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Procurador/a / Prokuradorea: GERMAN ORS SIMON
Abogado/a / Abokatua: CARLOS ARANGUREN ECHEVARRIA

Recurrido/a / Errekurritua:
Procurador/a / Prokuradorea: BEATRIZ OTERO MENDIGUREN y BEATRIZ OTERO MENDIGUREN
Abogado/a / Abokatua: JAVIER VIANA DE LA PUENTE y JAVIER VIANA DE LA PUENTE

SENTENCIA N°:34/17

ILMAS. SRAS.
Diia. MARIA ELISABETH HUERTA SANCHEZ
Diia. LEONOR CUENCA GARCIA

Diia. MAGDALENA GARCIiA LARRAGAN

En BILBAO, a siete de febrero de dos mil diecisiete.
En nombre de S.M. el Rey, por la autoridad que le concede la Constitucion.

Vistos por la Seccion 5? de esta Audiencia Provincial en grado de apelacion,
los presentes autos deJUICIO ORDINARIO N°251/16 seguidos en primera instancia
ante el Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Barakaldo y del que son partes como

demandante

, representados por la Procuradora Sra. Otero Mendiguren y dirigidos
por el Letrado Sr. Viana De La Puente y como demandadaBANCO POPULAR, S.A.,
representada por el Procurador Sr. Ors Simon y dirigida por el Letrado Sr. Aranguren

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jaitsitako epaia



. Javier Viana

apel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Echevarria, siendo PAtb @ ra.ldrﬂra. Magistrada D* Leonor Cuenca
Garcia. lg

ANTECEDENTES DE HECHO

Se dan por reproducidos los antecedentes de la sentencia apelada.

PRIMERO.-Por el Juzgador de primera instancia se dictd con fecha 21 de
junio de 2016 sentencia cuya parte dispositiva dice literalmente:

" Que estimando sustancialmente la demanda formulada por la Procurador de

los Tribunales Diia. Beatriz Otero, en nombre y representacion de
, contra Banco Popular Espainol S.A,

debo declarar y declaro el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad de las
clausulas relativa a la fijacion de un limite minimo del 2,85% en el tipo de interés
ordinario aplicable (clausula suelo) contenida en el parrafo 3 del apartado b de la
clausula 1.4 de la escritura de constitucion de hipoteca, asi como declaro la inaplicacion
de los parrafos 3 y 4 de la misma cldusula de la escritura, referentes a la aplicacion de
un tipo de interés del 85% de indice de referencia, debiendo ser aplicado el interés
sustitutorio calculado con base al Euribor desde la fecha en que dejo de publicarse el
indice de referencia antes mencionado, y debo condenar y condeno a Banco Popular
Espanol S.A a pasar por esas declaraciones eliminando y cesando de aplicar en el futuro
dichas clausulas, asi como a la devolucion a los demandantes de las cantidades cobradas
indebidamente por Banco Popular Espafiol S.A por la aplicacion de la cldusula suelo
desde el 9 de mayo de 2013 (sin perjuicio de la posibilidad de recalculo conforme a la
doctrina del TJUE de acuerdo a lo expuesto en el Fundamento Tercero), junto con los
intereses legales desde la fecha de su cobro, al igual que a la devolucion de las
cantidades que se hubieran, en su caso, cobrado de mas en virtud de la clausula "bpt" o
"irph" declarada inaplicada junto con los intereses legales desde la fecha de 22 de
febrero de 2016; y obligando a Banco Popular Espafiol S.A a recalcular y rehacer
excluyendo las cldusulas mencionadas los cuadros de amortizacion del préstamo
suscrito, contabilizando el capital que debid efectivamente ser amortizado.

Se condena en costas a la parte demandada.".

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
representacion de Banco Popular Espafiol, S.A. y admitido dicho recurso en ambos
efectos se elevaron los autos a esta Audiencia, previa su tramitacion y emplazamiento

de las partes.

TERCERO.- Seguido este recurso por sus tramites, se sefialo el dia 17 de
enero de 2017 para su votacion y fallo.

CUARTO.- En la tramitacion de estos autos en ambas instancias, se han
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observado las formalj em' sdmose constar que la duracion de la
grabacion del Cd co#tes ia previa es la de 6 minutos y 24

segundos y la del del acto de juicio es 1a de 55 minutos y 35 segundos .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte apelante, demandada en la instancia, interesa la
revocacion de la resolucion recurrida y que en su lugar se dicte otra por la que, tras
una adecuada valoracion de la prueba practicada y aplicacion del derecho se desestime
integramente la demanda contra ella deducida con imposicion de las costas a la parte
actora.

Y ello por entender, tras la argumentacion inicial en su escrito de interposicion
del recurso de apelacion sobre los pronunciamientos impugnados y la discrepancia
juridica respecto de la resolucion recurrida, con referencia a sentencias de la Seccion
Cuarta de esta Audiencia Provincial en relacion con la promocion de viviendas a la que
pertenece la de autos y los contratos de préstamo con garantia hipotecaria sobre ellas,
que:

a.- se da una errdnea valoracion de la prueba, en la medida en que no se ha
considerado por el Juzgador de instancia que nos encontramos ante un contrato de
préstamo con garantia hipotecaria que surge en unas especiales condiciones, cuales son
que la Sociedad Cooperativa que construyo las viviendas obtuvo un préstamo al
promotor de la entidad Banco de Vasconia, S.A., del que trae causa esta parte, en el que
se subrogaron los actores quienes por ello no hay duda de que pudieron comparar otras
ofertas de otras entidades bancarias, a lo que se une que como se deduce de la testifical
de la Sra. Riafio los mismos tuvieron dos opciones para referenciar el interés, el Euribor
mas una diferencia o un porcentaje BPT entidades de crédito que era el usado por el
promotor por derivar de un convenio del Gobierno Vasco, ademas del limite minimo, y
pudiendo eliminarlos y no lo hicieron, por lo que ambas cldusulas fueron negociadas y
no pueden considerarse condiciones generales de la contratacion y con ello someterse al
control del transparencia.

La existencia de una novacion expresa como elemento acreditador de la
realidad de la negociacion, la reconoce la Sec. Novena de la Audiencia Provincial de
Valencia en su sentencia de 23 de octubre de 2016.

No se olvide que de los 336 socios de la cooperativa, solo 92 decidieron
subrogarse en el préstamo al promotor, optando la mayoria por el indice de referencia
BPT y el resto por el Euribor, asumiendo distintos tipos de suelo (2,75 % y 2,85%).

b.- la clausula suelo pactada es transparente de conformidad con la doctrina

jurisprudencial del Tribunal Supremo, pues siendo gramaticalmente comprensible los
actores conocian de su existencia, ya que:
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.- consta eAb ngeabdrﬂ firmada, el limite del 2,85 %,

sin que exista respecto de la misma en la normativa vigente entonces y ahora obligacion
de entregarla con dias de antelacion a la firma de la escritura.

.- asi lo asevere la gestora Sra. Riafio quien declara que inform¢ a los actores
sobre la existencia y efectos de esta clausula.

Pruebe evidente de la correcta informacion lo es que en todos estos afios
ninguna reclamacion se ha efectuado antes de la demanda, aprovechando la parte, en
este momento, la coyuntura.

c.- la clausula del tipo de referencia sustitutorio ( 85% del BPT ) del punto 1.4
parrafos 3 y 4, si bien es cierto que por la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
se entiende que pueda someterse a control en los mismos términos que la clausula
suelo, resulta que es transparente, ya que:

.- la Sra. Riafio declara que se les explicaron las dos opciones de tipo de
referencia sustitutorio y los actores optaron.

.- la ausencia de explicacion sobre el sistema de calculo es improcedente ya
que ningun ciudadano sabe al detalle las operaciones de matematica financiera que ello
implica, bastando al efecto con conocer el indice y que el mismo se publica en el BOE.

