucion, no siendo necesario que el consumidor sea parte en el proceso

que declare la nulidad de una determinada condicién general de la contratacion®.

Se crea asi una suerte de macroproceso en el que debe decirse toda la problematica
derivada del conflicto, evitando un rosario de procesos posteriores provenientes de
sujetos distintos al demandante, todos los sujetos se veran prejuzgado por el resultado,

ya sea favorable o desfavorable.

«Articulo 519. Accién ejecutiva de consumidores y usuarios fundada en

sentencia de condena sin determinacion individual de los beneficiados.

Cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla primera del articulo
221 no hubiesen determinado los consumidores o usuarios individuales
beneficiados por aquélla, el tribunal competente para la ejecucion, a solicitud de

uno o varios interesados y con audiencia del condenado, dictard auto en el que

® Armenta Deu, T., Accines Colectivas: reconocimiento, cosa Jjuzgada y ejecucion. Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2013, pp. 61, 72y 89.
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resolverd si, segin los datos, caracteristicas y requisitos establecidos en la
sentencia, reconoce a los solicitantes como beneficiarios de la condena. Con
testimonio de este auto, los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion. El
Ministerio Fiscal podré instar la ejecucion de la sentencia en beneficio de los

consumidores y usuarios afectados».

Para el consumidor afectado por la sentencia no es preciso tener que interponer un
nuevo procedimiento si resulta beneficiario por los pronunciamientos que en ella se
realicen, le basta con interesar su reconocimiento como beneficiario ex art. 519 LEC y

lo mismo a sensu contrario.

Consiste en una legitimacion extraordinaria a las asociaciones de consumidores y
usuarios para actuar y accionar en nombre y representacion del interés general de los
consumidores, de forma que los efectos de la Sentencia que se dicte en el procedimiento
que los legitimados para el ejercicio de las acciones colectivas entablen afectard a todos
los consumidores legitimados para ejercitar esa misma accion frente a la misma entidad
demandada, aunque no hayan sido parte en el proceso y tanto si los pronunciamientos le

son favorables como desfavorables.

3.4. EL DOBLE FILTRO DE TRANSPARENCIA.

Las clausulas se consideran ser abusivas si no superan un «doble filtro de
transparencia», STS de 9 de mayo de 2013. De esta forma, diferencian dos tipos
controles: en primer lugar, las clausulas son sometidas al control de transparencia
previsto en la LCGC cuya falta de superacion conlleva a la no incorporacion de la
clausula del contrato, arts. 5 y 7 de la LCGC. No obstante el Tribunal Supremo
considera que las estipulaciones relativas al objeto principal del contrato, como son las
clausulas suelo, no solo estan sujetas a ese control formal, sino que al describir el objeto
principal del contrato e incluirse en un contrato con consumidores han de superar un
segundo filtro de transparencia que se denomina «control abstracto de validez de la
clausulay», cuya base legal se situa en el art. 80.1 de la Ley General para la Defensa de

los Consumidores y Usuarios’.

7 Moreno Garcia. L, Clausulas suelo y control de transparencia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p.132.
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Asi pues, las clausulas suelo, aun superando el primer control de transparencia que
permite su incorporacion al contrato®, cuando se insertan en contratos con consumidores
quedan sometidas a un segundo control, el cual tiene por objeto «que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez la carga econdmica que realmente supone para ¢l

el contrato celebrado», FJ 12°.

El control formal de transparencia al que se someten todas las cldusulas predispuestas,
con independencia de que el adherente tenga la condicion de profesional o consumidor,
cuya consecuencia es la no incorporacion de la clausula al contrato. Ahora bien, cuando
el contrato se suscribe con un consumidor, las exigencias de transparencia e
informacion son mads rigurosas. Este segundo control posibilita que las cldusulas que
describen el objeto principal del contrato puedan ser susceptibles de un juicio de

abusividad.

De las sentencias podemos extraer las siguientes conclusiones que nos indican que las

clausulas analizadas no son transparentes:

a. Falta de informacion suficiente clara de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

b. Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c. No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonable previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

d. No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad o advertencia de que al

concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

El Tribunal Supremo desarrolla el contenido del control de transparencia como elemento para la
inclusion de la clausula al contrato en el Fundamento Juridico 11°, si bien, considera que las clausulas
suelo cumplen los requisitos legales para ser incorporadas a los contratos. De hecho, entiende que las
exigencias de informacion previstas en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 se cumplen en la
practica habitual de la contratacion bancaria, FJ 11°.
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Para exponer el mecanismo de esta clausula tenemos que partir de la base, que en los
préstamos a tipo interés variable, el tipo de interés que, en cada periodo, se aplica y
paga el prestatario, se determina en funcidén, fundamentalmente, de dos elementos

ciertos:

1. El tipo o indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial o no, que va
fluctuando y variando en el tiempo, y por eso se utiliza para esa determinacion
del tipo de interés a cobrar por el préstamo. Estd, o debe estar, plenamente
identificado en la escritura de préstamo hipotecario, siendo el mas frecuente el

EURIBOR a un afio.

2. El diferencial, que es una magnitud, expresada en puntos porcentuales, que se

adiciona al tipo de referencia.

Asi, el resultado de sumar ambos conceptos, tipo de referencia que corresponda y
diferencial, representa el tipo de interés a aplicar al préstamo durante el nuevo periodo

de interés, seglin la periodicidad pactada.

Centrandonos en el caso objeto del dictamen, la parte demandante considera que nos
hallamos pues, ante una condicion general de la contratacion de carécter abusivo, por
tratarse de una clausula predispuesta e incorporada a una publicidad de contratos, de
manera exclusiva, por una sola parte (la entidad bancaria demandada) que, en contra de
las exigencias de buena de, causa, en detrimento del consumidor, un desequilibrio

importante e injustificado de las obligaciones contractuales.

Argumenta que la finalidad perseguida por la entidad financiera al incorporar esta
clausula es clara: imponer al consumidor el pago de un tipo minimo de interés cuando
los tipos de referencia estén por debajo de determinados umbrales y por consiguiente

protegerse a si mismo del riesgo que le supone una bajada de lo tipos de interés.
Atendiendo a la fecha en la que se adquirié el inmueble y por la condicion de

profesional del sector, la demandante tenia una expectativa razonable de los intereses

que iban a gravar su operacion, en que el correlativo mensual no iba a sobrepasar a la
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baja el limite del 3,5 previsto en la Escritura, visto lo sucedido en las anualidades

precedentes.

