Resolucién
23.11.2018

LEXNET

Sentencia.- Se estima en todo o en parte segin los casos, los recursos de
apelaciéon y revocamos parcialmente en los puntos que se indicaran la
sentencia de 7 de abril de 2016 del Juzgado Mercantil n® 11 de Madrid de
los siguientes recurrentes

1.- Se desestima parcialmente la demanda formulada por Adicae frente a
Caja Rural del Sur, inicamente en lo relativo a la pretensién de declaracién
de nulidad y orden de cese sobre el tipo de estipulacion identificada como
clausula suelo utilizada por la entidad Caja Rural de Cordoba, sin que haya
lugar a realizar tales pronunciamientos, asi como tampoco sobre la
pretension accesoria de restitucion de sumas frente a dicha entidad.

2.- Se desestima parcialmente la demanda formulada por Adicae frente a
Banco Popular Espafiol S.A, inicamente en lo relativo a la pretension de
declaracion de nulidad y orden de cese sobre el tipo de estipulacion
identificada como clausula suelo, por apreciacion de cosa juzgada negativa,
pero se mantiene el pronunciamiento de condena a la restitucion de sumas,
en la forma que resulta de la propia sentencia.

39.- Se desestima parcialmente la demanda de ADICAE frente a BANCO
SABADELL SA, anicamente en lo relativo a la pretensidn de declaracién de
nulidad y orden de cesacion respecto al tipo de estipulacion identificada
como clausula suelo utilizada por Banco de Asturias SA, sin que haya lugar
a realizar tales pronunciamientos, asi como tampoco sobre la pretension de
restitucion de sumas referida a tales entidades.

I1.- Se estima integramente el recurso de apelacion de ADICAE contra la
Sentencia de fecha 7 de abril de 2016 del Juzgado Mercantil N° 11 de
Madrid, y se revoca parcialmente tal resolucion, en lo relativo al
pronunciamiento de condena a la restitucion de cantidades, la cual, en lugar
de lo que se dispuso, habra de comprender todas las sumas percibidas por
las entidades cuya condena se mantiene, por aplicacion del citado tipo de
estipulacion identificada como clausula suelo, con el interés legal a ello
aparejado.

II1.- Se desestiman integramente los recursos de apelacion e
impugnaciones presentados por CAJA LABORAL POPULAR SCC; BANCO
CAMINOS SA; BANCO PUEYO SA; TARGOBANK SA/BANCO POPULAR-E
SA/BANCO PASTOR SA; CAIXABANK SA; CAJA RURAL DE JAEN BARCELONA
Y MADRID SCC; CAJA RURAL DE EXTREMADURA SCC; CAJA RURAL DE
ZAMORA SCC; CAJA RURAL DE GRANADA SCC; NUEVA CAJA RURAL DE
ARAGON SCC (BANTIERRA); CAJA RURAL CENTRAL SCC; BANCO MARE
NOSTRUM SA; UNICAJA BANCO SA; BANCO DE CAJA ESPANA DE
INVERSIONES SALAMANCA Y SORIA SA (BANCO CEISS); CAJA DE
ARQUITECTOS; CAJA RURAL DE ASTURIAS SCC; CAJA RURAL DE ALBACETE
CIUDAD REAL Y CUENCA SCC (GLOBALCAJA); UNION DE CREDITO PARA
FINANCIACION MOBILIARIA E INMOBILIARIA EF SA (CREDIFIMO); BANKIA
SA; CAJA RURAL DE CASTILLA-LA MANCHA SCC; CAJA RURAL DE SORIA SCC;
CAJA RURAL DE NAVARRA SCC; CAJA RURAL DE TERUEL SCC; CAIXA RURAL
GALEGA SCC; CAJASIETE CAJA RURAL SCC; LIBERBANK SA y BANCO
CASTILLA-LA MANCHA SA; IBERCAJA BANCO SA; CAIXA ONTINYENT; y
BANCA MARCHA SA.

IV.- Declaramos que no procede la imposiciéon de costas procesales de la
segunda instancia generadas por los recursos e impugnaciones de ADICAE;
CAJA RURAL DEL SUR SCC; BANCO POPULAR ESPANOL SA; y BANCO
SABADELL SA.

V.- Imponemos el pago de costas procesales de segunda instancia a CAJA
LABORAL POPULAR SCC; BANCO CAMINOS SA; BANCO PUEYO SA;
TARGOBANK SA/BANCO POPULAR-E SA/BANCO PASTOR SA; CAIXABANK
SA; CAJA RURAL DE JAEN BARCELONA Y MADRID SCC; CAJA RURAL DE
EXTREMADURA SCC; CAJA RURAL DE ZAMORA SCC; CAJA RURAL DE
GRANADA SCC; NUEVA CAJA RURAL DE ARAGON SCC (BANTIERRA); CAJA
RURAL CENTRAL SCC; BANCO MARE NOSTRUM SA; UNICAJA BANCO SA;
BANCO DE CAJA ESPANA DE INVERSIONES SALAMANCA Y SORIA SA
(BANCO CEISS); CAJA DE ARQUITECTOS; CAJA RURAL DE ASTURIAS SCC;
CAJA RURAL DE ALBACETE CIUDAD REAL Y CUENCA SCC (GLOBALCAIJA);
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SECCION N° 28 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
c/ Santiago de Compostela, 100 - 28035

NIG: 28.079.47.2-2010/0010543
Procedimiento: Recurso de Apelacion 764/2016

Notificacion telematica de la resolucion 179077973 Sentencia dictada en
apelacion 465 de fecha 12/11/2018 dentro del archivo comprimido
179077973 Sentencia dictada en apelacién 465.zip que se anexa.

En Madrid, a veintitrés de noviembre de dos mil dieciocho.
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SENTENCIA N° 603/2018

[lmos Srs. Magistrados:

D.
D.
D. (ponente)

En Madrid, a 12 de noviembre de 2018.

En nombre de S.M. el Rey, la Seccion Vigésima Octava de la Audiencia
Provincial de Madrid, especializada en materia mercantil, integrada por los ilustrisimos
sefiores magistrados arriba indicados, ha visto en grado de apelacion, bajo el numero de
rollo 764/2016, los autos de Procedimiento Ordinario numero 471/2010, provenientes
del Juzgado de lo Mercantil nimero 11 de Madrid.