.- el error cierto sobre los supuestos de aplicacion del BPT que contiene la
oferta vinculante respecto de la escritura publica, no priva de eficacia a la clausula,
cuando se ha probado que fueron informados.

Esta situacion como argumenta la sentencia de 6 de mayo de 2015 de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, Sec. Cuarta, impide que se considere a la misma como
no transparente, lo que reitera en su sentencia de 1 de marzo de 2016 del mismo bloque
que el los actores.

d.- En ningun caso y por lo considerado, conforme a la doctrina del Tribunal
Supremo fijada en la sentencia del Pleno de 9 de mayo de 2013 y posteriores, pueden
declararse las citadas clausulas abusivas.

SEGUNDQO.- Delimitado el objeto de la presente resolucion en el fundamento
de derecho, el andlisis de lo ajustado a derecho o no de la sentencia de instancia, ha de
partir del hecho no controvertido que el contrato de préstamo con garantia hipotecaria
concertado en escritura publica el dia 14 de abril de 2005 otorgado entre la entidad
Banco de Vasconia, S.A. de la que trae causa la hoy apelante, Banco Popular Espafiol,
S.A., como prestamista, y los actores, el Sr. Prieto y la Sra. Hernandez, como
prestatarios, tiene como contenido el que se deduce del doc. n° 1 demanda (admitido al
contestar), y que su finalidad era la adquisicion por los actores de una vivienda
destinada a ser su domicilio particular que se produce, el mismo dia, en otra escritura
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de compra a la entidﬁb@ m demanda), lo que les otorga, de
conformidad con el #irt. edaccion anterior al TR de 2007,
por ser el vigente al momento de la c€lebracion del contrato, que de igual modo

corrobora el citado texto refundido, la condicion de consumidores, lo que no les niega la
parte demandada.

Partiendo de esta premisa, la estipulacion controvertida, tras haber acordado
las partes la novacion modificativa en el préstamo del promotor lo es Ila 1.4
“MODIFICACION DEL TIPO DE INTERES” cuya nulidad ha sido declarada por
abusiva respecto del suelo y del indice de referencia en la resolucion recurrida, la cual a
los efectos que ahora nos interesan establece:

"].4) MODIFICACION DEL TIPO DE INTERES:

Queda modificado el tipo de interés nominal pactado en la relacionada
escritura de préstamo hipotecario al promotor, quedando el mismo establecido en la
forma que a continuacion se expone:

Desde hoy hasta el 4 de mayo de 2006 se aplicara el tipo de interés nominal
del 2,85 % anual.

A partir del 4 de mayo de 2006 el tipo de interés anual aplicable a las
liquidaciones que se procduzcan se determinard mediante la aplicacion del 85 % del
tipo de interés de referencia. Se tomara como tipo basico de referencia el ultimo
publicado quince dias naturales antes de la fecha de revision.

A estos efectos, se establece como tipo bdsico de referencia el tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres arios para adquisicion de vivienda libre del
conjunto de entidades de crédito y publicado mensualmente en el B. O. E. como indice
o tipo de referencia oficial, definido en el apartado 3 del Anexo VIII de la Circular
8190 del Banco de Espana.

En el caso eventual de que dicho tipo de interés de referencia dejara de
publicarse definitivamente, se aplicara como indice sustitutorio el tipo de interés de
referencia el tipo Interbancario a 1 aiio (Euribor) publicado mensualmente en el BOE
como indice o tipo de referencia oficial definido en el apartado 7 del Anexo VIII de la
Circular 8/1990 del Banco de Esparia, introducido por la Circular 7/1999, de 29 de
Jjunio, al que se le adicionara un margen o diferencial de 0,60 puntos porcentuales.

Se entendera que dicho tipo de interés de referencia ha dejado der publicarse
definitivamente por la no aparicion en el Boletin Oficial de Estado de tal tipo de
referencia durante tres meses consecutivos computados de fecha a fecha y que uno de
ellos fuera base para la referencia.

Revision del interés pactado.- Seran de aplicacion las siguientes reglas en
orden a la fijacion del tipo basico de referencia y del tipo de interés aplicable al segundo
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y posteriores period(AibéO g ad O

a) A tal efecto, el segundo y posteriores periodos de interés del presente
préstamo tendran una duracidn de seis meses, computados desde el 4 de mayo de 2006.

b) Para dichos segundos y posteriores periodos el tipo de interés a aplicar serad
el que resulte de lo establecido en esta misma clausula.

Redondeos del tipo de interés aplicable.- Las partes acuerdan que no se
realizard redondeo alguno al tipo de interés resultante de las revisiones efectuadas segiin
lo pactado en la presente escritura.

Limite a la variacion del tipo de interés aplicable.- No obstante lo previsto en
los apartados anteriores, se acuerda y pacta expresamente por ambas partes, que el
tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato sera del 2,85 %.

En lo demaés, continuardn siendo plenamente aplicables el resto de las
estipulaciones relativas al tipo de interés y sus reglas para la revision recogidas en las
escrituras de fecha 27 de marzo de 2001 protocolo 874 y 5 de mayo de 2003, protocolo
721, autorizadas por el notario de esta villa Don Andrés M? Urrutia Badiola."

La pretension de la parte apelante exige discriminar dado el contenido de la
misma entre:

A.-La nulidad de la clausula suelo:I.a declaracion de abusividad

Desde un punto de vista jurisprudencial, reiterando la doctrina citada por la
Juzgadora de instancia, el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su sentencia de 29 de
abril de 2005 en un proceso en el que se ejercitaba una accidn ordinaria individual de
declaracion de nulidad de la condicion general de contratacion relativa a la clausula
suelo en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria y devolucion de la cantidad
indebidamente percibida, al respecto declara lo siguiente:

"NOVENO.- Decision de la Sala (I). El caracter de condiciones generales de
la contratacion de las cldusulas de los préstamos hipotecarios concertados con
consumidores

1.- Como se expuso al resolver el recurso extraordinario por infraccion
procesal, es un hecho notorio que en determinados sectores de la contratacion con los
consumidores, en especial los de bienes y servicios de uso comun a que hace referencia
el art. 9 TRLCU, los profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por
condiciones generales de la contratacion cuando contratan con los consumidores y
usuarios. De ahi que tanto la Directiva comunitaria como la Ley nacional impongan al
profesional la carga de la prueba de lo contrario, esto es, de que la clausula ha sido
negociada, y que dicha prevision tenga el alcance que se ha precisado en el fundamento
de derecho séptimo de esta sentencia.
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En nuestraArer g/a,dﬁmayo , declaramos la notoriedad

de esta circunstancia, y que el sector Dancario y financiero era uno de los mas
estandarizados en la contratacion con consumidores.

Afirmabamos en el apartado 159 de dicha sentencia, con cita del Informe del
Banco de Espafia aportado también como prueba en este litigio:

« En idéntico sentido el IBE [Informe del Banco de Espafia] afirma de forma
expresiva en el apartado 3.1. -utilizacion de clausulas limitativas a la variacion- lo
siguiente:

»"[u]n andlisis desagregado de estas practicas muestra que la aplicacion o no
de este tipo de cldusulas es, en general, una practica decidida, en cada momento, por
cada una de las entidades para el conjunto de sus operaciones. Por otra parte, también se
trata de una practica que suele aplicarse por las entidades con bastante rigidez. Es decir,
la decision de aplicar o no estas clausulas se adopta como politica comercial de caracter
general por la direccion central de cada entidad y se suele ligar a los productos
hipotecarios con mayor distribucion de cada una. De esta forma, los elementos finales
de la cadena de comercializacion del producto, normalmente los directores de sucursal,
no tienen la facultad de alterar esa caracteristica basica del producto. Aunque en
algunos casos si pueden modificar minimamente alguna variable del mismo, lo mismo
que ocurre con los diferenciales practicados sobre el indice de referencia
correspondiente [...] En definitiva, la aplicacion de estas clausulas obedece a decisiones
individuales de cada entidad"» .

