NOTIFICADO 08/10/2021

Seccién: TE

SECCION CUARTA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Rollo: Recurso de apelacién

C/ Mélaga n°2 (Torre 3 - Planta 4%) N° Rollo: 0000619/2020

Las Palmas de Gran Canaria NIG: 3501642120180015801
Teléfono: 928 42 99 00 Resolucién: Sentencia 001048/2021

Fax.: 928 42 97 74
Email: sO4audprov.lpa@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Procedimiento ordinario N° proc. origen:

0002907/2018-00

Juzgado de Primera Instancia N° 6 de Las Palmas de

Gran Canaria

Intervencién: Interviniente: Abogado: Procurador:

Apelado CAROLINA GARCIA SANTOS RUTH ARENCIBIA AFONSO

Apelante CAIXABANK SOCIEDAD MARTA PINTOS GAVILAN CARMELO VIERA PEREZ
ANONIMA

SENTENCIA
llmos./as Sres./as

SALA Presidente

D./D?. JUAN JOSE COBO PLANA

Magistrados

D./D?. MARIA ELENA CORRAL LOSADA (Ponente)
D./D?. JESUS ANGEL SUAREZ RAMOS

En Las Palmas de Gran Canaria, a 4 de octubre de 2021.

VISTO, ante Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial, el recurso de apelaciéon admitido a la
parte demandada, en los resefiados autos, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de fecha 27 de febrero de 2020, seguidos a instancia de[

representados por el Procurador/a D./Dfia. RUTH ARENCIBIA
AFONSO vy dirigidos por el Abogado/a D./Diia. CAROLINA GARCIA SANTOS, contra D./Dia.
CAIXABANK SOCIEDAD ANONIMA representados por el Procurador/a D./Dfia. CARMELO
VIERA PEREZ y dirigidos por el Abogado/a D./Dfia. MARTA PINTOS GAVILAN.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El Fallo de la Sentencia apelada dice:

"Que ESTIMANDO COMO ESTIMO sustancialmente la demanda formulada por la Procuradora
de los Tribunales Dofia Ruth Arencibia Afonso, en nombre y representacién de Dofa

contra la entidad CAIXABANK, S.A., representada
por el Procurador de los Tribunales Don Carmelo Viera Pérez, debo DECLARAR y DECLARO:
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anonimato de las victimas o pefudicados, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contranos a las
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1.- La nulidad de la clausula relativa al tipo de interés minimo (clausula suelo) contenida en la
escritura de préstamo hipotecario suscrita en fecha 30 de junio de 2005, y como consecuencia
de ello, condeno a la entidad demandada a restituir a la demandante las cantidades cobradas
indebidamente desde la celebracién del contrato, asi como a abonar los intereses
correspondiente desde cada fecha del indebido cobro.

2.- La nulidad de la estipulacidén de gastos de la referida escritura, y como consecuencia de
ello, condeno a la entidad demandada a restituir a la demandante la suma de TRESCIENTOS
TREINTAY SIETE EUROS CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS (337,53 euros), mas
intereses legales a tenor de lo indicado en el Fundamento de Derecho sexto de la presente
Resolucién.

3.- Y todo ello con expresa imposicién de costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- La relacionada sentencia, se recurrié en apelacién por la indicada parte de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no
habiéndose practicado prueba en esta segunda instancia, y tras darle la tramitaciéon oportuna
se sefald para su estudio, votacion y fallo el dia 22 de septiembre de 2021.

TERCERO.- Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho, y observando las
prescripciones legales. Es Ponente de la sentencia el limo./a. Sr./a. D./Dfia. MARIA ELENA
CORRAL LOSADA, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La resoluciéon impugnada y el recurso de apelacion

1. Dofia

(“El Cliente”) firmaron como prestatarios con CAJA GENERAL DE AHORROS DE
CANARIAS, hoy CAIXABANK, S.A. (“El Banco”) la escritura de préstamo hipotecario de fecha
30 de junio de 2005. Interpusieron demanda solicitando la declaracién de nulidad de la clausula
de gastos, aunque finalmente sélo realizé el apoderamiento apud acta DNA. CAROLINA. En el
escrito de oposicion al recurso de apelacién aclaré que ejercitaba las acciones en beneficio de
los dos y que ambos se encontraban casados.

La sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 DE LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA en el Juicio Ordinario 2907/2018, en lo que aqui interesa:

a) Declar6 la nulidad de la estipulacién que imponia al Cliente el pago de todos los gastos e
impuestos ocasionados por la escritura.

(b) Condené al Banco a devolver los gastos que considerd procedentes de esa escritura, entre
ellos del gasto de tasacién.

(c) Impuso las costas causadas al banco demandado.

2. Recurren en apelaciéon el Banco. Para el mejor estudio, las alegaciones del banco se
pueden resumir (sin seguir estrictamente el orden del escrito) en:



[1] Falta de legitimacién activa de la demandante que entiende que no afirmaba en la demanda
que estuvieran casados los prestatarios o que actuara en beneficio de la sociedad de
gananciales y que pesa sobre la parte actora la carga de acreditar que la sociedad de
gananciales que existia al tiempo de suscribirse el contrato subsiste.

(2) Discrepancia sobre los efectos de la nulidad en cuanto al gasto de tasacion.

[3] Discrepancia sobre la nulidad de la clausula suelo inserta en el préstamo por consecuencia
del convenio con el Gobierno de Canarias “Hipoteca Joven”.

0

La Cliente formul6 escrito de oposicién al recurso alegando que se habia ejercitado la accién
en beneficio de la sociedad de gananciales.
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3. La Sala analiza las alegaciones planteadas en el orden mas conveniente y resuelve la
cuestién aplicando la Jurisprudencia reciente, plasmada en las Sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo del 23 de enero de 2019, Sentencias: 44/2019, 46/2019, 47/2019,
48/2019 y 49/2019.
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Aungue tenemos en cuenta, en todo caso, que “[lJa reformatio in peius esta proscrita no solo
por los principios basicos del proceso civil, sino, expresamente por la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil... en el sentido de que la sentencia de segunda instancia no puede ser
mas gravosa para el apelante que la sentencia de primera instancia (salvo el caso de que se
estime la apelacion de la parte contraria o la impugnacién que hace ésta)”, Sentencia de la
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Sala entiende no debe abordarse en el recurso de apelacién.
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Y por otra parte en cuanto la propia actora aclaré que se ejercita la acciéon en beneficio de la
comunidad y en beneficio de la comunidad se produce la condena, no existe razén alguna para
negar legitimacion activa a la parte demandante, conforme a la regla general de actuacion en
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comuneros que afirma ser conyuge actual del otro (que presentd con él la demanda aunque no
compareciera para ratificar el apoderamiento apud acta) para actuar y accionar en beneficio de
la sociedad de gananciales, de la comunidad. Maxime en la alzada y en razén de una alegacién
que no se formulé en el momento procesal oportuno (en el que la parte demandante pudiera
alegar y probar en relacion con ella).