Las partes han actuado representadas y con la asistencia de los profesionales
identificados en el encabezamiento de la presente resolucion.
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ANTECEDENTES DE HECHO

(1).- La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del siguiente tenor:

“l. Se estima parcialmente la demanda interpuesta por Asociacion de Usuarios de
Bancos, Cajas de Ahorros y Seguros de Espaiia (ADICAE), frente a LIBERBANK Y
BANCO CASTILLA LA MANCHA  CAIXABANK SA Y BARCLAYS, KUTXABANK,

CAJASUR,S.A, CAJA DE ONTIYENT, CAJA RURAL DE ZAMORA, CAJA RURAL DE
ASTURIAS, CAJA RURAL DE EXTREMADURA, CAJA SAN VICENTE FERRER,
BANCO MARE NOSTRUM, CAJA RURAL DE BETXI, CAJA RURAL CENTRAL, CAJA
RURAL DE JAEN, UNICAJA, CEISS, CAJA RURAL DE TORRENT, IPAR KUTXA,
CAJA RURAL DEL SUR, CAJA RURAL DE GRANADA, CAJA RURAL DE ALBACETE
(GLOBAL CAJA), NUEVA CAJA RURAL DE ARAGON (BANTIERRA), CAJA DE
ARQUITECTOS, CAJASIETE, CAJA SORIA, CAJA ALMENDRALEJO, CAJA RURAL
DE TERUEL, CAJA RURAL GALLEGA, CAJA RURAL NAVARRA, CAJA RURAL DE
CASTILLA LA MANCHA, CAJA RURAL DE BURGOS, CATALUYA BANK SA Y
BANCO ETCHEVERRIA, BANKIA, BANCO SABADELL S4, BANCA PUEYO, BANCO
CAMINOS SA4, IBERCAJA, BANCA MARCH, BANCO SANTANDER, BANCO
POPULAR ESPANOL SA, TARGOBANK Y BANCO POPULAR- E, CREDIFIMO S.L. Y
CELERIS' y en consecuencia:

a) Se declara la nulidad de las clausulas suelo contenidas en las condiciones
generales de los contratos de préstamo hipotecario suscritos con consumidores
identicas a las transcritas en el punto 1.3 del primer fundamento juridico de la
presente resolucion, por falta de transparencia.

b) Se condena a las entidades bancarias demandadas a eliminar las citadas
clausulas de los contratos en que se insertan y a cesar en su utilizacion de
forma no transparente.

c¢) Se declara la subsistencia de los contratos de préstamo hipotecario en vigor
suscritos por las entidades bancarias demandadas en los que se haya incluido
las clausulas cuya utilizacion se ordena cesar.

d) Se condena a las entidades bancarias demandadas a devolver a los
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consumidores perjudicados las cantidades indebidamente abonadas en
aplicacion de las cldausulas declaradas nulas a partir de la fecha de
publicacion de la sentencia del TS de 9 de mayo de 2013, con los intereses que
legalmente correspondan.

Sin expresa condena en costas.

2. Se desestima integramente la demanda presentada por ADICAE y otros contra
las mercantiles BBVA, ABANCA y CAJAS RURALES UNIDAS, sin expresa condena en

costas’”.

(2).- Contra la anterior Sentencia interpusieron recurso de apelacion y tramitado el
procedimiento en legal forma, se
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elevaron los autos a esta Audiencia Provincial, en donde fueron turnados a la presente
Seccion y, seguidos los tramites legales, se sefialod para la correspondiente deliberacion,
votacion y fallo el dia 29 de octubre de 2018.

(3).- E1 18 de Junio de 2018 se dictdé Decreto declarando la terminacion y archivo del
presente recurso de apelacion respecto de la parte apelante-apelada CAJA RURAL DE

ALMENDRALEJO, SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO, por satisfaccion
extraprocesal de las pretensiones deducidas en el mismo.

Ha intervenido como Ponente el [lmo. Sr. Magistrado D.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Contexto de la controversia en primera instancia.

(1).- Se presentd escrito de demanda por ADICAE, como parte actora, con diversas
intervenciones adhesivas de particulares, frente a ciento una entidades de crédito, partes
demandadas, en la que se deducian, acumuladamente, acciones colectivas de cesacion
de condiciones generales de la contratacion, frente al tipo de estipulacion denominado
cldusula suelo, para su declaracion de nulidad y orden de cese en el uso, con la
pretension accesoria de devolucion de cantidades cobradas a los consumidores por
aplicacion de la misma, y accion declarativa de la naturaleza de condicion general de la
contratacion. Ello dio lugar al proceso seguido como Juicio Ordinario ante el Juzgado
Mercantil N° 11 de Madrid, en el que se dictdé Sentencia con los pronunciamientos del
Fallo que pueden sintetizarse de la forma siguiente:

(1).- Se estima parcialmente la demanda de ADICAE, y se declara la nulidad de
las clausulas suelo contenidas en las condiciones generales de los contratos de préstamo
hipotecario suscritos con consumidores, de las entidades objeto de demanda.

(11).- Se condena a las entidades bancarias afectadas a eliminar las citadas
cldusulas de los contratos y a cesar en la utilizacion de las mismas de forma no
transparente.

(111).- Se declara la subsistencia de los contratos de préstamo hipotecario en vigor
suscritos por las entidades bancarias, contratos afectados por la nulidad de dicha
clausula.

(iv).- Se condena a las entidades bancarias afectadas a la devolucién a favor de
los consumidores perjudicados, de las cantidades indebidamente cobradas por
aplicacion de dichas clausulas, a partir de la fecha de publicacion de la STS de 9 de
mayo de 2013.

(v).- Se desestiman el resto de pretensiones de la demanda, en particular, la
accion colectiva de declaracion de condicion general de la contratacion.

(vi).- No procede imposicion de condena en costas para ninguna de las partes
procesales.

(2).- Para ello, la Sentencia ahora apelada se basa, resumida y esencialmente, en los
siguientes fundamentos y conclusiones:
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la escritura de préstamo hipotecario suscrito con la citada entidad bancaria con
Srs., doc. N° 811 del escrito de demanda].