2.- - Como recordabamos en el apartado 137 de la citada sentencia nim.
241/2013, de 9 de mayo , los requisitos para que una clausula sea considerada como
condicidn general de la contratacion son:

1)Contractualidad, esto es, que haya sido redactada para ser incorporadas un
contrato

ii)Predisposicion, siendo indiferente que su autor sea el empresario o
profesional que lo utiliza en la contratacion o un tercero.

111) Imposicion, porque la incorporacion de la condicion general al contrato se
haya producido por obra exclusivamente de uno de los contratantes, el empresario o
profesional.

1v) Generalidad, por estar destinada a una pluralidad de contratos.
3.- Es claro que la clausula suelo esta incorporada a un contrato, y desde ese
punto de vista, se cumple el requisito de la contractualidad. La objecion consistente en

que dicha clausula viene impuesta por una norma imperativa serd tratada en el siguiente
fundamento.

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jaitsitako epaia



Euskal Autonomia Erkidegoko JUSJ aV I e I V I a I l a;rl de Oficio de la Administracién de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Respecto de d Asposicion, ademas de lo expuesto
sobre su notorledad e su concurrencia. Se reprocha a
la Audiencia no haberse pronunc1ado a respecto pero carece de sentido justificar lo que
es obvio. En todo caso, el propio recurrente reconoce que utiliza "textos estandarizados"
en sus contratos que incluyen tal clausula.

4.- El cuarto requisito, de la generalidad, es en realidad innecesario a los
efectos que aqui interesan por cuanto que para que pueda realizarse el control de
abusividad de una cldusula de un contrato celebrado con un consumidor basta que no
haya sido negociada individualmente (art. 82.1 y 2 TRLCU), sin que sea imprescindible
que tenga el caracter de condicion general de la contratacion en el sentido de que sea
utilizada de un modo general en la contratacion, pues puede encontrarse en un contrato
de adhesion que no tenga un uso generalizado.

En todo caso, resulta notorio que este tipo de cldusulas son utilizadas de modo
general por las empresas y profesionales de estos sectores de la contratacion (de hecho,
la redaccion de esta clausula es la de una de las condiciones generales de la contratacion
que fue objeto de la accion colectiva sobre la que vers6 nuestra sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo ).

No es necesario que la clausula sea utilizada en todos los contratos que el
profesional o empresario celebra con consumidores ( sentencia nim. 241/2013, de 9 de
mayo , apartado 149). Pueden existir varios modelos de cldusulas que se utilicen en los
diversos contratos, por variadas razones.

5.- Los argumentos de mas peso son utilizados por el recurrente para impugnar
la concurrencia del requisito de la imposicion.

El argumento de que es necesario que el consumidor no haya podido eludir su
aplicacion, sin que baste una actitud meramente pasiva, no puede admitirse. Sin
necesidad de valorar ahora el acierto o desacierto de las declaraciones realizadas en su
dia en la sentencia de esta Sala de 20 de noviembre de 1996 (recurso nim. 3930/1992 )
que el recurrente reproduce en su recurso, las mismas no pueden mantenerse tras la
Directiva 1993/13/CEE y la normativa interna que la transpone, y asi ha sido declarado
en nuestra sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , apartado 149, al afirmar: « Mas
aun, cuando se trata de condiciones generales en contratos con consumidores, ni
siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a lo cual vea
rechazado su intento de negociar, ya que, a diferencia de lo que exigia el articulo 10.2
LCU en su primitiva redaccion "[a] los efectos de esta Ley se entiende por clausulas,
condiciones o estipulaciones de caracter general, el conjunto de las redactadas previa y
unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para aplicarlas a todos los
contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicacion no puede evitar el consumidor o
usuario, siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se trate" -lo que fue
interpretado por la STS de 20 de noviembre de 1996, RC 3930/1992 , en el sentido de
que "[se le exige que no haya podido eludir su aplicacion, en otras palabras, no una
actitud meramente pasiva". En definitiva, la norma vigente, fruto de la transposicién de
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la Directiva 93/13, rﬁ @ \Cj s&n redactadas para ser aplicadas a
"todos los contratos¥qu 1 ige la inevitabilidad. Solo que se
trate de cldusulas "no negociadas individualmente" ».

Y afiade en el apartado 151:

« Esta "imposicion del contenido" del contrato no puede identificarse con la
"imposicion del contrato" en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que
ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera decidir si
contrata 0 no y con quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma
individualizada, voluntaria y libre - razonablemente garantizada por la intervencién
notarial- y otra identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de
negociacion individualizada del mismo»

8.- La tesis mantenida en el recurso sobre esta cuestion, segun la cual estas
caracteristicas de la demandante supondrian que la clausula suelo habia sido negociada
0, al menos, que la demandante, por su formacion y experiencia financiera, no podia
pretender que la clausula fuera anulada por ser abusiva, no puede admitirse.

BBVA, en su recurso, concibe el requisito de la imposicion bien como una
compulsion absoluta a contratar con base en ese condicionado general, lo que exigiria
que el oferente tuviera una posicion monopolistica en ese sector del mercado y existiera
una absoluta inevitabilidad de contratar con el mismo, lo que ya rechazamos en la
sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, bien como un aprovechamiento por parte del
profesional o empresario de la falta de formacion, de la exclusion del adherente de los
comportamientos de consumo habituales en una sociedad de las caracteristicas de la
nuestra, de modo que si el consumidor tuviera una cierta formacion, un empleo estable,
un sueldo minimo, y hubiera contratado unos productos bancarios y de ahorro bésicos,
ya no concurriria el requisito de la imposicion. Tampoco esta tesis es correcta.

9.- Hay "imposicion" de una clausula contractual, a efectos de ser considerada
como condicion general de la contratacion, cuando la incorporacion de la clausula al
contrato se ha producido por obra exclusivamente del profesional o empresario. Asi
resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE . No es necesario que el
otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que el consumidor carezca de la
posibilidad de contratar con otros operadores econdmicos que no establezcan esa
clausula. La imposicion supone simplemente que la clausula predispuesta por una de las
partes no ha sido negociada individualmente. Asi lo declaramos en la sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo , apartado 150.

10.- Que el consumidor tenga una mayor o menor formacion tampoco excluye
el caracter impuesto de una condicidn general. La proteccion que el ordenamiento
juridico da a los consumidores y usuarios no esta condicionada a que concurra en los
mismos una situacion de desvalimiento o ignorancia. Y el empleo de condiciones
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generales, como se hgfWst i eﬁﬁﬂn en masa de bienes y servicios
de uso comun, sin qife idor incida en la posibilidad de
9
negociarlas.

En lo que se refiere a la exigencia de que las condiciones generales no causen,
en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones contrario a la buena fe, no resulta econémica ni socialmente eficiente que
el consumidor haya de adoptar sus opciones de consumo mediante un examen
minucioso y una comparacion entre los diversos condicionados generales de los
contratos. Lo eficiente y l6gico es que la atencion del consumidor se dirija a valorar la
prestacion que se le ofrece y el precio que se le exige por ella. Por eso el ordenamiento
juridico exige que las clausulas que regulan los elementos esenciales sean
especialmente transparentes, para que el consentimiento contractual que se preste sea
plenamente informado, al ser la prestacion (en sus aspectos fundamentales) y el precio
los elementos basicos que determinaran la opcidon del consumidor y sobre los que
prestara su pleno consentimiento. Respecto del resto del condicionado general, referido
a otros elementos secundarios, lo determinante es que el contrato predispuesto respete el
equilibrio de derechos y obligaciones que el consumidor tiene derecho legitimamente a
esperar, sin necesidad de que el consumidor haya de realizar un examen concienzudo de
las mismas y, sobre todo, sin considerar que la opcion del consumidor vendra
determinada por el contenido de esas otras condiciones generales que no afectan a los
elementos esenciales del contrato, porque seria contrario a la ldgica y a criterios de
eficiencia social y economica.