Durante los afos siguientes a la firma de la Escritura, el Euribor a un afo sigui6 un ciclo
alcista prolongado e ininterrumpido hasta el afio 2009, indice de referencia sobre el que

debe aseverarse:

1. En primer lugar, la evolucion de los tipos de interés en una econdémica y, mas
concretamente, de los tipo s de interés de referencia que toman los bancos para
sus operaciones de préstamo, no depende de la voluntad de la propias entidades
sino de diversas variables que escapan del control de las mimas y que
normalmente analizan los agentes que ostentan el control de la politica

monetaria como es, el Banco Central Europeo.

Es evidente, por tanto, que mi representada no podia conocer la evolucion que
iba a tener el EURIBOR en los afios posteriores a la firma del préstamo

hipotecario.

2. Tampoco podia prever mi representada, el notorio impacto que la crisis
econdmica manifestada a partir del afio 2008 iba a tener sobre nuestra economia,
ni a las decisiones que las autoridades comunitarias iban a adoptar en materia
politica monetaria, inyectando liquidez en el sistema y, en consecuencia,
provocando una drastica bajada de los tipos de interés al objeto de conseguir una

mayor circulacion de dinero.

Las 4 sentencias determinativas (STS de 18 de junio de 2012, STS de 9 de mayo de
2013, STS de 8 de septiembre de 2014 y STS de 25 de marzo de 2015) del estudio de
Clausulas suelo fijan el escenario en el que encuadrar la valoracion de la inclusion de un

tipo minimo en un contrato bancario con participaciéon de un consumidor.

Siendo aprioristica la validez de las Clausula suelo, no cabe enjuiciar las mismas desde
la repercusion econdmica contractual, pues la Entidad financiera es libre para

determinar los margenes que de su contratacion desea obtener, quedando protegida por

el art. 4.2 de la Directiva 93/13.
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Estos margenes son admisibles ya que la Entidad financiera presentd a la parte
demandante, parte prestataria, la informacién contractual necesaria, alcanzado la
comprensibilidad real del tipo minimo fijado, asumiendo la carga econémica y por ende

juridica lo pactado, superandose los siguientes controles:

- CONTROL DE TRANSPARENCIA SOBRE INCLUSION:

Tal y como se ha expuesto en la Escritura de Préstamo Hipotecario autorizada el 12 de
abril de 2006 por el Notario Sr. Garcia, se antepuso la informacion precontractual
consistente en la Oferta vinculante, que cumple integramente la sefialada regulacion:

1. Existencia de informacion precontractual.

2. Detalle de la Escritura de préstamo: «sin que en ningun caso el tipo nominal

anual resultante pueda ser inferior al 3,50 por ciento».

Es decir, el control de inclusion estd superado, al existir informacién precontractual,
oferta vinculante idéntica a la escritura, en la cual se resefia hasta en tres apartados el

limite minimo.

-  CONTROL DE TRANSPARENCIA SOBRE CONTENIDO:

Queda asimismo superado segun las siguientes aseveraciones:
1. No hay contraposicion suelo-techo.
2. Todos los datos a valorar se recogen por triplicado, con identidad indubitada,
y bajo redaccién inequivoca, escrita y sencilla en la informacion
precontractual y en la Escritura.
3. La ubicacion de dicha limitacion de interés es la prevista a tal fin en la Orden
de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los

préstamos hipotecarios (vigente hasta 29 de Abril de 2012)

Anexo IL.- 3. «Limites a la variacion del tipo de interés aplicable.- Cuando se
establezcan limites maximos y minimos a la variacion del tipo de interés
aplicable al préstamo, se expresaran dichos limites:

a) En términos absolutos, expresdndose en forma de tipo de interés

porcentual los citados limites maximo y minimo. Esta forma de
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expresion se utilizara obligatoriamente cuando puedan expresarse
dichos limites en términos absolutos al tiempo del otorgamiento del
documento de préstamo.

b) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y
comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho.», y consta

destaca con los caracteres tipograficos oportunos.

Por tanto, el tipo minimo detallado en la Escritura fue comprendido y aceptado por la

parte demandante a fin de perfeccionar la operacion.

3.5. EFECTOS EX NUNC DE LA NULIDAD.

A pesar de declarar la nulidad de las clausulas suelo por considerar que no superan el
doble filtro de transparencia, el Tribunal Supremo limita los efectos de la sentencia
seflalando que la misma no tiene efectos retroactivos’. En consecuencia, la nulidad
declarada por el Tribunal no despliega los efectos que le son propios, sino que se

encuentran limitados a la fecha de la Sentencia 9 de mayo de 2013'°.

El Alto Tribunal fundamenta los efectos no retroactivos de la resolucion judicial en una
serie de razonamientos. En primer lugar, sefiala la regla general que declarada una
clausula nula, los efectos de la nulidad se retrotraigan al momento de la celebracion del
contrato, pues lo que es nulo no produce ningun efecto «quod nullum est nullum
effectum producit», y por tanto, los efectos producidas por la nulidad son ex tunc, pero a
pesar de todo esto, el TS considera que procede la declaracion de irretroactividad en
atencion al principio de seguridad juridica consagrado en nuestro ordenamiento juridico,
art. 9.3 CE'', una de cuyas manifestaciones es el cumplimiento del principio de

legalidad; Ademdas de esto, el TS justifica la declaracion de irretrocatividad en las

? Este pronunciamiento se contempla en el apartado décimo del Fallo de la STS 9 de mayo de 2013, cuyo
tenor literal es el siguiente: «No ha lugar a la retroactividad de esta sentencia, que no afectara a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentenciay.

' En este mismo sentido es probable que vuelva a pronunciarse el Tribunal Supremo en su préxima
sentencia sobre clausulas suelo, en la que resuelve el recurso interpuesto por la entidad BBVA, seglin ha
comunicado en su nota de prensa de 26 de febrero de 2015.

" En este sentido, el TS sefiala, FJ 17°, «No obstante la regla general de eficacia retroactiva de las
declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a los principios generales del
Derecho».
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enmiendas presentadas al Proyecto de Ley de Contratos de Crédito al Consumo'”. En
particular, se propuso la adiccién de una nueva disposicion transitoria con la finalidad
de aplicar limites a la variacion a la baja del tipo de interés pactado en contratos de

. 1 o .13
préstamo o crédito de garantia hipotecaria. ”.

El Tribunal Supremo, matiza que dicha retroactividad puede ser limitada fijando los
requisitos para limitar la retroactividad a:

a. laseguridad juridica,

b. labuena fe

c. elriesgo de trastorno grave en el orden publico econdémico.