Ese pacto aparece incluido en la Clausula 4* del contrato, intitulada “Revision
del Tipo de Interés”. Se presenta el mismo al final de una detallada informacion sobre la
forma de calculo del interés variable de aplicacion, y sin ningtn énfasis grafico del texto
o llamada de atencion con respecto a otros elementos de la misma clausula, a los que en
cambio si se dota de mayor relevancia, al presentarlos en letra negrita, hecho este que de
por si puede desviar la atencion sobre el efecto limitativo de la clausula respecto de
estos otros elementos resaltados, como el indice de referencia aplicable o su diferencial.

2°.- Banco Gallego.

“Clausula Segunda.- Intereses ordinarios (...) Se establece que, a efectos
hipotecarios, el tipo de interés remuneratorio no podra exceder del 12% ni ser inferior
al 4,50 %” [Pacto inserto en la pagina 12 de la escritura de préstamo hipotecario
suscrito con la citada entidad bancaria con el Sr. Arias Rey doc. nimero 469].

Esta estipulacion se incluye dentro y al final de la clausula 2°, precisamente
dedicada a la regulacion de los “Intereses ordinarios”, aparece en negrita, pero con el
mismo resalte grafico que el resto de los elementos basicos determinadores de los
intereses remuneratorios fijados en forma variable, y ni siquiera en apartado especifico
sobre la variabilidad del tipo de interés.

3°.- Caixa Penedés.

Parrafo segundo, punto 3.3. de la “Cldusula tercera (...) No obstante, el tipo de
interés nominal anual aplicable al préstamo, en ningun caso podra ser inferior al TRES
por ciento ni superior al DIECINUEVE por ciento, tipos estos que tendran la
consideracion de tipo de interés minimo y maximo, respectivamente. Por tanto, si el tipo
resultante de la revision en cualquiera de los periodos de interés que comprende la
segunda fase fuere inferior al tipo de interés minimo o superior al tipo de interés
maximo establecidos, seran éstos, tipo de interés minimo en el primer caso y tipo de
interés maximo en el segundo, los que se aplicaran al préstamo en el periodo de interés
correspondiente” | estipulacion que aparece en la pagina 36 de la escritura de préstamo
hipotecario suscrito con los Srs. , doc. numero 259 de la demanda].

Se incluye al final del punto 3.3. “Revision de tipos de interés”, de la clausula
tercera, bajo la rubrica de “modificacion de la hipoteca”, por lo que se presenta como un
elemento absolutamente secundario y menor respecto de la finalidad de concurrir a fijar
el precio del contrato, respecto del nivel causal que a ese fin presenta el tratamiento
dado en el propio contrato a elementos tales como el indice de referencia elegido o su
diferencial, de presentacion y dedicacion estipulatoria contractual principal respecto de
tal clausula suelo.

4°,.- Banco Sabadell Atlantico.

“Clausula Tercera bis.- Tipo de interés variable (...) Las partes convienen
expresamente que, cualquiera que fuere lo que resultaré de la revision del tipo de
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interés, el tipo aplicable de interés ordinario asi como el sustitutivo, incluida la posible
bonificacion, en ningun caso sera superior al QUINCE POR CIENTO (15 %) ni
inferior al CUATRO CON VEINTICINCO POR CIENTO (4,25%)” [Clausula inserta en
la pagina 25 de la escritura de préstamo hipotecario suscrito con la citada entidad
bancaria por . Doc. numero 331].

Se presenta en el primer punto de la especifica clausula “Tercera bis.- Tipo de
interés variable”, donde consta en letra negrita la cifra que fija el minimo posible la

variabilidad a la baja del tipo de interés en negrita.

5°.- Banco De Asturias.

“PACTO TERCERO BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE. (...) 4. Limite a la
variacion del tipo de interés aplicable: durante la fase de interés variable y a todos los
efectos, si el tipo de interés nominal aplicable, incluido el bonificado, resultarse
inferior al 3,5% por ciento se utilizara esta cifra como tipo de interés nominal
aplicable”. [Clausula inserta en la pagina 27 de la escritura de préstamo hipotecario
suscrito con la citada entidad bancaria con los Srs. , doc. naimero 5062].

Esta clausula aparece justamente ligada al pacto relativo a la regulacion
contractual de la variabilidad del tipo de interés remuneratorio, en un apartado
especifico previsto para ella, y con la titulacidon especifica sobre su objeto, la limitacion
a tal variabilidad del tipo de interés, especificando que operara en todo caso.

6°.- Banco Herrero.

“PACTO TERCERO BIS. Tipo de interés variable. 3.4 B Limite de variabilidad
de los tipos de interés nominal anual. Durante la fase de interés variable, y a todos los
efectos, si el tipo de interés nominal anual aplicable, incluido el bonificado, resultare
inferior al tres con setenta y cinco por ciento, se utilizara dicha cifra como tipo de
interés nominal anual aplicable. A efectos hipotecarios, tanto respecto de la PARTE
DEUDORA como de terceros, el tipo maximo que puede alcanzar el interés nominal
anual aplicable al préstamo, durante la fase sujeta a intereses variables, sera del
diecinueve por ciento” [Clausula inserta en la pagina 23 de la escritura de préstamo
hipotecario suscrito con la citada entidad bancaria por la Sra. , doc. numero 2113].

Como se aprecia, dicha clausula suelo se ubica dentro del pacto dedicado a la
variabilidad del tipo de interés, justamente a lo que afecta y contiene su finalidad
prestacional. Se regula en un apartado especifico y separado de tal cldusula general, con
una titulacidon propia, la de “limite de variabilidad de los tipos de interés nominal
anual”, con una descripcion concreta de cudl sera su efecto.

7°.- Banco Urquijo.

“TERCERA BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE (..) Las partes convienen
expresamente que cualquiera que fuere lo que resultare de la revision del tipo de
interés, el tipo aplicable en ningun caso sera superior al 15,00% ni inferior al 4,25%”.
[Clausula inserta en la pagina 26 de la escritura de préstamo hipotecario suscrito con la
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citada entidad bancaria por los Ssr. , doc. numero 223].