Ello no significa que el resto de condiciones generales, las que regulan
aspectos accesorios del contrato, no hayan de ser también transparentes, en el sentido
indicado. Pero, logicamente, la exigencia de transparencia serd mas acusada mientras
mas trascendencia tenga la clausula en la economia del contrato y en las consecuencias
de orden juridico y econdmico que supongan para el adherente.

11.- La "imposicion" de las condiciones generales que integran el contrato no
puede identificarse con la "imposicion del contrato" en el sentido de "obligar a
contratar". Es el consumidor el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su
libertad de contratar, debera decidir si contrata o no y con quién, de entre las diversas
empresas y profesionales que actuan en el mercado, ya que una cosa es la prestacion del
consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre (ahi es donde incide la
garantia de la intervencion notarial) y otra identificar tal consentimiento, aun
intervenido notarialmente, en el contenido del contrato con la previa existencia de
negociacion individualizada del mismo que excluya el control de abusividad.

DECIMO.- Decision de la Sala (IT). La existencia de una regulacién sectorial
de la contratacion bancaria no excluye el caracter de condiciones generales de la
contratacion de las cldusulas que integran los contratos bancarios celebrados con

consumidores

1.- El recurrente considera que la existencia de una disposicion legal o

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jaitsitako epaia



Euskal Autonomia Erkidegoko JUSJ aV I e I V I a I l a;rl de Oficio de la Administracién de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

administrativa de cngeﬂ atoria a este tipo de contratos
bancarios, que en e g e 5 de mayo de 1994, a la que se
ajustaria la clausula utilizada por BBVA, excluye el caracter de condicion general de la
clausula suelo.

2.- Esta cuestion también fue abordada en nuestra sentencia nim. 241/2013, de
9 de mayo . Basta con remitirnos a lo que en ella declaramos:

« 175. En este sentido, la STS 75/2011, de 2 de marzo, RC 33/2003 , declara
que la finalidad tuitiva que procura al consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en el
ambito de las funciones especificas competencia del Banco de Espaiia, en modo alguno
supone la exclusion de la Ley 7/98 [Ley de Condiciones Generales de la Contratacion] a
esta suerte de contratos de consumidores, como ley general.

» 176. Asi lo dispone el articulo 2.2 de la propia OM, segun el cual "lo
establecido en la presente Orden se entendera con independencia de lo dispuesto en la
Ley 26/1984, de 19 de julio , General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
asi como en las demas Leyes que resulten de aplicacion”. Seria, afirma la expresada
STS 75/2011, de 2 de marzo , "una paradoja que esa funcion protectora que se dispensa
a los consumidores, quedara limitada a una Orden Ministerial y se dejara sin aplicacion
la LCGC para aquellas condiciones generales que no estan reguladas por normas
imperativas o que reguladas han sido trasladadas de una forma indebida al consumidor".

» 177. En el ambito nacional la Exposicion de Motivos de la LCGC advierte
que del &mbito objetivo de aplicacion de la norma se excluyen ciertos contratos, de tal
forma que "[tampoco se extiende la Ley - siguiendo el criterio de la Directiva- a
aquellos contratos en los que las condiciones generales ya vengan determinadas [...] por
una disposicion legal o administrativa de caracter general y de aplicacion obligatoria
para los contratantes. Conforme al criterio del considerando décimo de la Directiva,
todos estos supuestos de exclusion deben entenderse referidos no s6lo al &mbito de las
condiciones generales, sino también al de cldusulas abusivas regulados en la Ley
26/1984, que ahora se modifica", pero cuando no se trata de contratos excluidos no
dispone que determinadas condiciones dejan de serlo por razon de su contenido.

»2.2. Conclusion.

»178. Debe ratificarse lo razonado en el fundamento de derecho quinto de la
sentencia recurrida, en cuanto afirma que "[la existencia de una regulacion normativa
bancaria tanto en cuanto a la organizacion de las entidades de crédito como en cuanto a
los contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia y proteccion de los
consumidores, no es obice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de préstamo
hipotecario objeto de esta litis" »

3.- Por tanto, la existencia de esa normativa sectorial solo puede significar la

existencia de unos requisitos afiadidos a los establecidos con caracter general en la
contratacion con los consumidores mediante clausulas no negociadas, cuando tal
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contratacion se reaﬁAba f Pd-‘ma normativa no exige que en los
contratos de présta 1 m]gial s suelo ni que se incluyan con esa
concreta redaccion; no excluye, como se verd, que se facilite otra informacion mas
adecuada al cliente (o que la informacion facilitada lo sea de una manera mas
adecuada), ni que su simple observancia pueda excluir la abusividad de la clausula por

falta de transparencia, como ya declaramos en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de
mayo.

UNDECIMO.- Decision de la Sala (II). Las clausulas sobre los elementos
esenciales del contrato no pierden por ello su caracter de condiciones generales de la
contratacion ni quedan excluidas de la normativa sobre cldusulas abusivas

1.- El recurrente considera que la sentencia de la Audiencia infringe el art. 4 de
la Directiva 1993/13/CE al calificar la clausula suelo como condicion general de la
contratacion. Considera que las clausulas que definen el objeto principal del contrato no
pueden ser consideradas condiciones generales de la contratacion, pues estas se refieren
por naturaleza a cuestiones accesorias de los contratos.

2.- Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un
elemento esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicion
general de la contratacion si concurren los requisitos para ello (contractualidad,
predisposicion, imposicion y generalidad), ni la excluye del &mbito de aplicacion de la
Directiva 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho interno que la transponen, como es
el caso de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y el TRLCU.

Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001, asunto
C-144/99, caso "Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises
Bajos ". La legislacion holandesa no permitia el control de contenido por falta de
transparencia, ni la interpretacion "contra proferentem" (que se prevén en los citados
arts. 4.2 y 5 de la Directiva) de las condiciones generales relativas a los elementos
esenciales del contrato, porque el articulo 231 del libro VI del "Burgerlijk Wetboek"
(Codigo Civil holandés) excluia del concepto de condiciones generales aquellas que
tuvieran por objeto las "prestaciones esenciales", que por tanto estaban sometidas al
régimen general de ineficacia contractual de los contratos por negociacion. Pues bien, el
Tribunal de Justicia, en la citada sentencia, entendié que el Holanda habia incumplido
las obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para garantizar la adaptacion completa del Derecho
neerlandés no sélo al art. 5 de la Directiva (interpretacion "contra proferentem"), sino
también al articulo 4.2 de la citada Directiva (posibilidad de tal control de abusividad si
hay una falta de transparencia en esas condiciones generales reguladoras de las
prestaciones esenciales).

Con posterioridad, el apartado 32 de la STJUE de 3 de junio de 2010, asunto
C-484/08, caso Cajamadrid , considerd que el art. 4.2 de la citada Directiva no define el
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ambito de aplicacion teh :adm clausulas contempladas en dicho
precepto (las que define m(gl to y la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra) estan incluidas en el &mbito regulado por la Directiva.

También la sentencia de esta Sala naim. 241/2013, de 9 de mayo , considero
que las cldusulas que regulan los elementos esenciales del contrato tenian la
consideracion de condicion general cuando reunian los requisitos de contractualidad,
predisposicion, imposicion y generalidad.

3.- Cuestion distinta es si las condiciones generales que regulan los elementos
esenciales del contrato son susceptibles de control de abusividad en términos diferentes
del resto de condiciones generales, lo que se analizard al resolver el motivo siguiente.