En cuanto al trastorno grave del orden publico econdmico se refiere, el Alto Tribunal
sostiene que, pese a tratarse de una accion individual (y no colectiva como en el caso de
la sentencia de 2013), «la afectacion al orden publico econdmico no nace de la suma a
devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula en términos
macroecondémicos, sino por la suma de los muchos miles de procedimientos tramitados

y en tramitacidon con analogo objeto».

Asimismo, el TS considera que los circulos interesados, esto es, los bancos, actuaban de
buena fe, puesto que la nulidad de las cldusulas no se basa en su ilicitud intrinseca, sino
en la falta de transparencia por la insuficiencia de informacion; hecho que ignoraban
como causante de su ineficacia, por lo menos hasta que asi lo determind la sentencia de

2013.

A resultas de todo lo anterior, el Tribunal confirma que los intereses pagados por el
cliente con anterioridad a la publicacion de la sentencia de 2013, en virtud de una
clausula suelo declarada nula, no podran ser restituidos; lo que representa un esfuerzo
para unificar criterios entre los juzgados y las Audiencias y, en la medida de lo posible,

, . . . . .. ., , 14
frenar asi el dispendio privado y judicial que esta cuestion estd causando .

'2 Enmienda ntim. 2 presentada por el Grupo parlamentario Entesa Catalana de Progrés al Proyecto de
Ley de Contratos de Crédito al Consumo (BOCG, Senado, niim. 58 de 9 de mayo de 2011. Pp.43).

> Moreno Garcia. L, Clausulas suelo y control de transparencia. Marcial Pons, Madrid, 2015, p.136

'* Miguel Blasco, Los limites de los efectos retroactivos de la nulidad de las clausulas suelo. 28 de abril
de 2015.
http://www.economiadigital.es/es/notices/2015/04/los-limites-de-los-efectos-retroactivos-de-la-nulidad-
de-las-clausulas-suelo.-70374.php
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Considerando todo lo expuesto, esta parte se ampara en la doctrina jurisprudencial
asentada por el TS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 139/2015 de 25 de marzo de
2015, que fija la retroactividad parcial de la nulidad afectando a los intereses pagados

tras la fecha de la publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013.

4. EXCEPCION DE LITISPENDENCIA.

La litispendencia es una excepcidon procesal que puede alegarse en cualquier
procedimiento judicial y consiste en poner de manifiesto hechos que estan siendo objeto
de seguimiento en la misma jurisdiccién o en otra y cuya resolucion puede ser crucial
para la segunda. En estos casos, al alegar esta excepcion y ser aceptada por el

magistrado, éste ultimo archiva procedimiento hasta que se falle a favor del primero.

Su tipificacion y regulacion viene en la Ley de Enjuiciamiento Civil, concretamente en

el articulo 421, cuyo tenor dice asi:

«Cuando el tribunal aprecie la pendencia de otro juicio o la existencia de
resolucion firme sobre objeto idéntico conforme a lo dispuesto en los apartados
2 y 3 del articulo 222, dara por finalizada la audiencia y dictard, en el plazo de

los siguientes cinco dias, auto de sobreseimiento».

El objetivo de esta institucion es, al fin, impedir la simultdnea tramitacion de dos
procesos, en aras de evitar que puedan llegar a existir dos fallos judiciales
contradictorios. La sentencia dictada en los procedimientos de acciones colectivas
debera tener efectos de cosa juzgada en los procedimientos de acciones individuales
incoado con posterioridad al dictado en dicha sentencia. La jurisprudencia ha sido la

encargada de delimitar los requisitos que deben darse para que se de esta excepcion.

Asi, segin reiterada jurisprudencia, entre ella la Sentencia del Tribunal Supremo

140/2012, Rec. 656/2008, establece que:

«Los requisitos exigidos por la jurisprudencia de esta Sala para que pueda
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entenderse que concurre litispendencia son tres:

1. ° la identidad de las partes o identidad subjetiva;

2. ° La identidad del objeto del proceso o identidad objetiva, y

3.° la pendencia de auténticos procesos, por lo que se requiere que se hayan
interpuesto demandas que resulten admitidas, de acuerdo con el art. 410 LEC, y
que el primer procedimiento deba acabar con una sentencia que produzca los

efectos de cosa juzgada.

Diversas sentencias de esta Sala han determinado lo que debe entenderse por
litispendencia. La STS 706/2007, de 11 junio, dice de acuerdo con la sentencia de 9
de marzo de 2000: "La litispendencia exige identidad subjetiva, objetiva y causal
entre el pleito en que se alega y otro anterior, como recuerda la sentencia de 2 de
noviembre de 1999 que reproduce lo dicho en la de 31 de junio de 1990 con apoyo
jurisprudencial anterior y dice, literalmente: es una figura procesal cuya
interpretacion teleoldgica coincide plenamente con la de la cosa juzgada, pues no se
puede olvidar que la litispendencia es un anticipo de dicha figura procesal de la
cosa juzgada, ya que como dice la jurisprudencia de esta Sala, la litispendencia en
nuestro Derecho procesal es una excepcion dirigida a impedir la simultinea
tramitacion de dos procesos; es una institucion presuntiva y tutelar de la cosa
juzgada o de la univocidad procesal y del legitimo derecho de quien la esgrime a no
quedar sometido a un doble litigio, y en tal sentido jurisprudencia reiterada exige
que, sin variacion alguna la identidad de ambos procesos, se produzca en cuanto a
los sujetos, a las cosas en litigio y a la causa de pedir. Asimismo hay litispendencia
cuando lo resuelto en la sentencia del proceso anterior es preclusivo respecto al
proceso posterior y asi lo recoge la sentencia de 14 de noviembre de 1998 con
amplio apoyo jurisprudencial al expresar, literalmente: La excepcion de
litispendencia trata de evitar que sobre una misma controversia, sometida al 6rgano
judicial con anterioridad, se produzca otro litigio posterior con posibilidad de
establecer resoluciones judiciales que resulten contradictorias, conforme reiterada y
conocida doctrina jurisprudencial, actuando como institucion juridica preventiva y
de tutela de la cosa juzgada (Ss. de 25-11-1993 y 8-7-1994). Asi las cosas también
cabe apreciar la excepcion cuando el pleito anterior infiere o prejuzga el segundo,

ante la posibilidad de dos fallos que no puedan concurrir en armonia decisoria, al
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resultar interdependientes (Ss. de 17-5-1975, 22-6- 1987, 25-11-1993, 27-10-1995
y 23-3-1996). En todo caso la efectividad de la excepcién impone que se trate de
pleito efectivamente pendiente anterior (Ss. 30-10 y 25-11-1993 y 27-10- 1995)".
La STS 942/2011, de 29 diciembre sefala que "(...) nuestro sistema, de forma
similar a otros proximos -asi los articulos 100 del Cdodigo de Procedimiento francés,
497.1 del portugués y el 39 del italiano- reacciona frente a situaciones patoldgicas
de pendencia simultdnea de dos procesos con identidad de objetos, sujetos y causas,
a fin de impedir que el segundo finalice con una sentencia sobre el fondo (en este

sentido, sentencia 539/2010, de 28 julio)».