SEGUNDO. Gastos Notariales, Registrales, de Gestoria y Tasacion

1. “[E]l articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de nulidad de una clausula
contractual abusiva que impone al consumidor el pago de la totalidad de los gastos de
constitucion y cancelacion de hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucion de
las cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo que las disposiciones de Derecho
nacional aplicables en defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de la totalidad o
de una parte de esos gastos”, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, “CY y

Caixabank, S. A.”.

2. En cuanto a los gastos notariales y de copias, “de acuerdo con las normas de Derecho
nacional aplicables en defecto de clausula, los gastos notariales generados por el otorgamiento
de la escritura de préstamo hipotecario debian repartirse por mitad, razoén por la cual el banco
demandado solo podia ser condenado a reintegrar la mitad”, Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo del 24 de julio de 2020, Sentencia: 457/20, Recurso 1.053/18.

“El mismo criterio resulta de aplicacion a la escritura de modificacion del préstamo hipotecario,
puesto que ambas partes estan interesadas en la modificacién o novacidén. En cuanto a la
escritura de cancelacion de la hipoteca, como el interesado en la liberacion del gravamen es el
prestatario, a él le corresponde este gasto. Y por lo que respecta a las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las
solicite, en tanto que la solicitud determina su interés”, Sentencia citada.

3. “Por lo que respecta a los gastos del registro de la propiedad, el arancel de los registradores
de la propiedad regulado en el RD 1427/1989, de 17 de noviembre, los imputa directamente a
aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho [...] Por tanto, de acuerdo con las normas de
Derecho nacional aplicables en defecto de clausula, la obligacion de satisfacer estos gastos
correspondia al banco prestamista, por lo que era procedente su condena a reponer a los
prestatarios demandantes el importe de lo pagado en tal concepto”, Sentencia citada.

4. Respecto a los honorarios de la Gestoria "con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
de Contratos de Crédito Inmobiliario, no existia ninguna prevision normativa sobre como
debian abonarse esos gastos de gestoria. En esa situacion, ante la falta de una norma
nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de
una parte de esos gastos, no cabia negar al consumidor la devolucion de las cantidades
abonadas en virtud de la clausula que se ha declarado abusiva", Sentencia de |a Sala Primera
del Tribunal Supremo del 26 de octubre de 2020, Sentencia: 555/2020 Recurso: 474/2018.
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5. La tasacion de la finca objeto de hipoteca esta estrictamente regulada por la normativa
bancaria y es obligatoria para comprobar que la garantia cubre al menos una parte de los
riesgos asumidos por el prestamista. El Tribunal Supremo tampoco se ha pronunciado.

Es un gasto accesorio de la constituciéon del derecho de hipoteca, y debemos entender que
Banco y Cliente estan igualmente interesados en el cumplimiento de este requisito para la
celebracion del negocio. Pese a la regulacion, ninguna norma interna en la fecha de la hipoteca
impone su pago a prestamista ni prestatario, ni tampoco al “interesado”. No se puede negar al
consumidor la devolucion de la totalidad de este gasto, puesto que el profesional no ha
demostrado que fue una decision del consumidor contratar una tasadora determinada.

En consecuencia no procede modificar el pronunciamiento sobre restitucion del coste de
tasacion hecho en la sentencia apelada.

TERCERO. Sobre la nulidad de la clausula suelo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2015 (D. Rafael Saraza Jimena) sienta
la siguiente doctrina:

PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- “Cajasur Banco S.A.U.” (en lo sucesivo, Cajasur) ha recurrido en casacion la sentencia de
la Audiencia Provincial de Cérdoba que desestimé su recurso de apelacién contra la sentencia
del Juzgado Mercantil que estimo6 en parte la demanda interpuesta por “Asociaciéon de
Usuarios de Servicios Bancarios, Ausbanc Consumo” en la que ejercitaba una accion
colectiva de cesacion de la condicién general de la contratacion que Cajasur utilizaba en sus
préstamos hipotecarios a interés variable, y que era del siguiente tenor: «Sin perjuicio de lo
indicado anteriormente, el tipo de interés aplicable en cada periodo no podra ser inferior al [en
unos préstamos era el 3%, en otros, el 4%] nominal anual ni superar el 12% nominal anual. Si
del célculo efectuado segun el criterio de variacion pactado resultaran unos tipos inferiores o
superiores a los limites fijados anteriormente, se aplicaran estos ultimos». La clausula
cuestionada se encontraba incluida en una extensa estipulacién de la escritura publica que
contenia varias previsiones relativas al tipo de interés inicial, indice de referencia y diferencial,
forma y plazos de revisién del tipo de interés e indices de referencia sustitutivos.

2.- El Juzgado Mercantil habia apreciado la nulidad de la condicién general, y condené a
Cajasur a eliminarla de sus contratos de préstamo y a abstenerse de utilizarla de nuevo.
Acordé asimismo la publicacién del fallo de la sentencia y su inscripciéon en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.

3.- La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion que Cajasur interpuso contra la
sentencia del Juzgado Mercantil, para lo cual aplicé la doctrina sentada en la sentencia de esta
Sala num. 241/2013, de 9 mayo (en lo sucesivo, sentencia num. 241/2013), que habia sido
dictada pocos dias antes.

4.- El recurso de casacion de Cajasur se basa en cuatro motivos. Alega que la sentencia de
esta Sala num. 241/2013, que declaré la nulidad de determinadas condiciones generales de la



contratacion que contenian la denominada “clausula suelo”, por falta de transparencia, y en la
cual se basaba la sentencia de la Audiencia Provincial recurrida, es errénea y que sus criterios
deben ser revocados. De hecho, el interés casacional que alega para justificar la admisibilidad
del recurso es la pretension de modificacion de la jurisprudencia. Por ello, dedica tres de los
cuatro motivos de casacion a combatir las razones de los pronunciamientos contenidos en la
sentencia num. 241/2013, para que esta Sala las rectifique o, cuanto menos, plantee cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, TJUE). En el cuarto
motivo plantea que, en el caso de que no se estimen los tres motivos anteriores, se considere
que la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba objeto del recurso vulnera los criterios
establecidos en la sentencia num. 241/2013, por cuanto se limita a transcribir acriticamente
algunos de sus argumentos, y no ha razonado si hay otros aspectos en esta litis que eliminen
los aspectos declarados abusivos en la citada sentencia de esta Sala.