DUODECIMO.- Formulacion del segundo motivo de casacion

1.- El segundo motivo de casacion se encabeza con el siguiente epigrafe: « Al
amparo del articulo 477.1 LEC .- Infraccion de las normas contenidas en los articulos
82 y 87 TRLGDCU, el art. 38 CE , el art. 315 Cddigo de Comercio , y en las 6rdenes
ministeriales de diciembre de 1989 y de 5 de mayo de 1994, aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso ».

2.- En este motivo, el recurrente impugna que la Audiencia haya apreciado la
nulidad de la clausula suelo por falta de equilibrio y proporcionalidad, mediante la
comparacion de la cldusula suelo con la cldusula techo, pues no existe norma que exija
tal proporcionalidad ni reciprocidad.

Alega asimismo que la Ley 2/1994, de 30 de marzo, posibilito que el
prestatario se desvinculara del contrato y eludir de este modo la clausula suelo.

Anade el recurrente que la funcion de la clausula suelo seria la de evitar que la
evolucion de los costes de refinanciacion haga incurrir en pérdidas a las entidades
bancarias que hayan concertado préstamos a interés variable. Es valida la prevision solo
de suelo o solo de techo. Ademas, no existen elementos para afirmar la existencia de esa
desproporcion a que hace referencia la sentencia, dada la distinta finalidad de una y otra
clausula. La reciprocidad en el contrato habria de valorarse en relacion a las
prestaciones de cada parte, no entre los elementos de una misma prestacion.

DECIMO TERCERO.- Decision de la Sala. El control de abusividad de la
clausula suelo

1.- El préstamo hipotecario concertado por la demandante con BBVA
establecia un interés del 2,75% anual (TAE 3,926%) durante los primeros seis meses,
pasados los cuales se revisaria, utilizdndose como tipo de referencia el euribor
hipotecario BOE al que se afiadiria un diferencial de 0,60 puntos porcentuales. Pero, se
afadia en la clausula impugnada, « en todo caso, aunque el valor del indice de
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referencia que result jor al dos con veinticinco (2,25%)

por ciento, este Valo ) a tuales expresados anteriormente

para cada supuesto [en este caso, 0 deterrmnara el "tipo de interés vigente" en el

"periodo de interés" [...] El tipo aphcable al devengo de los intereses ordinarios no
podra ser, en ningln caso, superior al quince (15) por ciento nominal anual ».

2.- La aplicacion de la citada cldusula suelo suponia que, habiéndose
contratado un préstamo a interés variable, tras el primer periodo semestral, el interés
remuneratorio no podria bajar, e incluso habia de ser superior al previsto para ese
primer periodo (un 2,75% anual nominal), pues no podria bajar del 2.85% anual
nominal (2.25% mas 0,60%). Mas adelante, al haber contratado la demandante otro
producto con BBVA que determinaba una reduccion del diferencial desde el 0,60 al
0,40%, el interés no podria bajar del 2.65%. Vemos la influencia directa que tiene dicha
clausula en la determinacion del interés remuneratorio (esto es, del precio) desde los
primeros momentos de vida del préstamo

Tal como afirmabamos en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo, la
clausula suelo forma parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario, y, por
tanto, define el objeto principal del contrato.

3.- Aunque el art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE establece una excepcion al
mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el sistema de
proteccion de los consumidores que establece tal Directiva (asi lo declaran las SSTJUE
de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, apartado 42 ; de 26 de febrero de 2015, asunto
C-143/13, apartado 49 ; y de 23 de abril de 2005, asunto C-96/14 , apartado 31), la
STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08, caso Cajamadrid , declar6 que los
articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva 1993/13/CEE no se oponen a una normativa
nacional que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la
adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén
redactadas de manera clara y comprensible. El art. 8.bis, introducido por la Directiva
2011/83/UE , confirma esta posibilidad.

Pero en nuestro Derecho interno, sin perjuicio de previsiones especificas que
determinan en ciertos supuestos el precio maximo por un determinado bien o servicio, o
las caracteristicas que deben reunir determinadas prestaciones, el legislador no ha hecho
uso con caracter general de esta posibilidad. Asi lo entendimos en las sentencias nim.
406/2012, de 18 de junio, y 241/2013, de 9 de mayo.

La citada sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior
sentencia num. 406/2012, de 18 de junio, sobre la base de la redaccion dada por la Ley
7/98 al art. 10.bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios ,
actualmente art. 82 TRLCU, considerd que el control de contenido que puede llevarse a
cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de
las "contraprestaciones" (que identifica con el objeto principal del contrato) a que se
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referia la Ley Generﬁ ef:aa m’iores y Usuarios en el articulo
10.1.c en su redaccidh oN abe un control del precio. El
control del equilibrio de las "contraprestaciones" de la redaccion originaria fue

sustituido por el de "los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato".

En este sentido, la STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 , declara (y
la de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, ratifica) que la exclusion del control de
las clausulas contractuales en lo referente a la relacion calidad/precio de un bien o un
servicio se explica porque no hay ningun baremo o criterio juridico que pueda delimitar
y orientar ese control.

Por tanto, no existiendo una prevision legal relativa al equilibrio o la
proporcidn que deban guardar las cldusulas "suelo" y "techo", y que fije los criterios
conforme a los cuales pudiera apreciarse tal desequilibrio, no puede declararse la
nulidad por abusiva de la cldusula suelo por consideraciones relativas a tal
desproporciono falta de equilibrio.

4.- Aunque la sentencia de la Audiencia Provincial recogié como uno de los
motivos de impugnaciondel recurso de apelacion el del desconocimiento por la
demandante de la existencia de la clausula suelo yde sus efectos en el contrato, en
realidad la estimacion del recurso de apelacion no se debio a la estimacionde este
motivo, sino del relativo a la falta de equilibrio y proporcionalidad entre el suelo y el
techo.

Por tal razdn, el recurso de casacion ha de estimarse. Pero tal estimacion
supone que la sentencia dela Audiencia Provincial haya de ser casada y que esta Sala,
asumiendo la instancia, resuelva el otro motivoen el que se bas6 fundamentalmente el
recurso de apelacion, puesto que el mismo, pese a ser mencionadoal resumir el recurso
de apelacion, no fue abordado por la sentencia de la Audiencia Provincial, a la que
bastola consideracion de la pretendida falta de proporcionalidad y equilibrio de la
clausula que incluia el "suelo"para declarar su abusividad.

Asuncion de la segunda instancia

DECIMO CUARTO.- La clausula suelo es abusiva por falta de transparencia

Por tanto, al casar la sentencia recurrida y asumir la instancia como tribunal la
apelacion, esta Sala debe entrar en el otro motivo en el que la demandante baso
fundamentalmente su recurso de apelacion, como es la falta de informacion,
conocimiento y entendimiento de la clausula suelo, pues, de no hacerlo incurriria, en
incongruencia omisiva.
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3-Enla seﬂiﬂ mm con referencia a la anterior
sentencia num. 406/, Ejg amos que el hecho de que una
condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda
examinarse la abusividad de su contenido por el desequilibrio entre las

contraprestaciones, no obsta a que el sistema las someta al doble control de
transparencia (apartados 198 y siguientes de dicha sentencia).

Este doble control consiste en que, ademas del control de incorporacion, que
atiende a una mera transparencia documental o gramatical, « conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el
control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la cldusula
predispuesta, esto es, fuera del &mbito de interpretacion general del Codigo Civil del
"error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto
la "carga econdomica" que realmente supone para ¢l el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdomica que
se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo ». Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, « la transparencia
documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito
entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su
contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones
abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir
que se trata de una cldusula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato ».