La Sentencia del TS de 18 de junio de 2007, Rec. 4441/2000, que hasta tiempos
recientes, la jurisprudencia ha extendido la eficacia de la excepcion de litispendencia
«también a los casos en que faltando esa triple identidad, lo discutido en un pleito
pendiente puede llegar a interferir o prejuzgar el resultado de otro posterior, con riesgo
de fallos contradictorios en asuntos independientes». Este planteamiento era admisible
bajo la vigencia de la LEC/1881, por falta de prevision de un cauce propio para los
casos de prejudicialidad y con el fin de conjurar el riesgo de resoluciones

contradictorias, por todo ello se hablaba de «litispendencia impropiay.

Hoy, con la vigente LEC, no tiene sentido hablar de «litispendencia impropia» para
denunciar las situaciones de prejudicialidad civil, porque para hacer valer estas existen
los cauces del art. 43: la acumulacion de autos y, si no es posible, suspension del

15
proceso .

En estos litigios en los que se entablan acciones colectivas en defensa de los intereses
generales de los consumidores y usuarios y acciones individuales, la cosa juzgada se
extiende mds alld de las concretas personas que intervinieron en el primer
procedimiento, afectando también a quienes sean titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la

LEC.

'3 Cordén Moreno. F, ;Eficacia de la accién colectiva de nulidad de una clausula abusiva sobre las
acciones de consumidores?, Notas jurisprudenciales, 4 de marzo de 2015.
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Si se interpreta literalmente el precepto 222.3 de la LEC: «La cosa juzgada afectara (...)
a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de
las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley», la sentencia que
resuelva el litigio promovido en defensa de los intereses colectivos o difusos por una
asociacion despliega efectos de cosa juzgada frente a todos los consumidores y usuarios
que resulten afectados por dichos intereses, tanto en el caso de que se hubieran
integrado en el litigio como parte, como en el caso de que hayan permanecido
completamente extrafios a ¢l, el legislador regula de forma especial la necesidad de dar
publicidad a estos procesos, con el fin de que los afectados individuales pueda
comparecer en los mismos como parte, por medio de la intervencion del art. 13, con las

especialidades del art. 15 de la LEC.

La consecuencia es clara, para el consumidor afectado por la sentencia anterior no es
preciso tener que interponer un nuevo procedimiento si resulta beneficiario por los
pronunciamientos que en ella se realicen, le basta con interesar su reconocimiento como

beneficiario ex art. 519 de la LEC.

En este sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 28?2, de 26 de

julio de 2013, Rec. 16/2012:

«(...), por lo tanto, con independencia de la opiniéon que pudiera merecernos el
debate juridico planteado, no podemos eludir la apreciacion de la excepcion de
cosa juzgada (art. 222.1 de la LEC) que ha venido siendo opuesta por dicha
entidad bancaria, pues ni tiene sentido, ni resulta ademas legalmente admisible,
volver a someter a litigio lo que ya ha sido enjuiciado, debiendo atender los

interesados a las consecuencias de lo alli decidido ».

Se trata de dotar a estas acciones colectivas de una mayor eficacia y de un efecto

. . . T 16 «  « 4.
preclusivo respecto de las posteriores reclamaciones individuales ”, insistiendo en la

' Silguero Estagnan. I, Las acciones colectivas de grupo, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil
n°22/2003. «El legislador espafiol no ha recogido una eficacia limitada de la cosa juzgada a los efectos
favorables o “secundum eventum litis” y ello a pesar de que tampoco se reconoce la posibilidad de
excluirse del grupo (“opt out”). Se aparta asi la solucion adoptada en otros paises y de la propia doctrina
jurisprudencial establecida respecto de la legitimacion del comunero en las comunidades de bienes que
solo acoge la extension al resto de los comuneros de los efectos de la sentencia que les sean favorables —
STS 6 febrero 1984 (RJ 1984, 84)-. Con ello consigue dotar a las acciones de clase eficacia y de una
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vinculacion de la Sentencia para los tribunales posteriores, pues estos hechos estan a la
vez vinculados por los pronunciamientos de esa Sentencia anterior, como se deriva tanto
de lo dispuesto para este tipo de acciones en los arts. 222.1, 222.3 y 4 de la LEC, como
con caracter general en los arts. 400 y 421 LEC.

El art. 11 LEC contempla la posibilidad de personarse en el procedimiento de acciones
colectivas a aquellos particulares que lo deseen, con las ventajas econdmicas y de otro
tipo que ello supone, puesto que los gastos procesales se comparten con todos los de su
misma condicion. El apartado tercero de este articulo, la atribucion exclusiva a las
asociaciones de consumidores y usuarios, subsumiendo la accidon individual en la

colectiva.

En apoyo de tal postura encontramos el criterio de la AP Barcelona, sec. 15* de 8 de
mayo de 2015, Rec. 256/14, ejercitindose en estas actuaciones una accion individual de
nulidad de condicién general de contratacion amparada en la LCGC, se solicita el
sobreseimiento o archivo acorde a los arts. 11.3, 421.1 y 221.2° LEC por identidad del
petitum de la presente causa con los Autos de Procedimiento Ordinario numero 471/10
del Juzgado de lo Mercantil nimero once de Madrid, seguidos a instancia de
Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros de Espafia (ADICAE)
contra Caja de Ahorros Aragén y otras entidades, en cuyo Edicto de emplazamiento se
llamaba a «quienes sean titulares de préstamos y/o créditos hipotecarios que incluyan
clausulas que limitan el interés variable y/o que impongan barreras que impidan,
dificulten o limiten de alguna forma la bajada del tipo de interés a que esta referenciado
el contrato suscrito para que hagan valer su derecho o interés individual , en este
procedimiento, persondndose con abogado y procurador en los términos en el art. 13

LEC 2000 (...)».