SEGUNDO.- Formulacién del primer motivo del recurso

1.- El primer motivo del recurso de casacion se encabeza asi: «la sentencia recurrida infringe
el articulo 80.1 TRLCU por incluir en él un deber de transparencia inexistente en nuestro
ordenamiento juridico».

2.- Los argumentos que fundamentan este motivo pueden resumirse en que el control de
transparencia de las condiciones generales y clausulas no negociadas individualmente en
contratos con consumidores que la sentencia num. 241/2013 enuncia como distinto y afiadido
al control de inclusién, configurandose como un doble filtro de transparencia, carece de base
Juridica tanto en nuestro ordenamiento interno como en el comunitario, puesto que la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva 93/13/CEE), en sus arts. 4.2y 5, no
establece la obligatoriedad del control de transparencia, ni tampoco se establece en ningun
pronunciamiento del TJUE. Por ello, alega la recurrente, no existe una exigencia de
interpretacion del ordenamiento interno conforme a la Directiva que imponga ese control de
transparencia, sin perjuicio de que los Estados Miembros puedan optar por establecerlo al
transponer la Directiva 93/13/CEE, lo que no sucede en el caso del art. 80.1 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
TRLCU). De lo anterior se deriva, segun Cajasur, que al declarar que las clausulas sobre
elementos esenciales del contrato pueden ser enjuiciadas a través del control de transparencia
que asegure su comprensibilidad o comprension real por el consumidor adherente, el Tribunal
Supremo, en la citada sentencia num. 241/2013, hace una labor de creacion judicial del
Derecho, que no esta admitida en nuestro ordenamiento juridico, y no una labor de
hermenéutica juridica, que es la tnica que podria realizar el 6rgano judicial. Concluye Cajasur
que la afirmacioén contenida en la sentencia num. 241/2013 de que una clausula en un contrato
concertado con consumidores no es transparente si no se asegura su comprensibilidad real,
de modo que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que para él
supone realmente el contrato celebrado como la posicion juridica que para él resulta de dicho
contrato, es un sugerente postulado “de lege ferenda” [para una futura reforma de la ley] pero
no se deriva de ningin precepto vigente ni de ningn pronunciamiento del TJUE.
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TERCERQO.- Decision de la Sala.

Fundamento juridico del control de transparencia




1.- Esta Sala ha declarado en varias sentencias la procedencia de realizar un control de
transparencia de las condiciones generales de los contratos concertados con consumidores, y
en especial de aquellas que regulan los elementos esenciales del contrato, esto es, la
definicion del objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucion. Esta linea
Jurisprudencial se inicia en sentencias como las nam. 834/2009, de 22 de diciembre, 375/2010,
de 17 de junio, 401/2010, de 1 de julio, y 842/2011, de 25 de noviembre, y se perfila con mayor
claridad en las num. 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, 638/2013, de
18 de noviembre y 333/2014, de 30 de junio. Y, en relacion a las condiciones generales que
contienen la denominada “clausula suelo”, puede citarse tanto la referida sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo, como la posterior sentencia num. 464/2014, de 8 de septiembre.

2.- La recurrente alega que este control de transparencia carece de base juridica y responde al
mero voluntarismo de la Sala, pues no tiene anclaje en ninguna norma, nacional o comunitaria
europea, ni en la jurisprudencia del actualmente denominado Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE). La Sala no comparte esta apreciacion de la recurrente.

3.- El art. 4.2 de la Directiva1993/13/CEE, de 5 abril, sobre clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores, establece que «la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre
precio y retribucioén, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible». La sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior
sentencia num. 406/2012, de 18 de junio, consideré 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 referia
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1.c en su
redaccién originaria, de tal forma que no cabe un control del precio.

En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo,
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 relacioén calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningin baremo o
criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia en la citada
sentencia nam. 241/2013, con la misma referencia a la sentencia anterior, que una condicién
general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la
abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de
transparencia.

Este doble control consistia, segun la sentencia num. 241/2013, 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 clausula predispuesta,
esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del "error propio” o "error
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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 econémica” que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econdmica 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».

Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, «la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efectos de incorporacién 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 informacién suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega
0 puede jugar en la economia del contrato».

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el
objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucién, 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 real
de su contenido mediante la utilizacién de caracteres tipogréaficos legibles y una redaccién
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley espariola
de Condiciones Generales de la Contratacién —en adelante, LCGC). Supone, ademas, que no
pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracién del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacién, que pueda pasar inadvertida
al adherente medio.

El art. 4.2 de la Directiva1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad
(«la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a [...] siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible»), porque la falta de transparencia trae
consigo 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 econémico que le supondré obtener la prestacién objeto del
contrato segun 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 prestacién, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en la contratacion.

4.- La sentencia num. 241/2013 basaba dicha exigencia de transparencia, que iba mas alla de
la transparencia “documental” verificable en el control de inclusion (arts. 5.5y 7 LCGC), en los
arts. 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU), interpretados conforme al art. 4.2 y 5 de la Directiva