Por tanto, que las cldusulas en los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que deban
posibilitar el conocimiento de su contenido mediante la utilizacion de caracteres
tipograficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del control de inclusion o
incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales de la
Contratacion). Supone, ademas, que no pueden utilizarse cldusulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
economico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio. No basta, por tanto, con que las condiciones generales puedan considerarse
incorporadas al contrato por cumplir los requisitos previstos en el art. 5.5 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. Es preciso que, ademas, sean transparentes,
en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
economicas y juridicas que la inclusion de tal cldusula le supondra.

El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio
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de abusividad (« la ﬁ'ﬁm ! ‘ald las clausulas no se referird a [...]
siempre que dichas dlau g r&Gdara y comprensible »), porque la
falta de transparencia trae consigd un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del
impacto econdmico que le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segin

contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre
los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es controlable por el
juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencidbn a las circunstancias concurrentes en la
contratacion.

Asi lo hemos declarado también en la sentencia nim. 138/2015, de 24 de
marzo.

4.- En el ambito de la Union Europea, la STJUE de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13, confirma la correccidn de esta interpretacion, al afirmar que « la exigencia de
transparencia de las clausulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede
reducirse so6lo al caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical »
(apartado 71), que « esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera
extensiva » (apartado 72), que « del anexo de la misma Directiva resulta que tiene un
importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el
contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese
mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de
forma que un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo ».

Y la mas reciente STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van
Hove , tras declarar en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la exigencia de
transparencia, reviste una importancia esencial para el consumidor la exposicion de las
particularidades del mecanismo mediante el que la entidad predisponente ha de cumplir
la prestacion pactada de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos ¢ inteligibles, las consecuencias econdmicas que se
deriven para €I, condiciona en su fallo la exclusion del control de abusividad sobre las
clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato a que « la clausula esté
redactada de manera clara y comprensible, es decir, que no solo resulte inteligible para
el consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera
transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
clausula como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras clausulas,
de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basdndose
en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para
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Abogado

5.- En el presente caso, la deCision ha de adoptarse en base a los criterios de
transparencia que se formularon en la sentencia niim. 241/2013, de 9 de mayo, como
concrecion de las exigencias de la normativa nacional y comunitaria. Tales criterios
integran la parte sustancial de la doctrina jurisprudencial sentada en dicha sentencia y
confirmada por las posteriores nim. 138/2015, de 24 de marzo, y nim. 139/2015, de 25
marzo, que como tal doctrina jurisprudencial es aplicable no solamente a las clausulas
suelo objeto de tales procesos, sino a todas las que constituyan cldusulas no negociadas
en contratos concertados con consumidores, de modo que permite a las entidades
financieras y a los consumidores valorar en cada caso si las cldusulas suelo incluidas en
los contratos de préstamo hipotecario concertadas entre los mismos superan o no el
control de transparencia.

En el caso aqui enjuiciado, concurren todas las circunstancias que llevaron a
que en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, declararamos la abusividad de las
clausulas suelo cuestionadas, por falta de transparencia, y que son:

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

»b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

»c) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

»d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas por
el BBVA.

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

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

Esta doctrina se reitera en sentencias posteriores, en cuanto al significado del
control de transparencia, como la sentencia del Pleno de 3 de junio de 2016

" 2.- Dicho control de transparencia supone que no pueden utilizarse cldusulas
que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres
legibles, impliquen inopinadamente una alteracion del objeto del contrato o del
equilibrio econdémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jaitsitako epaia



. Javier Viana

apel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

adherente medio. Es Alrﬁ \/ a‘dﬂ), no del equilibrio objetivo entre
precio y prestacion, flue @ag: trolable por el juez, sino del
equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el
consumidor en atencidn a las circunstancias concurrentes en la contratacion ( sentencias
de esta Sala nim. 406/2012, de 18 de junio ; 827/2012, de 15 de enero de 2013 ;
820/2012, de 17 de enero de 2013 ; 822/2012, de 18 de enero de 2013 ; 221/2013, de 11
de abril ; 241/2013, de 9 de mayo ; 638/2013, de 18 de noviembre ; 333/2014, de 30 de
junio ; 464/2014, de 8 de septiembre ; 138/2015, de 24 de marzo ; 139/2015, de 25 de
marzo ; 222/2015, de 29 de abril ; y 705/2015, de 23 de diciembre ).

Como recordamos en la sentencia nim. 705/2015, de 23 de diciembre , ya
dijimos en las sentencias 241/2013, de 9 de mayo , y 138/2015, de 24 de marzo , que
este doble control de transparencia consistia en que, ademas del control de
incorporacidn, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical, hay otro
que atiende al conocimiento sobre la carga juridica y econdmica del contrato:
«conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia
406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, como parametro abstracto de
validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del &mbito de interpretacion general
del Codigo Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los
elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la "carga economica" que realmente supone para ¢l el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de
la prestacion econdomica que se quiere obtener, como la "carga juridica" del mismo, es
decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de
los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».". Doctrina reiterada en las
sentencias posteriores de 18 y 20 de enero de 2017.

Desde esta perspectiva juridica coincidente con la de la sentencia de instancia
y valorada la prueba practicada es obvio que concurren razones para declarar la
abusividad de la clausula suelo o de limitacion del interés variable, ya que:

a.- sin duda estamos ante una condicion general de la contratacion impuesta a
unos consumidores, pues estd incorporada a un contrato, es predispuesta y se impone
por la demandada a los actores, no pudiendo decirse que fuera negociada ni por el hecho
de que los mismos decidieran subrogarse en el préstamo del promotor cuando en ¢l no
hay clausula suelo ( escritura publica de fecha 27 de junio de 2001, f. 198 y ss, la
demandada requerida no aporta su modificacion de 2003) y su introduccion en el
contrato de autos es una modificacion de aquél, ni por el hecho de que se hubiera
firmado la oferta vinculante que la demandada dice es la aportada como doc. n° 3 de la
contestacion, respecto de la cual el Sr. Prieto reconoce su firma en la ltima hoja
(minuto 5,44 y ss Cd n°1), pues de su lectura, y teniendo en cuenta lo declarado por los
empleados de la demandada, el Sr. Pérez y la Sra. Riafio. quienes intervienen en la
financiacion de las viviendas de esa cooperativa, aunque no recuerdan el caso concreto
de autos, aquella se da cuando ya se produce el acuerdo entre las partes y se va a
plasmar en la escritura publica ( Str. Pérez, minuto 18,08 yssy 18,32 yss Cd n°l y Sra.
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Riafio, minuto 37,131Ab°0’ } faﬁme punto la misma no es clara
cuando su parte finall se ' g de tipos de interés aplicable: El
tipo de interés nominal anual minimo aplicable serd del 2, .." y se incluye en un

apartado en el que se dice " 3 bis TIPO DE INTERES VARIABLE", cuando lo que
con ello se hace es fijar un tipo de interés minimo a abonar.