Aparece inserta en la estipulacion dedicada a regular obligacionalmente
el funcionamiento de la variabilidad de tipo de interés, pero sin una intitulacion
propia o subnumeracion distinta de la general de la clausula, lo que puede llevar a
centrar la atencion del consumidor medio en la forma de regular dicha variabilidad
de tipo de interés, considerado como elemento capital para la determinacion del coste
del contrato, repercutido en cuotas periodicas de amortizacion, con desvio de lo que se
presenta como secundario en el conjunto de la redaccion de la clausula, el tope
inferior de tal variabilidad.

(28).- De ello, puede apreciarse un diferente grado esfuerzo de cada una de esas
entidades por tratar de garantizar la efectiva transparencia que tendra la inclusion de la
clausula suelo sobre los futuros débitos contractuales del consumidor, al ligar su
aparicion, de modo mds o menos estrecho en cada ocasidon, con la estipulacion
especifica sobre la variabilidad del tipo de interés remuneratorio, y, segun los casos,
separar la misma de los demds apartados sobre la forma de fijar y aplicar el interés
variable, con una importancia y tratamiento similar al otorgado al efecto principal, la
variabilidad misma del tipo de interés.

Tal esfuerzo tiene una intensidad relevante en la practica observada por Banco
de Asturias. En cambio, no puede ser apreciada dicha voluntad de garantizar
objetivamente la transparencia de la cldusula en la practica realizada por Banco
Guipuzcoano, Banco Gallego, Caixa Penedés y Banco Urquijo, donde existen elementos
documentales en el contrato que de por si son objetivamente aptos para desviar la
atencion del consumidor medio respecto del efecto de tope de tal pacto, y centrar el
cuidado del adherente en otros elementos mas principales, como la existencia misma del
interés variable, su indice de referencia o el diferencial aplicable al mismo.

En cuanto a Banco Sabadell Atlantico y Banco Herrero, es cierto que existe un
esfuerzo relevante también para separarse en algo de la practica realizada por las demas
entidades sefialadas, valorada dicha practica conforme a los parametros que se han
expuesto sobre el control de transparencia aplicado en abstracto. Pero pese a ello, dichas
entidades presentan la clausula suelo junto con el pacto de techo, limitador al alza de la
variabilidad de tipo de interés, lo que ha sido precisamente valorado por la
jurisprudencia como un comportamiento apto para oscurecer la comprension de los
efectos prestacionales de dicha clausula, al desviar la atencion del consumidor medio
hacia la aparente proteccion a su favor que pueda provenir de aquel tope maximo, razon
esta que impide esquivar la conclusion de nulidad acogida en la Sentencia apelada. En
tal sentido, Ss7S n° 241/2013, de 9 de mayo, FJ 13, pf- (225); o n° 138/2015, de 24 de
marzo, FJ 5.4.

(29).- Aun que, como ya se sefald antes, la evaluacion sobre el comportamiento
estandar de la entidad bancaria respecto a la dotacion de transparencia del efecto
derivado de la inclusion de tal clausula en sus contratos, frente a la figura del
consumidor medio, deben tenerse presente todos los factores posibles, reveladores de tal
pauta de contratacion, adicionales a aquel ya examinado.
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En particular, se ha de atender la informacion precontractual dispensada con
anterioridad al contrato, desde la directamente informativa a la publicitaria incluso.
Respecto de ello, existen los documentos denominados de oferta vinculante previa.
Desde luego, tal practica se relaciona con el cumplimiento de la normativa especial
sectorial, derivada de la OM de 5 de mayo 1994. Tales deberes se ubican
sistematicamente dentro de la superacion del control de incorporacion, arts. 5y 7
LCGC, no estrictamente con el de transparencia. Es decir, se trata de requisitos cuya
funciodn es revelar la existencia misma de la cldusula y su comprensibilidad gramatical,
no tanto, en si mismos, la de asegurar la claridad de las consecuencias econémicas para
el contrato, resultante de aquella inclusion, en términos de juicio de transparencia.
Respecto de la independencia de enjuiciamiento entre un plano y otro, una vez llegada
la conclusion de que la cldusula hubiera quedado incorporada, se indicd en la SAP de
Madrid, sec. 28 (mercantil), n® 132/2017, de 10 de marzo, FJ 2°, que:

«En este sentido, La STS de 24 de marzo de 2015 sefialo que el
cumplimiento de las prescripciones de la Orden de 5 de mayo de 1994 no
garantiza 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 economicas que puede
tener la insercion de dicha cldausula.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014 sefiala
que la oferta vinculante no puede llenar los requisitos de transparencia cuando
siguen el mismo esquema formal que la escritura publica analizada, donde la
clausula suelo, referida a un tipo minimo anual, queda encuadrada en el
apartado con referencia al tipo de interés variable, sin mayor precision y
comprensibilidad de su alcance o relevancia y en un contexto caracterizado por
la abundancia de datos y formulaciones bancarias.»

No obstante lo anterior, en orden a valorar el esfuerzo de cada entidad bancaria
para lograr la suficiente transparencia de dicha clausula, si cabe atender al menos a la
forma o manera que dicho pacto limitativo a la baja de la fluctuacion del tipo de interés
variable, es presentado en la propia oferta vinculante, de modo que dificilmente pueda
pasar desapercibido para un consumidor medio, como el referido en las SsTJUE,
razonablemente informado, atento y cuidadoso, de suerte que frente a ¢l seria necesario
algun tipo de actuacion tendente a eludir su atencion y cuidado.