93/13/CEE, y citaba a tales efectos lo declarado en la STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto
C-92/11, caso RWE Vertrieb AG, respecto de la exigencia de transparencia impuesta por tal
directiva, conforme a la cual el contrato debe exponer «de manera transparente el motivo y el
modo de variacion de tal coste, de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de
criterios claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del costey.
5.- La STJUE de 30 de abril de 2014, dictada en el asunto C- 26/13, en relacién a las
condiciones generales empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la correccion de esta
kT interpretacion, al afirmar que «la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
ﬂ E , establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse solo al caracter comprensible de éstas
ﬂg, '}E en un plano formal y gramatical» (parrafo 71), que «esa exigencia de transparencia debe
; : ? entenderse de manera extensiva» (parrafo 72), que «del anexo de la misma Directiva resulta
f j que tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion
8 'u‘ 8 de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades
o nnq del mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese
“ ‘u t mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que
%’ 3 H un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las
E 2 consecuencias economicas derivadas a su cargo» (parrafo 73), y concluir en el fallo que «el
E E E articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en relacion
?; E ; con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia de que una
;“ Eﬂ 8 clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como
bl ?: una obligacién no sélo de que la clausula considerada sea clara y comprensible
@ i”j gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera
E i :: transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera
ag 1t al que se refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito
m ;a' :q por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
"._1 " a evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
c E i derivadas a su cargo».
E‘! : hﬂ Esta doctrina ha sido reiterada en la posterior STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-
:1 ? 8 143/13, cuyo parrafo 74 declara: «de los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13 y de los puntos 1,
“ﬁ r: E letrasj) y 1), y 2, letras b) y d), del anexo de la misma Directiva resulta, en particular, que para
E % ﬁ satisfacer la exigencia de transparencia reviste una importancia capital la cuestion de si el
£ g8 contrato de préstamo expone de manera transparente los motivos y las particularidades del
w & "f mecanismo de modificacion del tipo del interés, asi como la relacion entre dicha clausula y
E : 2 otras clausulas relativas a la retribucion del prestamista, de forma que un consumidor
5 ’“% informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las
;J E T consecuencias econémicas que para €l se derivan (véase, en este sentido, la sentencia
. % : Kasler y Kaslerné Rabai, EU.C:2014:282, apartado 73)».
u; E ‘E 6.- Lo expuesto lleva a la desestimacion de este motivo del recurso. La Sala, en la sentencia
:'1 ;,' H num. 241/2013, no ha realizado una labor de “creacion judicial del Derecho” que exceda de su
E ﬂ.é funcion de complemento del ordenamiento juridico que le asigna el art. 1.6 del Cédigo Civil,
“ g E & sino que ha interpretado la normativa interna a la luz de la letra y la finalidad de la Directiva
Jh @ 93/13/CEE, tal como esta ha sido interpretada por la jurisprudencia del TJUE. No procede por
tanto el planteamiento de cuestion prejudicial ante el TJUE, por cuanto que el mismo ya ha
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dictado varias sentencias en las que fija con claridad el alcance del control de transparencia
que resulta de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE.

CUARTO.- Formulacién del segundo motivo del recurso de casacion

1.- El segundo motivo del recurso de casacion se encabeza del siguiente modo: «aceptando
dialécticamente que el articulo 80.1 TRLCU incorpora un deber de transparencia de clausulas
no negociadas individualmente con consumidores, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba, objeto de este recurso de casacion vulnera el articulo 80.1 TRLCU, al considerar no
transparentes las clausulas suelo con base en los criterios enunciados en la sentencia de 9 de
mayo de 2013».

2.- Los argumentos que se alegan para fundamentar el motivo son, resumidamente, que los
criterios enunciados en la sentencia num. 241/2013 para declarar la falta de transparencia de
las clausulas suelo son incorrectos, pues infravaloran indebidamente muchos elementos de la
normativa vigente y de la practica actual generalizada, como son los requisitos establecidos en
la Orden de 5 de mayo de 1994 y el deber de advertencia notarial.

Alega la recurrente que algunos hechos o conductas en que se basa la conclusion de falta de
transparencia no se deben a la voluntad o capricho de las entidades financieras sino que estas
venian obligadas a ello por la Orden de 5 de mayo de 1994, como es el caso de que las
clausulas suelo se contengan junto a las clausulas techo, que venia impuesto dicha Orden.
Asimismo, afirma el recurso, la sentencia parte de un determinado sesgo en la valoracion,
derivado de los bajos tipos de interés de los Ultimos afios, pues valora la falta de transparencia
unicamente sobre la coyuntura econémica de los afios mas recientes.

Cajasur considera erréneos los criterios tomados en consideracion por la sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo num. 241/2013 para declarar la falta de transparencia de las clausulas
suelo, como ocurre con la afirmacién de que se crea una apariencia falsa de estar ante un
contrato de interés variable, dada la duracion de los préstamos hipotecarios y la imposibilidad
de prever la evolucion de los tipos de interés; la afirmacion de que falta informacién suficiente
de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato y sin embargo se les
dio un tratamiento impropiamente secundario, puesto que tal afirmacién se basa
exclusivamente sobre la apreciacion del informe del Banco de Espafia sobre cuél era la
preocupacién de los clientes al contratar, el importe inicial de la cuota, y no se valoran las
consecuencias de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 ni el deber de advertencia del
notario; la afirmacién de que se crea una apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacion inescindible la fijacién de un techo, puesto que la normativa sectorial impone
que la clausula de limitacion de los tipos de interés contenga tanto las limitaciones a la baja
como al alza; la afirmacién de que se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor en el caso de las
empleadas por el BBVA, pues es consecuencia ineludible de la exigencia de exhaustividad y
de la contratacién en masa, e infravalora el alcance de la oferta vinculante y la advertencia
notarial; la afirmacién de que faltan simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, y la
inexistencia de advertencia clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros
productos de la propia entidad, puesto que tales simulaciones fueron meras recomendaciones
del Banco de Espafia en el informe que realizé para el Senado en 2010 y es imposible concebir
simulaciones que cubran siquiera una pequena parte de los escenarios posibles. Y, por dltimo,
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alega Cajasur que el control de transparencia con base en los criterios expresados en la
sentencia solo puede ser apreciada caso por caso, dada la concomitancia con el error vicio del
consentimiento.

QUINTO.- Decision de la Sala.

Correccién de los criterios empleados en la sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo nam.
241/2013 para aplicar el control de transparencia

1.- Una vez sentado que la denominada “clausula suelo” debe ser objeto de un control de
transparencia que vaya mas alla del control de incorporacion, que verifique que la informacién
suministrada permite al consumidor saber que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato y puede incidir de forma importante en el contenido de su obligacién de
pago, y que el adherente puede tener un conocimiento real y razonablemente completo de
coémo juega en la economia del contrato, ha de abordarse la impugnacién que el recurso hace
de los criterios empleados por la sentencia recurrida, en tanto que esta asume la doctrina
sentada en la sentencia de esta Sala num. 241/2013, para verificar si se ha cumplido esa
exigencia de transparencia.