A estos efectos, la SAP Alicante de 6 de marzo de 2014, Rec. 30/2014, manifiesta que
«hemos de tener en consideracion la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidon
Europea de 26 de abril de 2012 acerca de los efectos frente a terceros de la Sentencia

dictada en un proceso en el que se sustancia una accion colectiva de cesacion en defensa

eficacia preclusiva de las reclamaciones individuales, al tiempo que es consecuente con la consideracion
de los sujetos colectivos como partes del proceso. De esa forma se lleva hasta sus ultimas consecuencias,
la premisa de que la vinculacion de la sentencia para el grupo en su conjunto es una caracteristica esencial
de las acciones colectivasy.
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de los consumidores: "no se opone a que la declaracion de nulidad de una cldusula
abusiva que forma parte de las condiciones generales de los contratos celebrados con
consumidores en el marco de una accién de cesacion, contemplada en el articulo 7 de
dicha Directiva, ejercitada contra un profesional por motivos de interés publico y en
nombre de los consumidores, por una entidad designada por el Derecho nacional, surta
efectos, de conformidad con dicho Derecho, para cualquier consumidor que haya
celebrado con el profesional de que se trate un contrato al cual le sean de aplicacion las
mismas condiciones generales, incluso para los consumidores que no hayan sido parte

en el procedimiento de cesaciony.

Esta parte, en interés Caja de Ahorros Aragon, entiende que se debe apreciar excepcion
de litispendencia, al entenderse que se extienden a los particulares titulares de acciones
individuales los efectos de la accion colectiva con los atributos propios de la cosa
juzgada, de ello se sigue la idea de que tienen vedado iniciar con posterioridad a la

accion colectiva acciones de caracter individual que versen sobre el mismo objeto.

Existe identidad de objeto entre el supuesto dictaminado y el procedimiento de accion
colectiva iniciado por ADICAE, ya que también se ejercito la accion de restitucion de
cantidades, accion que aunque tiene un caracter general debemos de considerar que
incluye todas las acciones individuales, tal y como resulta de los arts. 221 y 519 LEC,
estos articulos permiten y regulan la forma en la que las acciones individuales se
pueden concretar en el proceso relativo a la accion colectiva. Es el interés publico
presente en este tipo de acciones lo que justifica la extension de los efectos de la cosa
juzgada a los afectados por el fallo de la Sentencia, aunque no hubieran sido parte en el

. .« 1
proceso, bastando simplemente que se trate de una resolucion firme'”.

5. EXCEPCION PREJUDICILIDAD CIVIL.

En la actualidad, se han planteado por asociaciones de consumidores acciones
colectivas solicitando la nulidad de esas cldusulas suelo, entre otros, procedimiento

177/2011, Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de Madrid; de forma simultanea, se han

7 En este sentido Garnica Martin. I.F., «Las acciones de grupo en la LEC 1/2000»La Ley: Revista
juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 0211, N° 6, 2001, pags. 1451-1465
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ejercitado acciones individuales, como es el presente caso, por lo distintos particulares a
lo largo de todo el territorio nacional, que reclaman la nulidad de las citadas clausula y

la devolucion de las cantidades abonadas en exceso.

En estos procesos individuales, las entidades bancarias, ademas de alegar los motivos de
fondo que consideran de interés, vienen oponiendo la excepcion procesal de

prejudicialidad, recogida en el art. 43 de la LEC:

«Cuando para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de
alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso
pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la
acumulacién de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas,
oida la contraria, podrd mediante auto decretar la suspension del curso de las
actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso que
tenga por objeto la cuestion prejudicial.

Contra el auto que deniegue la peticion cabra recurso de reposicion, y contra el

auto que acuerde la suspension cabra presentar recurso de apelacion ».

Para la resolucion objeto de controversia hay que tener en cuenta que la prejudicialidad
civil responde, de un lado, al tema procesal de la conexion de procesal, requiriendo al
respecto que la decision de uno constituya a su vez base ldgico-juridica necesaria para
la resolucion del otro. La situacion de prejudicialidad civil, se da en términos generales
cuando existe un litigio ante un tribunal del orden civil cuya resolucion es antecedente
logico de otro proceso seguido ante el mismo orden y en este sentido lo interfiere o
prejuzga, de tal modo que, sin concurrir la identidad del objeto que determinaria el
efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada, art. 222.1 de la LEC, por su conexidad
objetiva aquel proyecta sobre este una influencia condicionante. Para que la suspension
pueda ser acordada correctamente es necesario, como se deduce de la norma, que el
objeto y decision del otro litigio constituya el antecedente 16gico y necesario para la
resolucion del segundo proceso, el que seria subordinado, es decir, que entre uno y otro
proceso exista una relacion de causa-efecto, de tal forma que la resolucion de las

pretensiones formuladas en aquel otro sea determinante para la resolucion de este.
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Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo, declarando en la sentencia de 22 de marzo
de 2006, Rec. 2687/1999, que la prejudicialidad civil se produce « (...) cuando haya
conexion entre el objeto de los dos procesos, de modo que lo que en uno de ellos se

decida resulte antecedente logico d la decision del otroy.

El procedimiento de acciones colectivas ejercitado es un antecedente necesario del
procedimiento individual, y que debe paralizarse hasta que aquel termine por sentencia

firme.

Acorde al Auto de 5 de diciembre de 2012 de la AP de ZARAGOZA, se plantea la
Excepcion de Prejudicialidad Civil, solicitando la suspension de las actuaciones,
considerando que los Autos de Procedimiento Ordinario nimero 471/10 seguidos a
instancia de ADICAE con Caja de Ahorros Aragén y otras entidades ante el Juzgado
Mercantil Once de Madrid generan la llamada «prejudicialidad civil», reconocida en el
art. 43 LEC, produciendo el primer proceso, al haber conexion entre el objeto ya citado
con el que nos ocupa, siendo un antecedente logico de la decision del otros.
Esencialmente debe examinarse la sujecion que, por razones de l6gica y conexion legal,

determina una prejudicialidad entre el objeto de un litigio y otro.

Para que la misma sea eficaz deben cumplirse los requisitos legalmente previstos, a
saber: la existencia de una cuestion prejudicial en sentido estricto «cuando para resolver
sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez,
constituya el objeto principal de otro proceso pendiente»; que sea alegada en el
segundo, porque no es posible la apreciacion de oficio; que no proceda la acumulacion
de autos; y que el juez decida suspender el proceso, porque la decision de la suspension
del proceso es una facultad, por lo que puede ser el propio juez quien la decida
incidenter tantum. Y si tales requisitos concurren, la prejudicialidad civil debera ser
operativa, sin que sirvan en su contra otras explicaciones, como, por ejemplo, el grave
perjuicio que puede originar la suspension porque el perjudicado tendrd que seguir
pagando hasta que se declare la nulidad sin esperanzas reales de que esta declaracion

tenga eficacia retroactiva'®.