Es mas ese caracter generalizado se infiere de las propias sentencias que cita la
parte apelante en su escrito de interposicion del recurso de apelaciéon como dictadas por
la Seccidon Cuarta de la Audiencia Provincial ( sentencia de 1 de marzo de 2016 y 6 de
mayo de 2015), en relacion con otros préstamos hipotecarios sobre viviendas de la
misma promocion que la de autos, las cuales declaran nula esta clausula, lo que, en
cierto sentido, en su declaracion reconocen el Sr. Pérez ( minuto 14,33 y ss Cd n°l) y la
Sra. Riafio ( minuto 27,37 y ss Cd n°1) cuando insisten en que se explica la misma
siempre y se comprueba su inclusion en las copias de escrituras de otros
propietarios—prestatarios otorgadas el mismo dia ( f. 142y ss)

b.- estando ante una clausula no negociada la clausula suelo pese a que por
razones obvias es relevante para del precio del contrato al incidir sobre el interés
remuneratorio, y si bien en cuanto a su redaccion, esto es gramaticalmente, es
comprensible en la medida en que se indica que el mismo no puede ser inferior al
2,85%, superando asi el control de incorporacion, sin embargo, resulta que no es
transparente, y con ello no cumple el control adicional que se impone en los contratos
con los consumidores, pues no puede decirse que los prestatarios han podido conocer en
el momento de la contratacion, con sencillez, tanto la carga econdmica que realmente
supone el contrato celebrado, esto es la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de las prestacion que se quiere obtener como la carga juridica del mismo, es
decir la definicion clara de su posicion juridica en el contrato en relacion con los
elementos tipicos del mismo como en la asignacion o distribucion de los riesgos de su
ejecucion o desarrollo, pues:

.- de la lectura de la clausula controvertida, es evidente que la limitacion del
interés variable ( suelo) se coloc6 al final de la misma, en un lugar secundario, entre un
cumulo de datos, esto es, tras el interés remuneratorio entre el 14 de abril de 2005 y el
4 de mayo de 2006 del 2,85% y su formula de célculo, el sistema de variacidon de ese
interés en funcion del indice de referencia y el diferencial cuya explicacion ocupa en
el documento su dos caras y media de la escritura y solo al final, sin ningun destacado
especial se recoge el suelo del interés remuneratorio del préstamo, sin existencia de
techo, cuando a lo largo del contenido de la clausula se esta haciendo referencia a un
interés variable en el tiempo, el cual de repente se torna en fijo cuando por el juego de
la férmula de determinacion del tipo de interés, éste resulte inferior al 2,85%.

.- la oferta vinculante (doc. n° 3 contestacion) resulta cuanto menos confusa y
errdbnea como reconocen la parte apelante y los propios empleados de la demandada, el
Sr. Pérez ( minuto 18,45 hasta 23,21 y ss Cd n°1) y la Sra. Riafio ( minuto 37,11 a 38,45
y ss Cd n°1), pues no solo no contiene todos los datos ni se aportan todos los
documentos a los que hace referencia como integrantes de la misma, como lo son los
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anexos, sino que adﬁb @;[ado en la escritura publica es
totalmente distinto, Wast a\ape que en aquella se dice:

3* INTERESES ORDINARIOS

El tipo de interés nominal anual aplicable al préstamo sera VARIABLE. Desde
la fecha de formalizacion y ha... 04 de mayo de 2006, se aplicara un tipo de interés fijo
del 2,850 %. A partir del 4 de mayo de 2006, el tipo de interés aplicable se determinara
mediante la adicion de un margen constante al tipo de interés de referencia, se... indica
en la condicion 3° BIS. Los intereses se devengaran diariamente sobre la sumas
dispuestas y no reembolsa... El proceso de revision del tipo de interés se llevara a
efecto con periodicidad semestral.

A efectos informativos, la T. A. E. resultante es del 2,897 % y variarad con las
revisiones del tipo de interés.

3° BIS. TIPO DE INTERES VARIABLE

1. Definicion del tipo de interés. Estarad formado por la suma de un margen
constante de ...... puntos porcentuales.. tipo de interés de referencia.

2. Indice de referencia:

a) El pactado por las partes en hoja anexa, la cual forma parte de la presente
oferta vinculante.

b) Aunque el tipo de interés de referencia corresponda a operaciones cuya
periodicidad de pagos sea distinta al préstamo objeto del contrato, no se efectuarda
ningun ajuste antes de calcular el tipo de interés aplicable.

¢) El indice de referencia sustitutorio sera el tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres anos de adquisicion de vivienda libre concedidos para los
Bancos y publicado mensualmente en el B. O. E. como indice o referencia oficial
definido en el apartado 1 del Anexo VIII de la Circular 5/94 del Banco de Espana.

3. Limite a la varacion de tipo de interés aplicable: El tipo de interés nominal
anual minimo aplicable sera del 2,..

4. Redondeos del tipo de interés aplicable: Si el tipo resultante no fuera
multiplo exacto de un cuarto de porcentual, se redondeara al multiplo superior de

dicho cuarto de punto.

5. Actualizacion del tipo de interés: Se producird, en su caso, a instancia de
parte.”, con el contenido de la estipulacion 1.4 de la escritura antes transcrita.
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.- los emple 1nuto 13,35 yss Cd n°l) y Sra.
Riafio ( minuto 27 y tud la operacion de autos,
realizando en sus declaracmnes mant estac10nes genéricas sobre su modo de actuar, la
informacion general que daban, la aclaracion de dudas, y si bien hablan de simulaciones
de escenarios, las mismas no se aportan.

Es mas los anexos que se suponen que debian acompanarse a la oferta
vinculante, segiin se deduce de su tenor y de las declaraciones de aquellos, no constan.

.- no se le realizé otra oferta de contratos de préstamos diferente, pues nada de
ello ha probado la demandada, pese a lo cual el Sr. Prieto reconoce que consultd en
otras entidades y entre ellas, la BBK, pero acude a la demandada porque las condiciones
eran mejores al ampliar el capital prestado al 100% de la tasacion sin pedir un préstamo
personal que en aquella le exigian ( minuto 3,22 yss, 3,54 yss y 4,13 yss Cdn°l).

Esta ausencia de informacidn precontractual, en la que insiste el Sr. Prieto en
su interrogatorio en el acto de juicio, fue determinante para que los actores no pudieran
hacerse una idea cabal de las consecuencias econdémicas y juridicas que la inclusion de
tal clausula les suponia, en modo alguno, se palia por la intervencion del Notario en el
otorgamiento de la escritura, pues sin declaracion sobre el modo de actuar del mismo
por parte de los testigos quienes ademads acttian como apoderados de la entidad bancaria
en su otorgamiento, mientras que el Sr. Prieto dice que ese dia firmé mucha gente y que
el acto durd 5 minutos sin advertencia alguna en este punto ( minuto 8,32 yssy 11,18y
ss Cd n°1), resulta que el Tribunal Supremo de manera reiterada en esta materia ha
declarado que aquella no garantiza el control de comprensibilidad, como resume, con
cita de tal doctrina jurisprudencial, la Audiencia Provincial de Alava, Sec. 1% en su
sentencia de 22 de setiembre de 2015:

".. Mantiene Caja Laboral que ese conocimiento existe en tanto que los
notarios otorgaron la escritura y leyeron sus términos, haciendo constar que los
firmantes comprendian lo suscrito. No hay duda de tal intervencion notarial. Se trata,
empero, de largas escrituras que se extienden en numerosos folios, de modoque las
clausulas pudieron pasar desapercibida como sefiala el § 212 de la STS 9 mayo 2013,
rec. 485/2012, al expresar que "No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro " (§ 212). Esa
circunstancia se aprecia en ambas escrituras, en las que son numerosas las previsiones
contractuales que distraen la atencion de quien escucha la lectura y le dificultan percibir
la importancia de la clausula limitativa de la variabilidad del tipo de interés.

Sostiene al respecto la STS 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013 , FJ 2°, apartado
9, que"; no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y
comprensibles en orden a que los prestatarios pudieran evaluar, directamente, el
alcance juridico de la clausula suelo respecto a la modulacion de la oferta comercial
que se realizaba. En efecto, fuera del debate acerca de si la denominada clausula suelo
(sujecion a un interés minimo) desnaturaliza o no el concepto de interés variable, lo
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cierto es que, a los "f]Afb i d ia real, constituye un elemento
significativo en la u Qfgaa ’D: la oferta de este tipo de
contratos, que debe ser objeto de un realce especifico y diferenciable. En el presente
caso, esto no fue asi pues el alcance de la clausulas suelo no formo parte de las
negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco resulto
destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta comercial
realizada, ni en el contexto de las escrituras publicas de los préstamos hipotecarios
objeto de estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte o especificidad alguna,
dentro de una clausula mas amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencion
a la regulacion del < < interés variable> > del préstamo ". En este caso no consta que
se informara precontractualmente de la existencia de las cldusulas, que se explicara
como iban a operar, o cudles serian sus consecuencias. No hay prueba sobre una
efectiva negociacion de sus importes, de que se hubiera facilitado oferta vinculante
aunque no fuera preceptiva, o que de cualquier otro modo se hubieran facilitado datos
que permitieran al cliente conocer de la existencia y funcionamiento de esta clausula.