2.- La doctrina sentada en la sentencia num. 241/2013 no infravalora la normativa vigente
cuando se interpuso la demanda, y en concreto la Orden de 5 de mayo de 1994, sino que le
otorga la trascendencia adecuada, que es la de garantizar razonablemente la observancia de
los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacién de
los intereses y sus oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor.

Pero el cumplimiento de las prescripciones de dicha norma no garantiza, por si solo, la
necesaria transparencia de las condiciones generales que recogen la clausula suelo, de modo
que el consumidor adherente pueda hacerse una idea cabal y suficiente de las importantes
consecuencias econémicas que puede tener la insercion de dicha clausula.

Las referencias que el recurso hace a la Orden Ministerial de 28 de octubre de 2011 y a la Ley
1/2013, de 14 de mayo, no pueden ser tomadas en consideracion, puesto que no estaban en
vigor cuando se emplearon las condiciones generales cuestionadas; es mas, son posteriores
a la presentacion de la demanda.

3.- Tampoco se infravalora la actuacién del notario autorizante de la escritura de préstamo
hipotecario. Como se afirmé en la sentencia de esta Sala, de Pleno, nim. 464/2014, de 8 de
septiembre, «sin perjuicio de la importante funcién 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 actuacién especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de
transparencia». Debe tomarse en consideracion que el art. 84 TRLCU solo prevé que el
notario no autorizara los contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de
clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion.
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Y que el art. art. 7. 3. 2. ¢) de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, al prever que el notario advertira
sobre los «[...] limites a la variacion del tipo de interés», establece que «en particular cuando
las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignara expresamente en
la escritura esta circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes». Y, como se declar6 en la
sentencia de esta Sala num. 241/2013, la razén de considerar abusiva las condiciones
generales que establecian la clausula suelo, objeto de aquella sentencia, no era el desequilibrio
entre el suelo y el techo, sino la falta de transparencia en el establecimiento del suelo por
debajo del cual no bajaria el tipo de interés variable pactado.

Por dltimo, la intervencién 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.

4.- No es correcta tampoco la afirmacién que realiza el recurso en el sentido de que la
normativa sectorial impone que la clausula de limitacion de los tipos de interés contenga tanto
las limitaciones a la baja como al alza, sin que la recurrente haga mas precisiones al respecto.
El apartado 3 del anexo Il de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 impone que cuando se
establezcan limites maximos y minimos a la variacion del tipo de interés aplicable al préstamo,
se expresaran dichos limites en términos absolutos, expresandose en forma de tipo de interés
porcentual los citados limites maximo y minimo, cuando puedan expresarse asi al tiempo del
otorgamiento del documento de préstamo, o de cualquier otro modo, siempre que resulte claro,
concreto y comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho. No impone, por tanto,
que “suelo” y “techo” se incluyan en una misma clausula, y menos atn que se haga creando la
apariencia de que el suelo tiene como contraprestacién inescindible la fijacién de un techo.

5.- Tampoco la exigencia de exhaustividad en la informacioén y la contratacion en masa
Justifica, como alega el recurso, que no pueda darse la informacion sobre un elemento esencial
del contrato, en cuanto que conformador del precio, con un tratamiento adecuado a tal caracter
y de un modo que permita al consumidor hacerse una idea adecuada de las consecuencias
econoémicas que dicha clausula puede suponer para él, de modo que pueda hacer una
comparacién adecuada con otras ofertas de préstamos teniendo en cuenta no solo el importe
del diferencial que debe sumarse al indice de referencia, sino también la existencia o no de un
suelo por debajo del cual nunca bajara el tipo de interés, y conocer adecuadamente su
posicién juridica y econémica derivada del contrato que suscribe.

6.- En cuanto al “sesgo” que el recurso atribuye al enjuiciamiento del tribunal, que se dice
influenciado por las circunstancias econémicas mas recientes, no deja de ser una opinion
personal de la recurrente, que como tal dificilmente puede ser combatida si no es negando que
se haya adoptado algin “sesgo” inadecuado por la Sala. Simplemente se ha constatado el
perjuicio que la insercion de dicha condicion general, de forma no transparente, supone para el
consumidor adherente cuando como consecuencia de la fuerte bajada de los tipos de
referencia, el interés que paga por el préstamo hipotecario es superior al que resultaria de la
aplicacion de los diferenciales, mas altos, ofertados por entidades financieras competidoras,
que no incluian en los clausulados de sus préstamos la llamada “clausula suelo”, de un modo
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que no pudo ser previsto al contratar por la falta de transparencia en la insercién de la
condicién general en el contrato. La afirmacién contenida en el recurso acerca de la
“imposibilidad” de hacer simulaciones de escenarios diversos se contradice con la afirmacion
de que el propio Banco de Espafia, en el informe que presenté al Senado, proponia que se
hicieran, y carece de un fundamento razonable. El recurso también niega que mediante la
utilizacion de estas clausulas de modo no transparente se cree una falsa apariencia de
préstamos a interés variable. El argumento tampoco se acepta, puesto que la explicaciéon dada
en la sentencia acerca del tratamiento secundario dado a la cladusula suelo y la falta de
informacién adecuada sobre su trascendencia econémica en el desenvolvimiento de la
relacién contractual justifica tal afirmacion. Otras consideraciones del motivo del recurso se
refieren a la disconformidad con la valoracién de distintos elementos facticos y pruebas, que
muestran simplemente que la recurrente no comparte la decision adoptada por el tribunal, pero
que no constituyen propiamente la alegacién de una infraccién legal sustantiva que pueda ser
rebatida por la Sala al resolver el recurso de casacion. En todo caso, el recurso de casacion
tiene por objeto la revocacioén de la decision adoptada en la sentencia recurrida como
consecuencia de la denuncia de las infracciones legales que hayan podido cometerse en su
fundamentacion, pero no la discusion de todos y cada uno de los razonamientos contenidos en
la sentencia recurrida (es mas, en este caso, en la sentencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo en la que se basa la sentencia de la Audiencia Provincial recurrida, pues se llega a
impugnar razonamientos de la sentencia de esta Sala que la sentencia de la Audiencia
Provincial no recoge expresamente), incluso aunque no puedan considerarse como
esenciales para la decision del litigio, en el sentido de que, aceptada su incorreccion, el fallo
hubiera sido oftro.