'8 Cordén Moreno. F, ;Eficacia prejudicial de la accién colectiva de nulidad de una cléusula abusiva
sobre las acciones individuales de consumidores?, Nota jurisprudencial, 4 de marzo de 2015.
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De esta forma se evita la posibilidad de dos fallos contradictorios que no puedan
concurrir en armonia decisoria al resultar independientes, sin que baste en consecuencia
con la busqueda de colusiones idénticas para casos que presentan similitudes, aunque

resulten evidentes.

Centrandonos en el supuesto objeto de dictamen, la Sentencia que se dicte en el
procedimiento instado por ADICAE, serd un antecedente necesario para el
procedimiento que nos ocupa y que este debera paralizarse hasta que el primero termine
por sentencia firme. Es un hecho notorio que el contenido de la demanda colectiva
formulada en Madrid y que la demanda es parte en el citado procedimiento y que en el
caso de los autos se pide la nulidad de la clausula suelo del contrato, por lo que
aplicando un principio de seguridad juridica y jerarquia resolutiva debera acogerse la
postura mantenida por la Audiencia Provincial de Zaragoza, acordando la suspension
del procedimiento por prejudicialidad civil sin perjuicio de hacer constar, como lo hace
la Junta de Jueces de Barcelona que como tal suspension, la misma puede servir de base
para la solicitud de medidas cautelares: El art. 721 LEC permite a todo actor, bajo su
responsabilidad, solicitar medidas cautelares, que con cardcter temporal, provisiones,
condicionado y susceptibles de modificacion y alzamiento. Estas medidas podran ser
solicitadas basandose en el posible perjuicio que se ocasiona al actor por la suspension
del procedimiento hasta que el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, siempre que la
aplicacién de dicha cldusula sea econdémicamente significativa para el actor, y sin

perjuicio de la resolucion que se dicte valorando la apariencia de buen derecho.

Por su parte, el Auto del Juzgado de lo Mercantil 1 de Granada, de fecha 26/06/2014
Rec. 108/2014, analizando una demanda agrupada, fundandose también en la STS de 9
de mayo de 2013 y en la existencia del previo proceso colectivo ya citado, viene a

disponer que:

«Si ese control de incorporacion y transparencia en esta forma de negociar (al
margen por ello del contenido) también serd analizado en la accion colectiva,
conforme hemos dicho, y por tanto en la demanda previamente presentada por
ante los juzgados de lo Mercantil de Madrid, resultard que entonces existe
prejudicialidad por cuanto lo que alli se resuelva afectara a nuestro

procedimiento. Si finalmente, y también, el control de contenido se realiza en
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esos juzgados en los que se ha presentado demanda, entonces deberemos estar al
contenido de esta clausula en aquel y en este de tal forma que si coincide
hablaremos de cosa juzgada y si no coincide o la cuestion es diferente en este
proceso respecto de aquel, estaremos ante un analisis diferente pero que aun asi

queda pendiente del andlisis de incorporacion y transparenciay.

6. NO EXISTENCIA EXCEPCCION DE PREJUDICIALIDAD NI
EXCEPCION DE LITISPENDENCIA.

No procede apreciar la prejudicialidad por el hecho de que la accidon colectiva en
defensa de consumidores y usuarios, que ha originado el procedimiento madrilefio, no
impide que los interesados, Sra. Martinez Gomez y Sr. Martin Ruiz puedan ejercer sus

acciones de forma individual, lo que impide apreciar estas excepciones procesales.

Si nos fijamos en el precepto que reconoce la legitimacion para la defensa de derechos e
interese de consumidores y usuarios (art. 11 LEC), vemos que el primero que expresa el
mismo es «sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados», para seguir
reconociendo esa legitimacion a las asociaciones de consumidores y usuarios. Es decir,
que el régimen de la defensa colectiva de los consumidores que instaur6 en nuestro
ordenamiento juridico la LEC, no elimina, ni ha acabado con la legitimaciéon que, de
forma individual, tienen los consumidores, por lo que es claro que conviven la
legitimacion individual del consumidor o usuario, que puede acudir a los tribunales
ejercitando acciones individuales, con la legitimacion colectiva que tienen las

asociaciones y consumidores y otros legitimados.

Si se admitiese la prejudicialidad, se estaria subordinando la viabilidad de las demandas
individuales frente a las clausulas abusivas a la inexistencia de una accion colectiva de
cesacion de condiciones generales de contratacion frente a esas cldusulas, o, dicho de
otro modo, que no seria posible la presentacion de demandas individuales frente a

clausulas abusivas si se han presentado demandas colectivas.

La Audiencia provincial de Gerona reitera la doctrina del Supremo en Sentencia de 9 de

mayo de 2013, la accion colectiva no invalida la accion individual. La AP recuerda que
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la accion individual de consumidores particulares contra cldusulas abusivas de
empresarios y las acciones colectivas instadas por las asociaciones de consumidores no
son iguales, el control no es el mismo. Las colectivas buscan determinar la validez de
las cldusulas para un consumidor medio, mientras que las individuales analizan las
circunstancias concretas de conocimiento del consumidor y de la informacion facilitada
por la entidad.La accion colectiva y la individual tienen distinto régimen juridico en la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, tanto en cuanto a la duracion de la
accion (siendo imprescriptible la colectiva, segln el art. 19 de la LCCG), en cuanto a la
legitimacion activa para ejercitarla (mas limitada en la colectiva ex art. 16 LCCG) y en
cuanto a los efectos (ex nunc en la colectiva de cesacion, conforme al art. 12.2 LCCG, y
ex tunc en la individual de nulidad, con el art. 8 LCCG). Por tanto se trata de dos
acciones diferentes entre las que no nace interferencia ni prejuicio alguno, ni riesgo de

resoluciones contradictorias.

La accién colectiva no prejuzga la accion individual aunque vayan sobre la misma
entidad y la misma cldusula. Una aclaracion oportuna porque en muchos Juzgados se
estaba poniendo en riesgo las acciones individuales por la existencia de acciones
colectivas, poniendo en solfa el derecho a una defensa efectiva. La ley es clara y sefiala
que las asociaciones de consumidores tienen derecho a interponer acciones colectivas,

pero afiade: sin perjuicio de la legitimacion de los perjudicados. "

Existe distinta Optica de enjuiciamiento entre las acciones individuales y colectivas, y en
la individual deben valorarse las concretas circunstancias concurrentes, ajenas al
examen abstracto de la accidon colectiva. Por tanto no existe el concreto riesgo de
sentencias contradictorias, que no pueden concurrir en armonia decisoria al resultar
interdependientes que trata de prevenir el art. 43 LEC. Como destaca el Auto de la
Seccion octava de la Audiencia Provincial de Alicante, de 31 de marzo de 2014, Rec.