Por otro la intervencion notarial, seglin tal jurisprudencia, no garantiza el
control de comprensibilidad, como explica la STS 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013 ,
FJ 2°, apartado 9, al indicar que”; sin perjuicio de la importante funcion preventiva
que los Notarios realizan sobre el control previo de las condiciones generales de la
contratacion que, conforme a la caracterizacion y alcance del control de transparencia
expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de la
reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica, y en su
caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ellos solos, sin protocolo o actuacion
especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia ".

Cierto que al otorgarse la escritura no hubo objeciones, como alega la
recurrente, cuando se pudieron oponer, pero ese dato tampoco decisivo. Dice la STS 24
marzo 2015, rec. 1765/2013 , al final del FJ 5°.3, que "la intervencion del notario tiene
lugar al final del proceso que lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la
firma de la escritura de préstamo hipotecario, a menudo simultaneo a la compra de la
vivienda, por lo que no parece que sea el momento mas adecuado para que el
consumidor revoque una decision previamente adoptada con base en una informacion
inadecuada ".

En definitiva acontece en este caso lo que explica el ATS de 3 junio 2013, §
17, es decir, que "La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable, cuando el indice de referencia o su evolucion, previsible para el profesional,
a corto o medio plazo lo convertiran en interés minimo fijo, variable nada mas al alza,
constituye uno de los diferentes supuestos de falta de transparencia y de clausula
abusiva, sin necesidad de que concurra ningun otro requisito ". El cliente creyo estar
suscribiendo unos préstamos congarantia hipotecaria de interés variable, pero la
realidad fue otra.".

Lo expuesto junto con lo razonado en la sentencia de instancia determina que
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estemos ante una claygsia s'@y Q)nsiderar que el cliente no
conoci6 que habia ufl e t&afr su decision, cudl era la
limitacion de la variabilidad del tipo de interés, no superando ese segundo control de

transparencia, basado en la correcta comprension de la prevision discutida, y cuyos
estandares han dispuesto tanto la ley como la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

B.- La nulidad de la clausula de tipo de referencia sustitutorio: a

declaracion de abusividad

No siendo un hecho controvertido que se trata de una cldusula contractual que
puede someterse a control en los mismos términos que la cldusula suelo, es evidente,
conforme se ha razonado al analizar esta tltima, que asiste razon a la parte actora
cuando considera que como indice de referencia opt6 de los posibles, por el Euribor
mas 0,50% ( minuto 4,13 y ss y 5,06 y ss Cd n°1) desconociendo cualquier referencia al
otro indice ( BTP) ( minuto 12,25 y ss Cd n°1), pese a lo cual en la escritura publica no
es ello lo que se recoge, pues se pacta la aplicacion del 85% del indice de referencia de
los préstamos hipotecarios ( IRPH) y como sustitutivo de éste el Euribor mas 0,60% (
doc. n° 1 demanda).

Es mas la propia oferta vinculante avala la tesis del actor, tal y como reconocen
los testigos, el Sr. Pérez ( minuto 18,45 a 23,21 y ss Cd n°1) y la Sra. Riafio ( minuto
30,33 a 38,45 y ss Cd n°1), a lo que se une que en cualquier caso aquélla no es clara
tampoco al faltar datos, como ya se ha razonado ya que no se sabe el margen constante,
no se aporta los anexos explicativos del indice pactado que ha de colegirse que lo fue el
Euribor, si es que el sustitutorio lo fue el indice de referencia de los préstamos
hipotecarios... todo lo cual demuestra que estamos ante una condicion general de la
contratacion, pues las opciones aunque elija el cliente las impone el Banco, por lo que
no puede hablarse de clausula negociada, y si bien aparentemente se sabe que es un %
mas el tipo de referencia lo cual es comprensible gramaticalmente, es evidente que no
supera el control de transparencia, cuando a los clientes se les informa de una cosa, se
acuerda ésta entre las partes, si bien faltan datos al respecto como el porcentaje a
incrementar con el tipo de referencia ( el Sr. Prieto se refiere al 0,50 %) yenla
escritura se recoge algo totalmente distinto, cuando el control de la redaccion de las
escrituras y su remision a la notaria lo es de la entidad bancaria, no constando que se
entregara un copia previa para su lectura a los actores, por lo que estamos ante una
clausula nula por abusiva.

Lo expuesto conlleva la desestimacion del recurso de apelacion y la
confirmacion de la resolucion recurrida

TERCERO.- En relacion a las costas procesales de esta alzada, dada la
desestimacion del recurso de apelacion procede su imposicion a la parte apelante ( art.

398 n° 1 LECn.).

CUARTO.- La desestimacion del recurso de apelacion, conlleva de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 9 de la Disposicion Adicional
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Decimoquinta de L(?Aelnﬁ ; ﬁﬂl 1/2009 de 3 de noviembre, la
pérdida del depositafcon s&ransferido por el Sr. Letrado de
la Administracion de Justicia a la cuenta de depositos de recursos desestimados.

VISTOS los preceptos legales citados en esta sentenciay en la apelada,
y demas pertinentes y de general aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Sr.
Ors Sim6n, en nombre y representacion de Banco Popular Espaiol, S.A., contra la
sentencia dictada el dia 21 de junio de 2016 por el [lmo. Sr. Magistrado del Juzgado de
Primera Instancia n° 6 de Barakaldo, en los autos de Juicio Ordinario n® 251/16 a que
este rollo se refiere; debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, con expresa
imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

Devuélvanse los autos al Juzgado del que proceden con testimonio de esta
sentencia para su cumplimiento.

Transfiérase por el Sr. Letrado de la Administracion de Justicia el deposito
constituido a la cuenta de depdsitos de recursos desestimados.

Contra la presente resolucion cabe recurso de CASACION ante la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, si se acredita interés casacional. El recurso se interpondra
por medio de escrito presentado en este Tribunal en el plazo de VEINTE DIAS hébiles
contados desde el dia siguiente de la notificacion (articulos 477 y 479 de la LECn).

También, en caso de interponerse aquél, podran interponer recurso
extraordinario por INFRACCION PROCESAL ante la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo por alguno de los motivos previstos en la LECn. El recurso se interpondra por
medio de escrito presentado en este Tribunal en el plazo de VEINTE DIAS habiles
contados desde el dia siguiente de la notificacion (articulo 470.1 y Disposicion Final
decimosexta de la LECn).

Para interponer los recursos sera necesario la constitucion de un depdsito de 50
euros si se trata de casacion y 50 euros si se trata de recurso extraordinario por
infraccion procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos a tramite. El depdsito se
constituira consignando dicho importe en la Cuenta de Depositos y Consignaciones que
este Tribunal tiene abierta en el Banco Santander con el nimero 4738 0000 00 037716.
Caso de utilizar ambos recursos, el recurrente debera realizar dos operaciones distintas
de imposicidn, indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de
un "Recurso" codigo 06 para el recurso de casacion, y codigo 04 para el recurso
extraordinario por infraccion procesal. La consignacion debera ser acreditada al
interponer los recursos (DA 15* de la LOPJ).
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. Javier Viana

apel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Estan exe\AlbOtheadtQara recurrir los incluidos en el

apartado 5 de la disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por las
Ilmas. Sras. Magistradas que la firman y leida por la [lma. Magistrada Ponente en el
mismo dia de su fecha, de lo que yo la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia
certifico.
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