Asi, en cuanto a Banco Sabadell Atlantico pueden apreciarse las ofertas
vinculantes realizadas a favor de los Srs. , por todas las aportadas, donde en
bloques de recuadros separados, aislando unos datos de otros dentro incluso de cada
cuadro, y presidido cada uno de ellos por un titulo especifico (importe, amortizacion,
interés, comisiones, gastos e intereses de demora, respectivamente), se hace constar
la cuantia del principal del préstamo, el periodo de amortizacién total, en cuotas
mensuales, el dia de cobro, el interés variable, el indice de referencia y el diferencial
aplicable, en lo ahora relevante. Todo ello unicamente en 4 paginas. Y con llamada
separada y aislada respecto de otros datos, la mencion de “cualquiera que fuera lo
que resulte de la revision de tipo de interes, el tipo aplicable en ningun caso serd
superior al 15,00% ni inferior al 4,25%” [bloque documental n° 5 de la contestacion
de BANCO SABADELL SA]. Pese a todo ello, de nuevo, la vinculacion con la que
se presenta el tope minimo del indice de
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(46).- No es de admisible en este ambito la invocacion del art. 1.756 CC, por multiples
razones. Basta con sefialar que dicho precepto no esta previsto para la regulacion de
supuestos de nulidad de pactos, sino que opera precisamente para la ordenacion del
desarrollo del tracto de cumplimiento normal del contrato. En segundo lugar, el tenor de
la norma descarta su posible aplicacion, ya que parte del hecho de que las partes no
hubieran acordado la prevision del pago de intereses, justamente lo que se hace en todos
estos préstamos mercantiles.

111.- Recurso de apelacion de BANCO CAMINOS SA.

Motivo primero: valoracion de prueba y superacion del filtro de
transparencia.

(47).- Contenido del motivo. Se aduce en el recurso que, de lo que consta en autos,
puede comprobarse que por BANCO CAMINOS SA se ha cumplido plenamente con las
exigencias que fija la Sentencia de la primera instancia como constitutivas del control
de transparencia sobre este tipo de cldusula, de modo que por su presentacion y
redaccion se evidencia al consumidor que el pacto de clausula suelo es de una
relevancia tan grande, al menos, como los demas elementos contractuales implicados en
la fijacion del precio del contrato.

(48).- Valoracién del tribunal. En efecto, como ya se ha sefialado en la exposicion
sistematica de los criterios de valoracion para el control de transparencia en sede de
acciones colectivas, esto es, en forma abstracta, no en acciones individuales, la esencia
de dicho control consiste en que al consumidor medio de esta clase de contratos, se le
evidencie que las consecuencias prestacionales para sus futuros débitos contractuales,
derivadas de la inclusion de la clausula, tienen o pueden tener la relevancia que efectiva
y objetivamente van a resultar o resultarian en el tracto de cumplimiento contractual, en
un plano similar al que dicho consumidor medio otorga a otros elementos del contrato,
que atraen su atencion al fijar cuestiones que si suelen evidenciarle aquellas cargas para
¢l, tales como el indice de referencia del interés variable o el diferencial aplicable al
mismo. Y de modo particular, habrd de observase que no se produzca un
ensombrecimiento o atenuacion, por cualquier circunstancia, de la relevancia de tales
efectos economicos sobre los deberes contractuales del consumidor, o bien el
enmascaramiento de sus efectos, como si la finalidad de la clausula fuera distinta de la
real determinacion del precio o coste del contrato.

En tal sentido, puede sefalarse que la clausula suelo inserta en contratos del
BANCO CAMINOS SA se presentaba bajo la forma siguiente: "... No obstante, el tipo
de interés nominal anual a aplicar en cada periodo de liquidacion, no podra ser
superior al 18,50 % nominal anual, ni inferior al 2,50 % nominal anual” [Clausula
inserta en la pag. 20 de la escritura de préstamo hipotecario suscrito con la citada
entidad bancaria por Sr. , doc. n® 922].

Como se ha senalado, no se trata de que su redaccion sea clara vy
gramaticalmente comprensible, incluso sencilla para cualquier lector, criterios
estrictamente relacionados con control de inclusion de los arts. 5 y 7 LCGC. El filtro de
transparencia consiste en algo distinto, mas alla de dicha compresibilidad gramatical. En
el caso de BANCO CAMINOS SA, la clausula se presenta de un modo secundario y de
menor relevancia que el resto de los elementos del contrato que atraen la atencion del
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segundo afio, ya variable, pero donde se recoge la alocucion “dentro de los limites que
se indican en el punto c)”. Y justamente se reserva este parrafo separado, y con designa
correlativa especifica, la c), a la prevision de la clausula suelo, con el tenor literal
siguiente “el tipo de interés devengado por el presente préstamo hipotecario no podra
ser inferior al cuatro por ciento ni superior al doce por ciento nominal anual, por lo
que, si de la aplicacion de las normas de revision indicadas en el punto anterior,
resultaré un tipo de interés inferior al minimo senalado, se devengara dicho tipo
minimo” [vd. escritura de préstamo correspondiente al cliente Sr. , doc. n°® 6.227 de la
demanda; doc. n° 5 de la contestacion].

Por tanto, la clausula suelo aparece recogida con un énfasis y relevancia no solo
grafica, sino también significativa idéntica a la dada al pacto que establece cudl sera el
interés variable y el fijo del primer afio. De hecho, la estipulacion misma dedicada a
regular tal interés variable, la que suele centrar la atencion del consumidor, contiene una
llamada especifica al apartado siguiente, el de la cldusula suelo. Con ello, se esta
dotando a tal pacto de una importancia tal que no puede pasar desapercibida aiin cuando
el consumidor solo atendiese a la clausula de interés variable, e incluso con una lectura
en diagonal, ya que tal llamada precede justamente a la descripcion del tipo de
referencia, el diferencial y los periodos de revision. Ello permitiria comprender que los
pactos recogidos en cada uno de los tres apartados guardan una equivalencia similar
entre ellos respecto a la importancia sobre la fijacion de la carga economica del contrato
sobre el consumidor, sin apariencia de accesoriedad, secundariedad o subordinacion de
unos a otros. No obstante, lo anterior, se presenta la clausula suelo junto con el pacto de
techo, limitador al alza de la variabilidad de tipo de interés, lo que ha sido precisamente
valorado por la jurisprudencia como un comportamiento apto para oscurecer la
comprension de los efectos prestacionales de dicha clausula, al desviar la atencidon del
consumidor medio hacia la aparente proteccion a su favor que pueda provenir de aquel
tope maximo, razon esta que impide esquivar la conclusion de nulidad acogida en la
Sentencia apelada. En tal sentido, Ss7:S' n? 241/2013, de 9 de mayo, FJ 13°, pf. (225); o
n°138/2015, de 24 de marzo, FJ 5.4.