56/2014:

«Los intereses en juego en cada una de las acciones es distinto, tal y como
hemos sefialado, y tanto mas cuando, como es el caso, no consta ni que los

demandantes formen parte del elenco de los concretos intereses defendidos en el

' Navas Cusi, J.A., socio director de Navas&Cusi. http://www.elderecho.com/actualidad/accion-
colectiva-accion-individual 0 867750038.html
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otro proceso ni tan siquiera que hayan sido llamados a ese proceso lo que, en
todo caso, no puede constituirse ni en una obligacion ni una carga procesal con
consecuencias negativas frente a su derecho individual a la tutela judicial

efectivay.

En cuanto a los efectos de la cosa juzgada el articulo 221 de la LEC distingue si los
consumidores afectados estdn determinados individualmente o si la determinacion
individual no es posible. Solo en el primer caso se pueden producir los efectos de la
cosa juzgada, pero para ello serd necesario que la sentencia declare que ha de surtir
efectos no limitados a quienes no hayan sido parte en el proceso. Cuando las sentencias
de condena a que se refiere la regla primera del articulo 221 no hubiesen determinado
los consumidores o usuarios individuales beneficiarios por aquella, el Tribunal
competente para la ejecucion, a solicitud de uno o vario interesados y con audiencia del
condenado, dictard auto en que resolvera si, segiin os datos, caracteristicas y requisitos
establecidos en la sentencia reconoce a los solicitantes como beneficiarios de la

condena.

«En caso de no efectuarse el pronunciamiento de que la declaracion ha de surtir
efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente, teniendo en cuenta que el ejercicio de este tipo de acciones
tiene un caracter instrumental dirigido a la proteccion de los consumidores, hay
que entender que la LEC opta por considerar que su alcance subjetivo, desde el
punto de vista procesal, no puede limitarse a la personalidad de la entidad que la
ejercita ni a los perjudicados que hayan comparecido o que aquella haya incluido
en la demanda. En suma, como opina un sector relevante de la doctrina, en este
supuesto el “requisito de la identidad subjetiva para determinar la concurrencia
de litispendencia o cosa juzgada, por tratarse del ejercicio de acciones colectivas
por parte de entidades que las ejercitan en beneficio de consumidores concretos,
debe determinarse en funcion de los sujetos perjudicados en quienes se concrete

. .. ., 20
el ejercicio de la accion™ ».

20 Auto niimero 628/12 de fecha 5 de diciembre de 2012, Ponente Sr. Martinez Areso, en rollo de
apelacion 513/12.
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En este sentido, se ha pronunciado la AP de Zaragoza 5* 598/2012 de 23 de noviembre,
Rec. 530/2012, por no haberse acreditado la pretension de la extension de la declaracion

de nulidad:

«De acuerdo con el criterio sentado por el TS en STS n°® 375/2010, de 17 de
junio (LA LEY 114039/2010) , que supone una interpretaciéon amplia de la
remision que el art. 222.3 LEC (LA LEY 58/2000) realiza al art. 11 LEC (LA
LEY 58/2000), cuando se trate de accion de proteccion de perjudicados
determinados o facilmente determinables, como lo son los suscriptores de
contratos de préstamo con una determinada entidad bancaria, ejercitada por las
asociaciones de consumidores y usuarios ( art. 11.3 LEC (LA LEY 58/2000) ),
para determinar si existe identidad a efectos de cosa juzgada y litispendencia hay
que atender a si la demanda incluye la pretension de que la declaracion de
nulidad se extienda a quienes no hayan sido parte en el procedimiento, lo que no

ha sido acreditado que ocurra en el presente supuesto».

y la de Céceres 1* 58/2013 de 13 de febrero, Rec. 50/2013, rechazando tanto la
excepcion de litispendencia, por no producir la primera sentencia en la accion colectiva

eficacia de cosa juzgada en la accion individual,

«En el caso examinado ninguna de las sentencias dictadas en ambas instancias
contiene pronunciamiento alguno en el sentido de que la declaracion de nulidad
ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el
proceso correspondiente. Por esta razon debe entenderse que la sentencia dictada
no produce efectos de cosa juzgada respecto de los usuarios no incluidos en la

demanday.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERO.- Atendiendo a los intereses de la entidad a la que represento, la alternativa
mas beneficiosa para esta es solicitar el sobreseimiento o archivo acorde a los arts. 11.3,
421.1 y 221.2° de la LEC por identidad del petitum de la presente causa con los Autos
de Procedimiento Ordinario numero 471/10 del Juzgado de lo Mercantil nim. Once de

Madrid, pero hay que recordar que nos encontramos en el momento procesal de la
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audiencia previa, esta parte formul6 escrito de opcion a la demanda formulada por la
parte actora en la que esta parte se oponia al correlativo de los hechos relatados por la
parte actora, pero sin hacer alusiéon en ningin momento a la excepcion de litispendencia,
la cual Ginicamente puede ser alegada en la contestacion a la demanda y ser dilucidada

en la audiencia previa en el juicio ordinario.

Por todo lo anterior, esta parte no puede ampararse en esta figura procesal, al haber

precluido el momento procesal oportuno para alegarla.

SEGUNDO.-Sin embargo, la prejudicialidad se puede alegar en cualquier momento,
por lo que no existe impedimento alguno en alegar ésta en el momento procesal de
audiencia previa, solicitando la suspension de las actuaciones. Acorde al Auto de 5 de
diciembre de 2012 de la AP ZARAGOZA, considerando que los Autos de
Procedimiento Ordinario numero 471/10 seguidos a instancia de ADICAE contra CAJA
DE AHORROS DE ARAGON vy otras entidades ante el Juzgado Mercantil once de
Madrid generan la llamada «litispendencia impropia» o «prejudicialidad civily,
reconocida en el art. 43 de la LEC, produciendo el primer proceso, al haber conexion
entre el objeto del ya citado con el que nos ocupa, siendo un antecedente ldgico de la
decision de otro. Esencialmente debe examinarse la sujecion que, por razones de logica
y conexion legal, determina una prejudicialidad entre el objeto de un litigio y otro, de tal
alcance que vincula el resultado del segundo al primero (SSTS 19 de abril de 2005).
Hay prejudicialidad civil cuando la resolucion que pueda recaer en el proceso anterior
es preclusiva respecto del posterior (SSTS 9 de marzo de 2000, 12 de noviembre de
2001) o, como decia la STS de 4 de marzo de 2002, siempre que la accién que se
ejercite en el juicio preexistente constituya base necesaria para la reclamacion en el
segundo como cuestion prejudicial. De esta forma se evita la posibilidad de dos fallos
contradictorios que no puedan concurrir en armonia decisoria al resultar
interdependientes, sin que baste en consecuencia con la buisqueda de soluciones

idénticas para casos que presentan similitudes, aunque resulten evidentes.