7.- Por ultimo, la alegacién de que el control de transparencia con base en los criterios
expresados en la sentencia solo puede ser apreciado caso por caso, no se comparte, porque
es incompatible con la regulacion que tanto el Derecho interno como el comunitario hacen de
la accién colectiva. Las acciones colectivas tienen una destacada importancia en el control de
las clausulas abusivas utilizadas en contratos concertados con consumidores, como resulta
de los arts. 12 y siguientes LCGC y 53 y siguientes TRLCU, complementados por los
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que regulan el ejercicio de las acciones colectivas,
los efectos de las sentencias que los resuelven y su ejecucién, que responden a las
exigencias de art. 7 de la ya citada Directiva 93/13/CEE, y de la Directiva 98/27/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, y con anclaje constitucional en
el art. 51.1 de la Constitucion.

De acuerdo con la tesis mantenida en el recurso, nunca podria realizarse un control abstracto
de la validez de las condiciones generales de los contratos celebrados con consumidores
porque seria incompatible con tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto, y lo que para un consumidor pudiera considerarse abusivo por causar un
desequilibrio perjudicial para sus derechos en contra de las exigencias de la buena fe, para
otro consumidor con una superior formacién o posicién econémica no lo seria.

El control abstracto de validez de las condiciones generales de la contratacion opera tomando
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en consideracion lo que puede entenderse como un consumidor medio (apartados 148, 152 y
253 de la sentencia num. 241/2013) y las caracteristicas de las pautas estandarizadas de la
contratacion en masa (apartados 148 y 157 de dicha sentencia).

Negar la posibilidad de un control abstracto y obligar a cada consumidor a litigar para que se
declare la nulidad de la condicion general abusiva supondria un obstaculo dificiimente salvable
para la proteccion de sus legitimos intereses econémicos mediante procedimientos eficaces,
como les garantiza la normativa comunitaria y la interna, incluida la Constitucion (art. 51.1).

5 La posibilidad de tal control abstracto se justifica por la existencia de condiciones generales de
la contratacion empleadas en una pluralidad de contratos y en la utilizacién por la
predisponente de pautas estandarizadas en la contratacion de estos préstamos, propias de la
contratacion en masa. Siguiendo los argumentos del recurso, no podrian ejercitarse acciones
colectivas en materia de publicidad engafiosa, o tampoco serian posibles enjuiciamientos que
supusieran la formulacion de juicios de valor abstractos de cuestiones tales como la confusion
marcaria o constitutiva de competencia desleal, dadas las diferencias en la percepcion de las
ofertas publicitarias, los signos distintivos o las presentaciones de productos que pueden
producirse entre los distintos receptores de tales comunicaciones y que obligarian a realizar el
enjuiciamiento caso por caso.
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1.- El enunciado que encabeza el tercer motivo del recurso es el siguiente: «aceptando

ra
=

9 E dialécticamente que el articulo 80.1 TRLCU incorpora un deber de transparencia de clausulas
; qli g no negociadas individualmente con consumidores y que la transparencia de las clausulas
g E "ﬁ suelo debe ser examinada con base en los criterios expuestos en la sentencia de 9 de mayo
8 ::‘ : de 2013, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba objeto de este recurso de
< 33. 2 casacion vulnera el articulo 80.1 TRLCU al considerar abusivas las clausulas suelo con base
; n: ;j en los criterios de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

E!g f‘ 2.- Los argumentos que se exponen en el recurso para fundar este motivo son,
g o resumidamente, que la sentencia num. 241/2013 formula un criterio de imposible verificaciéon al
: ‘I ;nﬁ mencionar como criterio que debe tomarse en consideracion para enjuiciar el caracter abusivo
05 de una condicion general «la evolucion previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas

e

en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un empresario diligente, cuando
menos a corto o medio plazo». También considera erroneo que se afirme que «es preciso
cefiir el examen de abusividad de la cldusula o clausulas impugnadas en el momento de la
litispendencia», pues habria que tomar en consideracion lo ocurrido durante los arios en que la
clausula se haya utilizado. Cajasur, en su recurso, critica también que el juicio de abusividad
quede diluido en el juicio de transparencia, de modo que toda clausula suelo no transparente
sea abusiva. Considera por ultimo la recurrente que sin la aplicacion de la clausula suelo los
tipos medios aplicables a la cartera hipotecaria habrian sido muy altos, y que las clausulas
suelo utilizadas en Espafia no son desproporcionadas, exponiendo una serie de datos sobre el
tipo medio de los suelos hipotecarios, su relacion con el interés legal del dinero, la inflacion y el
coste medio de. préstamo hipotecario a tipo variable en el resto de Europa, asi como sobre la
il funcion econdémica de las clausulas suelo y la repercusion econémica de dejar de aplicarias.
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SEPTIMO.- Decisién de la Sala.
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Falta de transparencia y caracter abusivo de la condiciéon general

1.- La toma en consideracién, como criterio general para enjuiciar el caracter abusivo de una
condicién general, de «la evolucién previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas en
cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un empresario diligente, cuando
menos a corto o medio plazo» no es contrario al ordenamiento juridico. Podra cuestionarse si
en un caso concreto es posible prever esa evolucién, y con qué alcance, pero no que ese
pronéstico de evolucién de las circunstancias relevantes en la contratacion sea una cuestion
sin importancia y no deba considerarse como un criterio general en dicho enjuiciamiento. Por
otra parte, que el enjuiciamiento abstracto de la validez de una condicién general ha de
hacerse teniendo en cuenta el momento de la litispendencia no supone que no se tome en
consideracion la evolucién de las circunstancias relevantes acaecida hasta ese concreto
momento, como de hecho se hace en la sentencia num. 241/2013.

2.- La critica que se formula acerca de que el juicio de abusividad queda diluido en el juicio de
transparencia, de modo que toda clausula suelo no transparente es abusiva, no se considera
correcta. La sentencia num. 241/2013 afirma que «la falta de transparencia no supone
necesariamente que sean desequilibradas» (apartado 250). Tal afirmacién se explica porque
esa falta de transparencia puede ser, excepcionalmente, inocua para el adherente, pues pese
a no poder hacerse una idea cabal de la trascendencia que determinadas previsiones
contractuales pueden provocar sobre su posicion econémica o juridica en el contrato, las
mismas no tienen efectos negativos para el adherente.

Pero no es ese el supuesto de las llamadas “clausulas suelo”.

La falta de transparencia en el caso de este tipo de condiciones generales provoca un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las
exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel
del impacto econémico que le supondréa obtener el préstamo con “clausula suelo” en el caso
de bajada del indice de referencia, lo que priva al consumidor de la posibilidad de comparar
correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado.