Se invocaba por esta parte recurrente la informacidén ofrecida en las ofertas
vinculantes de contrato. Ya se ha sefialado que la existencia de ofertas vinculantes
previas a la firma del contrato es un hecho que ha de relacionarse con el control de
inclusion o incorporacion de la clausula suelo, de acuerdo con los arts. 5y 7 LCGC, y
su posible integracion con la normativa sectorial para el ambito de contratacion de que
se trate. No obstante, esto es diferente del hecho de valorar, a los puros efectos de
determinar cudl era el patron estandar del banco en la contratacidn, como se presentaba
dentro de tal documento la existencia de un pacto de acotamiento del margen de
variabilidad del indice de referencia, para examinar el comportamiento de tal entidad
bancaria respecto a su esfuerzo para evitar cualquier oscurecimiento del efecto de la
inclusion de ese tipo de pacto. En tales ofertas vinculantes, realizadas por medio de
formularios, por lo tanto, regularmente, ademas de indicar numéricamente en la casilla
correspondiente el interés minimo aplicable, se indicaba que “concluido el periodo de
interés fijo, el tipo de interés nominal se reajustara con la periodicidad y dentro del
margen minimo y madximo arriba indicados” [ doc. n® 6.200, relativo a la
contratacion con el Sr. ]. Con ello, no solo se recoge la existencia de un interés
minimo junto con el variable, lo que seria solo una exigencia de inclusion, esto es, de
evidencia de la existencia de la cldusula, sino adicionalmente una explicacion sobre su
funcionalidad prestacional, al sefialar que determinara el reajuste del célculo del interés
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que se dispense la misma al consumidor, respecto a la fecha fijada para la firma notarial,
o el medio de comunicacion por la que se haga llegar al mismo, a fin de garantizar su
disponibilidad a ¢éste con tranquilidad, son circunstancias propias del juicio
correspondiente a la accion individual, referido a lo que se ha llamado la biologia de
cada contrato.

(86).- Tomada en consideracion la doctrina juridica expuesta en el recurso de
IBERCAJA BANCO SA, como las de las demas partes, pero aplicando los
razonamientos juridicos que el tribunal entiende deben sostener el analisis del control de
transparencia en el ambito de acciones colectivas, procede examinar ahora las
conclusiones de la Sentencia apelada sobre la clausulas de esta entidad bancaria
recurrente. Se debe identificar la pauta de contratacion seguida homogéneamente por
dicha entidad, la que en este caso deriva de los sistemas de contratacion de tres
entidades previas incluidas Banco Grupo Cajatres SA, esto es, Monte de Piedad y Caja
General de Ahorros de Badajoz, Caja de Ahorros y Monte de Piedad del Circulo
Catolico de Obreros de Burgos y Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragon. Asi:

1°.- En el caso de Caja de Ahorros y Monte de Piedad del Circulo Catolico de
Obreros de Burgos, la clausula suelo en cuestion se presenta como un mero inciso, sin
separacion de parrafo o énfasis, afiadido tras el texto dedicado a describir como se
calculard el interés variable del préstamo. En tal sentido, se halla ubicado dentro de la

estipulacion bajo la rubrica “intereses ordinarios”, la cual sefiala que “(...) el tipo de
interés nominal sera el resultante de aniadir el diferencial de 1,30 puntos porcentuales

al tipo de referencia. No obstante, las partes acuerdan expresamente que el tipo de
interés aplicable a cada periodo en ningun caso podra ser inferior al minimo pactado
del 3,75% nominal anual” [vd. escritura de préstamo correspondiente al contratante sra. ,
doc. n° 204 de la demanda].

Como se aprecia, la clausula suelo se presentaba embebida dentro de un epigrafe
general, sobre los intereses ordinarios, y como un apéndice secundario, sin parrafo
propio siquiera, tras la descripcion del diferencial aplicable al indice de referencia
previo. Ello supone la colocacion de tal clausula suelo a la sombra de los elementos
fundamentales para definir el coste del contrato para el consumidor, dando con ello una
imagen de elemento menor o secundario, que impediria al consumidor medio hacerse
una idea adecuada de cual era la verdadera importancia de tal clausula sobre sus futuras
cargas. El ensombrecimiento de tal efecto, genera que no pueda considerarse superado
el filtro de transparencia.

2°.- Respecto del supuesto de Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Badajoz, la
clausula se presentaba al consumidor de nuevo dentro del epigrafe general y comun
sobre “intereses ordinarios”, dentro del parrafo mismo dedicado a la fijacion y célculo
del interés variable, y con resalte exclusivamente dedicado al valor numérico de suelo y
techo, no al efecto limitador de tal prevision, dentro de su redaccion y presentacion
grafica, la cual establecia “en ningun caso por aplicacion de la revision que debe
producirse en cada periodo, el tipo de interés nominal anual a aplicar podra ser
inferior al tres como setenta y cinco por ciento (3,75), ni exceder del doce (12) por
ciento” [vd. doc. n° 231, contrato referido al Sr. ].

Al igual que en el caso anterior, nada de lo aportado supone un esfuerzo para
dotar de transparencia al efecto de la limitacion a la variabilidad a la baja del tipo de
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interés variable, y colocarlo a ojos del consumidor medio, razonablemente atento, como
un elemento de la relevancia prestacional que pudiera tener el hecho mismo de haber
pactado un interés variable para su préstamo, o la fijacion de cudl era el indice de
referencia elegido.

3°.- En cambio, en el caso de Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragdn, se
aprecia una circunstancia diferencial a la finalidad de revelar el alcance obligacional del
pacto de suelo. Tras presentar esos limites junto con el pacto sobre la forma de fijacion
del interés ordinario variable, al sefialar “a estos efectos, se fija el tipo maximo en el
9,75% nominal anual y el tipo de interés minimo en el 4,50% nominal anual”, se afiade
luego un parrafo separado y distinto del anterior, en el que se expresa que “En
consecuencia, los intereses remuneratorios del presente préstamo no podran liquidarse
a un tipo de interés superior o inferior a los tipos maximos o minimos anteriormente
indicados” [doc. n° 356, escritura correspondiente a los Srs. ].