Observando el posicionamiento que estan adoptando los Juzgados de lo Mercantil
namero uno y dos de Zaragoza en relacion a acordar la suspension del procedimiento,
consideramos que esta alternativa es la mas favorable para nuestro cliente Caja de

Ahorros de Aragén ya que de no cambiar el buen criterio adoptado por estos Juzgados,
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el juez declarara la suspension del presente procedimiento por prejudicialidad civil con
los autos 471/10 del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, haciendo constar que dicha

suspension puede servir de base para la solicitud de medidas cautelares.

TERCERO.-En caso de que el Tribunal no considerase oportuno apreciar figura de la
prejudicialidad y suspender el procedimiento hasta que recaiga sentencia definitiva en el
Procedimiento Ordinario nim. 471/10, esta parte propondria a los particulares
suspender el curso de los autos y acudir a un procedimiento extrajudicial, concretamente

a la mediacion.

Entendemos que en el supuesto de que el Tribunal no apreciase prejudicialidad, deberia
dictar una sentencia declarando la nulidad de las cldusulas suelo si considerase que ha
mediado falta de transparencia a la hora de suscribir el contrato con las partes, pero esta
anulabilidad no tendra efectos retroactivos, por lo que la entidad no tendria la
obligacion de restituir a los demandados las cantidades cobradas indebidamente como
resultado de su aplicacion, todo ello siguiendo la linea jurisprudencial a raiz de la

sentencia de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo.

Por todo ello, entendemos que ante este posible fallo judicial, no hay que descartar
acudir a esta via extrajudicial, en la cual las partes libremente y auxiliadas por un
tercero imparcial trataran de llegar a un acuerdo acercando posturas y estructurando
libremente el desarrollo del proceso, generando una situaciébn de confianza y
acercamiento en la que si termina con acuerdo, siempre serd mejor cumplir con el
acuerdo llegado de forma negociada que una solucidon impuesta por la autoridad.
Siempre respetando los principios de confidencialidad, voluntariedad, imparcialidad y

neutralidad.

La postura que ofrecerd esta parte en el proceso de negociacion serd admitir la
posibilidad de considerar nulas las clausulas suelo pero sin efectos retroactivos, de tal
forma que la entidad no tendrd que indemnizar a los particulares las cantidades
abonadas. Si la mediacion termina con avenencia, probablemente muy similar a la del
Juzgado de lo Mercantil, adquiriréd fuerza ejecutiva y en caso de incumplimiento por una
de las partes, podré solicitarse su ejecucion en el Juzgado que corresponda, pero hay

que recordar que siempre es mejor una solucidon negociada entre las partes que una
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impuesta, por lo siempre es mas facil cumplir voluntariamente y sin necesidad de acudir

a la via ejecutiva.

Esta es la opinién que emito como dictamen y que someto a cualquier otra mejor

fundada en Derecho, firmandola en Zaragoza, a 20 de diciembre de 2015.
Fdo. Paloma Gallego Sola

Alumna del Master de Acceso a la Abogacia de la Universidad de Zaragoza y el Real e

[lustre Colegio de Abogados
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ANEXO JURISPRUDENCIA UTILIZADA

JURISPRUDENCIA EXCEPCION LITISPENDENCIA

A. TRIBUNAL SUPREMO SALA 1?

* Sentencia de 18 de marzo de 2007 (Rec. 4441/2000)

* Sentencia de 13 de marzo de 2012 (Rec. 656/2008)

B. AUDIENCIA PROVINCIAL

* AP de Madrid Seccion 28* de 26 de julio de 2013 (Rec. 16/2012)

* AP de Alicante Seccion 8* de 6 de marzo de 2014 (Rec. 30/2014)

* AP de Barcelona Seccion 15* de 8 de mayo de 2015 (Rec. 256/2015)

JURISPRUDENCIA EXCEPCION PREJUDICIALIDAD

A. TRIBUNAL SUPREMO SALA 1?

* Sentencia de 9 de marzo del 2000 (Rec. 1677/1995)

* Sentencia de 12 de noviembre de 2001 (Rec. 7873/1997)

* Sentencia de 4 de mazo de 2002 (Rec. 2988/1996)

* Sentencia de 19 de abril de 2005 (Rec. 5670/2000)

* Sentencia de 22 de marzo de 2006 (Rec. 2687/1999)

B. AUDIENCIA PROVINCIAL

* AP de Zaragoza Seccion Auto de 5 de diciembre de 2012 n°628/12

C. JUZGADO DE LO MERCANTIL

* Auto de Granada de 26 de junio de 2014 (Rec. 108/14)

JURISPRUDENCIA NO ADMINISION EXCEPCION LITISPENCIA NI
PREJUDICIALIDAD

A. AUDIENCIA PROVINCIAL

* AP de Zaragoza Seccion 5* de 23 de noviembre de 2012 (Rec. 530/2012)

* AP de Caceres Seccion 1% de 13 de febrero de 2013 (Rec. 50/2013)

* AP de Alicante Auto Seccion 8* de 31 de marzo de 2014 (Rec. 56/2014)
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JURISPRUDENCIA ACCIONES COLECTIVAS

. AUDIENCIA PROVINCIAL

AP de Madrid Seccion 11* de 12 de enero de 2006 (Rec. 545/2005)

ACUMULACION DE ACCIONES

. AUDIENCIA PROVINCIAL

AP de A Coruiia Seccion 4* de 23 de junio de 2005 (Rec. 172/2005)

TRANSPARENCIA CLAUSULAS ABUSIVAS

. TRIBUNAL SUPREMO SALA 1*

Sentencia de 18 de junio de 2012 (Rec. 46/2010)

Sentencia de 9 de mayo de 2013 (Rec. 485/2012)

Sentencia de 8 de septiembre de 2014 (Rec. 1217/2013)

Sentencia de 25 de marza de 2015 (Rec. 138/2014)

EFECTOS EX TUNC DE LA NULIDAD CLAUSULAS SUELO

. TRIBUNAL SUPREMO SALA 1*

Sentencia de 25 de marzo de 2015 (Rec. 138/2014)
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