Como deciamos en la sentencia num. 241/2013, apartado 218, «la oferta como interés
variable, no completada con una informacién adecuada, incluso cuando su ubicacién permite
percatarse de su importancia, se revela asi engafosa y apta para desplazar el foco de
atencién del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la comparacién de
ofertas. El diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato con clausula suelo
previsiblemente carecera de transcendencia, es susceptible de influir de forma relevante en el
comportamiento econémico del consumidor.

3.- Las consideraciones sobre la funcion econémica de las clausulas suelo y de los efectos de
eliminacién practica que se hacen en la ultima parte del motivo del recurso no pueden justificar
la estimacién del recurso, sin perjuicio de que en la sentencia num. 241/2013 fueran tomadas
en consideracion para fijar los efectos de la nulidad declarada.

Por otra parte, no puede olvidarse que la sentencia num. 241/2013 consider6 que «las
clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la
clausula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos
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de la variabilidad de los tipos». Por tanto, la sentencia no niega la licitud, en abstracto, de la
clausula suelo, sino que afirma su caracter abusivo cuando, pese a superar el control de
inclusion, no es transparente en el sentido que se ha explicado.

OCTAVO.- Formulacioén del cuarto motivo del recurso

1.- El motivo cuarto se encabeza con el siguiente enunciado: «la sentencia recurrida infringe la
doctrina establecida en una sentencia de Pleno de la Sala 12 TS de 9 de mayo de 2013, en dos
criterios o0 maximas: »12) El “casuismo que impregna el juicio de valor sobre el caracter
1 abusivo de las clausulas cuando afecta a la suficiencia de informaciéon”, obliga a cefiir la
eficacia de los pronunciamientos” a quienes oferten en sus contratos clausulas idénticas a las
declaradas nulas, cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos
declarados abusivos” (apartado 300 de la sentencia de 9 de mayo de 2012). »

0

de

dstos de cars
iz o 3 I3 garantiz de

con fines contranics 3

29 “Las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el
juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. No se trata de una
relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusién de otra. Tampoco
determina que la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda
considerarse no transparente la clausula a efectos de control de su caracter eventualmente
abusivo” (auto de aclaracion de 3 de junio de 2013)».
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2.- El motivo se fundamenta en que la sentencia de la Audiencia Provincial ha desestimado el
recurso de apelacién sobre la base de limitarse a citar o transcribir determinados
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olucion no podran ser

ra
=

9 E pronunciamientos de la sentencia num. 241/2013, sin incluir ninguna consideracion o
:,, uli g razonamiento propios del caso enjuiciado. Ello supondria una palmaria infraccion juridica
g E "ﬁ sustantiva porque no se ha razonado si hay o no otros aspectos en las clausulas objeto del
8 ::‘ : litigio que eliminen los aspectos declarados abusivos en las clausulas enjuiciadas por la
:" 33. 2 sentencia num. 241/2013, infringiendo la doctrina establecida en esta, lo cual deberia llevar a
; n: g casar la sentencia y fallar como organo judicial de instancia, a cuyo efecto se deberia permitir
o g ﬁ’ a la recurrente hacer las alegaciones sobre aspectos facticos, con la proposicién de las
E-! : t,c' correspondientes pruebas, y sobre los aspectos juridicos para realizar el enjuiciamiento
s ? 2 correspondiente.

“| g ™

4 4 5 NOVENGO.- Decision de la Sala.

e

Inexistencia de la infraccion denunciada.
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1.- La sentencia de la Audiencia Provincial expone cual es la doctrina contenida en la
sentencia, del Pleno de esta Sala, nim. 241/2013, y a continuacion acomete la tarea de
aplicarla al caso sometido a su consideracion. En varios de sus pasajes, hace mencion a la
similitud entre el supuesto enjuiciado en la sentencia nim. 241/2013 y el resuelto por la

cuando proceda

=H

ol
rudicado:

]
% “ Audiencia, asi como, mas concretamente, la similitud de las propias clausulas suelo
4E8 enjuiciadas. Estas menciones constituyen una motivacion adecuada de la aplicabilidad de la
?‘i ; : doctrina de la sentencia niim. 241/2013 al supuesto enjuiciado por la Audiencia Provincial. La
"E E-EL sentencia recurrida realiza también una serie de consideraciones en las que traslada la
5 g E . doctrina sentada en la citada sentencia de esta Sala al supuesto enjuiciado por la Audiencia
IREE Provincial, como es que en el caso enjuiciado falta informacién suficientemente clara de que

se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato, se inserta de forma conjunta
con la clausula techo y como aparente contraprestacion de la misma, no existen simulaciones
de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo
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de interés en el momento de contratar, y no hay informacién previa clara y comprensible sobre
el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad o advertencia de
que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

2.- Lo expuesto muestra que la Audiencia Provincial no se ha limitado, como pretende Cajasur,
a trasladar acriticamente la doctrina sentada en la sentencia de esta Sala, sin tomar en
consideracion las circunstancias concurrentes en el caso enjuiciado, sino que ha justificado la
aplicacion de distintos razonamientos de tal sentencia porque los supuestos sobre los que se
pronuncian ambas sentencias son similares, y concurren las circunstancias facticas mas

a

ﬂ E .; importantes que determinaron la declaracion por esta Sala de la nulidad de la condiciéon general
:3 '}E que contenia la llamada “clausula suelo” por falta de transparencia determinante de su caracter
% : ? abusivo. Por tales razones, el motivo debe ser desestimado. “

3 E ﬂ Expuesta la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, y aplicando la misma al caso
§ .5 8 presente, la entidad demandada, CAIXABANK, S.A. no ha acreditado mediante los documentos
o "“ aportados con la contestacion a la demanda, el cumplimiento de las exigencias de
.: ﬂi ; transparencia impuestas por la referida doctrina jurisprudencial, esto es, que