En este caso, a diferencia de los anteriores, existe un apartado especifico
dedicado no ya a fijar el suelo aplicable, sino a explicar su efecto sobre la liquidacion de
las cuotas del contrato, esto es, su reflejo sobre las obligaciones del prestatario. Ademas,
tal consecuencia se presenta en un parrafo aparte, a modo de conclusion de la clausula
que se ocupa de la fijacion de los intereses ordinarios, lo que permite a un consumidor
atento captar de modo directo y rapido cual seran las consecuencias de la inclusion de
clausula suelo. Ello se presentaria como una practica diferenciada y adecuada para dotar
de transparencia suficiente dicha clausula, al menos, en cuanto a su valoracion en sede
de control abstracto, via ejercicio de acciones colectivas. Pero pese a ello, esta entidad
presenta la clausula suelo junto con el pacto de techo, limitador al alza de la variabilidad
de tipo de interés, lo que ha sido precisamente valorado por la jurisprudencia como un
comportamiento apto para oscurecer la comprension de los efectos prestacionales de
dicha clausula, al desviar la atencion del consumidor medio hacia la aparente proteccion
a su favor que pueda provenir de aquel tope maximo, razon esta que impide esquivar la
conclusion de nulidad acogida en la Sentencia apelada. En tal sentido, Ss7§ n
©241/2013, de 9 de mayo, FJ 13° pf- (225); o n® 138/2015, de 24 de marzo, FJ 5.4.

Motivo segundo: licitud de la clausula suelo por no producir desequilibrios
en perjuicio del consumidor, pese a su falta de transparencia.

(87).- Presentacion del motivo. Sefiala el recurso de IBERCAJA BANCO SA que aun
cuando se hubiera valorado que las cldusulas empleadas por la entidad fueran
intransparentes, ello permitiria Unicamente extender el control de contenido sobre
aquellos pactos constitutivos de condiciones generales de la contratacion, que sean
considerados como elementos esenciales del contrato, determinantes del precio o de la
cantidad o calidad de prestacion o servicio que suponen contraprestaciones de las partes.
Por ello, quedaria ahora pendiente el examen de abusividad de la clausula suelo, sefiala,
y realizado ¢l mismo, no puede concluirse que dicha estipulacion suponga un
desequilibrio en perjuicio del consumidor, requisito legal para apreciar tal abusividad.

(88).- Valoracion del tribunal. De nuevo, se trata de una cuestidn expuesta en los
fundamentos juridicos de esta sentencia, dedicados a fijar el alcance, contenido y
sistematica del control de transparencia sobre las condiciones generales de la
contratacion. En ellos, efectivamente, se ha sefiala que el tribunal entiende que el citado
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de abusividad, no basta con incluir en el contrato predispuesto un epigrafe de
"condiciones particulares” o menciones estereotipadas y predispuestas que
afirmen su cardcter negociado (sobre la ineficacia de este tipo de menciones
predispuestas por el predisponente, vacias de contenido real al resultar
contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las sentencias num.
244/2013, de 18 abril , y 769/2014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afirmar sin
mas en el litigio que la clausula fue negociada individualmente. Para que se
considere que la clausula fue negociada es preciso que el profesional o
empresario explique y justifique las razones excepcionales que llevaron a que la
clausula fuera negociada individualmente con ese concreto consumidor, en
contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la
contratacion y responde a la logica de la contratacion en masa, y que se pruebe
cumplidamente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese
concreto consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que favorecen la
posicion del profesional o empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y
probadas, carece de sentido suscitar la cuestion del cardcter negociado de la
clausula, como se ha hecho en este caso, y como se hace con frecuencia en este
tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento, y estad justificado
que en estos casos el organo judicial rechace la alegacion sin necesidad de
argumentaciones extensas, como ha hecho en este caso la Audiencia
Provincialy.

Motivo sexto: superacion del filtro de transparencia por las clausulas
empleadas por la entidad.

(101).- Articulacién del motivo. El recurso de CAIXA ONTINYENT estima que, en
todo caso, y sea como sea la forma de entender las exigencias del filtro de transparencia,
la forma de utilizar sus cldusulas suelo superaria dicho control, dados los rasgos con los
que se usaba tal tipo de pacto, y la evidencia de su contenido.

(102).- Valoracioén del tribunal. En el caso de esta entidad, la clausula se presenta en la
escritura de préstamo dentro de la estipulacion “Tercera.- intereses ordinarios”. Y
dentro de la misma, aparece con una intitulacion propia: “LIMITES A LA VARIACION
DEL TIPO DE INTERES”, separada y en mayuscula. Dicho titulo da paso a un pérrafo
separado, diferenciado del resto del texto dedicado a fijar la manera en la que se
establece el calculo del interés ordinario. El texto de dicha clausula sefiala que “para el
caso de revision del tipo de interés, las partes acuerdan expresamente que el tipo
nominal anual a aplicar, no podra ser inferior al 3,50% ni sobrepasar nunca el 9,50%
nominal anual, cualquiera que fuera lo que resultase del mecanismo de revision
anteriormente expuesto” [vd. doc. n° 839, correspondiente al préstamo concertado con
Srs. |.

Debe recordarse, una vez mds, que ahora lo importante no es la claridad
gramatical de la cldusula o su aparicion en la oferta vinculante, para denotar meramente
su existencia, sino que lo fundamental es que de acuerdo con las circunstancias de
hecho con las que se presenta la misma al consumidor, a éste se le ponga en condicion
de percibir objetivamente, bajo los rasgos ya citados propios del consumidor medio, que
tal pacto tiene una importancia obligacional al menos equiparable al resto de los
elementos que van a conformar el coste financiero, el precio, de las obligaciones que
asume, y que si se da tal importancia al trato de ese pacto, es justamente porque puede
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contenido y extension del fallo; ha de sefialarse que vienen a coincidir plena y
sustancialmente, en letra y espiritu, con los ya resueltos para el recurso de CAJA
RURAL DE CASTILLA-LA MANCHA, por lo que se remite a esta parte a la
resolucion otorgada a dichos motivos, en toda su integridad.