W

Warse 3 Cabd pre
QU= TExJUBETAM 10 &
cexdat:

recibiera una informacién exhaustiva que le permitiera hacerse
una idea adecuada de las consecuencias econdmicas que la clausula suelo podia suponer
para ella, de modo que pudiera hacer una comparaciéon adecuada con otras ofertas de

i
;... B préstamos teniendo en cuenta no solo el importe del diferencial que debe sumarse al indice de
i ; o referencia, sino también la existencia o no de un suelo por debajo del cual nunca bajara el tipo
g E,ﬁ de interés, y conocer adecuadamente su posicién juridica y econdmica derivada del contrato
. R .
qd% que suscribe.
0 il
& wn.a . .y, , . . . . .
B f} il Y esta obligacién que la demandada tenia como entidad financiera de ningdn modo puede
oA g quedar suprimida ni atenuada por el hecho de que la hipoteca se encontrara incluida en un
E=IT] e . . . . n ” H
a 3: 3 convenio con el Gobierno de Canarias denominado “HIPOTECA JOVEN?”, ni tampoco porque
s 3 o en dicha hipoteca en el seno de ese convenio se ofrecieran a los futuros clientes posibles
54 g R mejores condiciones que las hipotecas habituales. La entidad financiera era quien suscribia la
£ “ hipoteca y dicha entidad era quien debié cumplir las exigencias de transparencia impuestas por
58 13: la referida doctrina jurisprudencial.
o
a%3 . - . . . . :
fi': %_ﬁ En modo alguno se ha acreditado, siquiera, que no hubiera sido posible conseguir una hipoteca
i f sin tipo fijo minimo y mejores condiciones a los consumidores que suscribieron el contrato, ni,
] . . . -y . .
v g 4 como se ha dicho, que se les hubiera dado la informacién necesaria, comparativa de
A m . .. .
i} : o escenarios razonablemente previsibles de la hipoteca y de otros productos del mercado.
m o @
E=n . . . _— ,
i g ue, i u i voco u uilibrio su [
858 Es por ello que, entendiendo que esa falta de transparencia provocé un desequilibrio sustancial
SR B Lo . .. . . . .
i R en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe,
i 8w procede decretar la nulidad de la clausula suelo.
[T =
o E b1 =7 - . -
gE = En el recurso se alega error en la valoracién de la prueba pretendiendo que era suficiente
@ }' 2 informacién la sujecién al convenio y la ofrecida en la oferta vinculante, desconociendo

R . . . .y r e

Bt interesadamente la recurrente que se requiere una informacién especifica sobre las
= &8 . L. . , .
b 3« s consecuencias economicas que la firma de la clausula suelo supone frente a la firma de un
mLE

préstamo que si sea a interés variable atendiendo la informacién de que dispusiera la entidad
de crédito sobre previsible evolucion de los tipos de interés y frente a la firma de ofro tipo de
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préstamo. Es esa falta de informacion sobre las consecuencias econémicas de la introduccion
de la clausula suelo en relacién al comportamiento del préstamo sin ella la que hace que no se
cumpla el control de transparencia por abusividad y que se produzca desequilibrio para el
consumidor, por lo que se desestima el recurso en relacion a la clausula suelo y los efectos de
la declaracion de nulidad de la misma.

CUARTO.- Costas y depésito

1. La pretension principal ha sido estimada: declaracion de nulidad por abusiva de la clausula
de imposicion de gastos y de la clausula suelo. Cierto que las consecuencias derivadas de la
nulidad no son todas las pedidas, pero esa es una pretensién secundaria respecto a la anterior,
y que ni siquiera esta sometida la peticion de parte. Por otro lado, “esta sala considera que el
criterio mas ajustado al principio de no vinculacién del consumidor a las clausulas abusivas y
al principio de efectividad del Derecho de la Unién es que las costas de las instancias en
casos similares al presente se impongan al banco demandado. ... 2.9) Si en virtud de esa
salvedad el consumidor recurrente en casacion, pese a vencer en el litigio, tuviera que pagar
integramente los gastos derivados de su defensa y representacion en las instancias, o en su
caso de informes periciales o pago de la tasa, no se restableceria la situacion de hecho y de
derecho a la que se habria dado si no hubiera existido la clausula suelo abusiva, y por tanto el
consumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma procesal nacional
cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se produciria un efecto disuasorio
inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas suelo en los préstamos
hipotecarios sino para que los consumidores no promovieran litigios por cantidades
moderadas....”, Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 4 de julio de 2017,
Sentencia: 419/2017 Recurso: 2425/2015.

Por ello, para garantizar ese efecto disuasorio, se impusieron las costas al banco demandado,
pronunciamiento que debe confirmarse en la alzada.

2. Las costas de la apelacion parcialmente desestimada, por imperativo del articulo 398 de la
LEC en relacién con el art. 394 de la misma ley, han de imponerse a la apelante vencida en el
recurso.

3. Procede acordar la pérdida del depédsito constituido de conformidad con la disposicion
adicional 152, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la Legislacién Procesal
para la implantacién de la Nueva Oficina Judicial.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicaciéon, en nombre del
Rey

FALLO

|. DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por CAIXABANK, S.A., revocando la
sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 DE LAS PALMAS DE GRAN
CANARIA DE 27 de febrero de 2020 en el Juicio Ordinario 2907/18, que confirmarmos con
imposicién de las costas de la alzada a la parte apelante y pérdida del depésito constituido.
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Contra esta sentencia podran las partes legitimadas interponer recurso extraordinario por
infraccion procesal, en los casos del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; o el recurso
de casacion, en los del articulo 477. El recurso se interpondra ante este Tribunal en el plazo de
20 dias desde el siguiente a su notificacion, y seréa resuelto por la Sala Civil del Tribunal
Supremo, conforme a la Disposicién Final decimosexta.

Deduzcanse testimonios de esta resolucién, que se llevaran al Rollo y autos de su razén,
devolviendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucién
una vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y
firmamos.

19



|
W
8
5
§
g
:
i
i
:
E
3
2
g
0
E
%
%
%
:
§
3
:

personal que Jos mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho 3 Is intimidad, a kos derechos de las personas que requieran un especial deber de tutels o a la garantia del
anonimato de las victimas o perudicados, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contranics a las

Este documento ha sido firmado electrénicamente por:

MARIA ELENA CORRAL LOSADA - Ponente 04/10/2021 - 14:06:05
JUAN JOSE COBO PLANA - Deliberador 06/10/2021 - 09:44:33
JESUS ANGEL SUAREZ RAMOS - Deliberador 07/10/2021 - 09:04:38

En la direccion https://sede.justiciaencanarias.es/sede/tramites-comprobacion-documentos puede ser comprobada la
autenticidad de esta copia, mediante el nimero de documento electronico siguiente:  A05003250-
35d1eale86e4d276f32c85f61861633594241083

El presente documento ha sido descargado el 07/10/2021 8:10:41