Motivo sexto: superacion del control de transparencia.

(189).- De nuevo, entiende el tribunal que debe ser analizado siempre separadamente
este motivo de recurso, a fin de habilitar, si es posible, el juicio revisorio de apelacion
de las circunstancias tomadas en consideracion por la Sentencia de la primera instancia
sobre la falta de superacion del filtro de transparencia de la praxis habitual observada
por la entidad bancaria, respecto a la figura del consumidor medio, sobre los efectos
econdmico patrimoniales de la inclusion de la clausula suelo en sus contratos de
préstamo hipotecario concertados con consumidores.

Igualmente debe advertirse que, para conformar este motivo de recurso de CAJA
RURAL DE GALEGA, se han incluido dentro del mismo las alegaciones relativas al
control de incorporacidn, sobre el cumplimiento de normativa sectorial, que el escrito de
recurso ubicaba formalmente en otro apartado, dada la conexion argumental que la
propia parte presenta entre este extremo y las exigencias del control de transparencia.

De nuevo, en el caso de CAJA RURAL DE GALEGA, la argumentacion
impugnatoria aportada reproduce, por entero y en lo esencial, el esquema alegatorio
observado por las cuatro recurrentes anteriores, con una remision constante a la
actuacion notarial al momento del otorgamiento del contrato como superador del control
de mera incorporacion, asi como a circunstancias sobre la claridad y comprensibilidad
de la redaccion de la clausulas o determinados énfasis graficos, o supuestos especiales
de clientes advertidos. Asi cita los casos de los Srs. , como profesionales cualificados,
abogada y arquitecto técnico, o los de los Srs. , como subrogados, o el del Sr.
como administrador unico de una sociedad mercantil. Nada de ello se presenta
como argumentacion apta para desvirtuar las conclusiones de la Sentencia apelada en
cuanto al control de transparencia. Debne darse aqui también por
reproducidos los razonamientos hechos ya antes para aquellas recurrentes.

XXXII.- Recurso de apelacion de CAJASIETE CAJA RURAL SCC.

Motivos primero, segundo, tercero, cuarto, quinto y séptimo.

(190).- Respecto de los motivos de apelacion de CAJASIETE identificables como
primero, sobre indebida acumulacidén subjetiva de acciones, segundo, respecto al
defecto en el modo de proponer la demanda y la mutacion del objeto del proceso,
tercero, sobre infraccion de garantias procesales por denegacion de prueba generadora
de indefension, cuarto, infraccion de la doctrina jurisprudencial sobre el control de
transparencia, quinto, sobre la negacion de la consideracion de la clausula empleada
como condicion general de la contratacion, y séptimo, indeterminacion del contenido y
extension del fallo; ha de sefialarse que vienen a coincidir plena y sustancialmente, en
letra y espiritu, con los ya resueltos para el recurso de CAJA RURAL DE CASTILLA-
LA MANCHA, por lo que se remite a esta parte a la resolucion otorgada a dichos
motivos, en toda su integridad
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Motivo sexto: superacion del control de transparencia.

(191).- De nuevo, entiende el tribunal que debe ser analizado siempre separadamente
este motivo de recurso, a fin de habilitar, si es posible, €l juicio revisorio de apelacion
de las circunstancias tomadas en consideracion por la Sentencia de la primera instancia
sobre la falta de superacion del filtro de transparencia de la praxis habitual observada
por la entidad bancaria, respecto a la figura del consumidor medio, sobre los efectos
economico patrimoniales de la inclusion de la cldusula suelo en sus contratos de
préstamo hipotecario concertados con consumidores.

Igualmente debe advertirse que, para conformar este motivo de recurso de
CAJASIETE, se han incluido dentro del mismo las alegaciones relativas al control de
incorporacion, sobre el cumplimiento de normativa sectorial, que el escrito de recurso
ubicaba formalmente en otro apartado, dada la conexion argumental que la propia parte
presenta entre este extremo y las exigencias del control de transparencia.

De nuevo, en el caso de CAJASIETE, la argumentacion impugnatoria aportada
reproduce, por entero y en lo esencial, el esquema alegatorio observado por las cinco
recurrentes anteriores, con una remision constante a la actuacion notarial al momento
del otorgamiento del contrato como superador del control de mera incorporacion, asi
como a circunstancias sobre la claridad y comprensibilidad de la redaccion de la
clausulas o determinados énfasis graficos, o supuestos especiales de clientes advertidos.
Asi cita los casos de los Srs. como subrogacidon en préstamo; Sr., como supuesto de
préstamo no destinado a la adquisicion de vivienda; el del Sr. , como empresario;
Sra. , como experta conocedora de transacciones financiera, por ser avalista en
préstamos anteriores,

o el Sr. , bajo igual caracteristica por tener un préstamo personal
anteriormente concertado. Nada de ello se presenta como argumentacion apta para
desvirtuar las conclusiones de la Sentencia apelada en cuanto al control de
transparencia. Debe darse aqui también por reproducidos los razonamientos hechos ya
antes para aquellas recurrentes.

XXXIII.- Recurso de apelacion formulado por ADICAE v adhesiones a tal
apelacion de varios intervinientes.

Previo: gravamen para recurrir.

(192).- Con caracter previo al estudio de este recurso, se ha resolver sobre la objecion
planteada en el escrito de oposicion a dicho recurso, deducido por CAIXABANK SA,
CAJASIETE vy otras entidades, respecto a la falta de legitimacion de ADICAE para
apelar, ya que, sefiala, no tiene gravamen que derive de la Sentencia de la primera
instancia, por cuanto se le ha concedido todo lo solicitado.

En tal sentido expone el escrito de oposicion a la apelacion que (i).- el recurso
entablado por ADICAE se refiere exclusivamente al alcance restitutorio de la
declaracion de la nulidad de la cldusula suelo; (i1).- la Sentencia apelada, a tal respecto,
ha fijado que la devolucion correspondiente a tales cantidades seria limitada, tan solo a
las percibidas por las entidades desde la fecha de la publicacion de la STS n® 241/2013,
de 9 de mayo; (ii1).- y esto era justamente lo que habia solicitado ADICAE al modificar
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