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Tarragona, tres de Septiembre de 2019.

La Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Tarragona, formada por los Magistrados del margen, ha visto
el recurso de apelaciéon n°® 792/2018 frente a la Sentencia de fecha 24 de Mayo de 2018 , recaida en el
Procedimiento de Ordinario n® 657/2017, tramitado por el Jugado de Primera Instancia n°® 8 de Tarragona, a
instancia de DONA Manuela , frente a IBERCAJA, S.A., habiendo recurrido en apelacion la parte actora y previa
deliberacion pronuncia la siguiente resolucion.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La resolucién antes sefialada, tras los correspondientes fundamentos de derecho, establece en
su parte dispositiva lo siguiente: " Estimo parcialmente la demanda interpuesta por el procurador de los
Tribunales Jose Manuel Gracia Marias en nombre de Manuela contra la entidad bancaria "Ibercaja SA", y
consecuentemente se adoptan los siguientes pronunciamientos:

a) Declaro la validez de la clausula limite o clausula suelo incorporada a la escritura del préstamo hipotecario
suscrito por ambas partes en fecha 28 de septiembre de 2007 con numero de protocolo 2001, y en el contrato
de novacion modificativo del préstamo hipotecario de fecha 26 de agosto de 2013.

b) Declaro la nulidad de la clausula gastos, salvo la atribucion al prestatario del pago del impuesto de actos
juridicos documentados, incorporada en la escritura del préstamo hipotecario formalizado en fecha 28 de
septiembre de 2007 con numero de protocolo 2001, suscrito entre las partes.

c) Declaro la nulidad del tipo de demora fijado en afiadir cinco puntos al interés remuneratorio vigente en
el momento de la mora, continuando con el interés remuneratorio pactado en la escritura publica de 28 de
septiembre de 2007 con numero de protocolo 2001 hasta el completo pago de la deuda.

d) Condeno a la entidad bancaria demandada a abonar a los actores, la cantidad de 725,42 € en concepto de
aranceles de Notario y Registrador, y 92,80 € en concepto de la mitad de los gastos de gestoria, satisfechos
indebidamente por los actores, mas los intereses legales desde el dictado de esta sentencia.

e) Declaro que en cuanto a los tributos han sido abonados por los obligados a su satisfaccién, por lo que no
ha de devolver la entidad bancaria ninguna cantidad en este concepto.

f) Sin expresa imposicion de las costas del procedimiento”.

SEGUNDO.- Las partes antes identificadas han expresado en sus respectivos escritos de apelacién y, en su
caso, de contestacion, las peticiones a las que se concreta su impugnacion y los argumentos en que los
fundamentan, que se encuentran unidos a los autos.

Fundamenta la decisién del Tribunal la lima. Sra. Magistrada Ponente Dofia Matilde Vicente Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso.

1. Por la parte actora se solicita la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo, gastos e intereses de demora
incorporadas en la escritura de préstamo hipotecario suscrita en fecha 28 de Septiembre de 2007.

2. La demandada se opuso a la demanda alegando que las cldusulas fueron negociadas y transparentes.
Asimismo, manifiesta que existe un contrato de novacién modificativa del préstamo suscrito el 26 de Agosto
de 2013 en el que se rebaja la clausula suelo a peticién de la actora y ésta indica, de su pufio y letra "soy
consciente y entiendo que el tipo de interés de mi préstamo nunca bajara del 3% anual”.

3. La sentencia estima parcialmente la demanda, declarando la validez de la cldusula suelo, la nulidad de la
cldusula de gastos, salvo la atribucién al prestatario del pago del Impuesto de Actos Juridicos Documentados
y condena al Banco al pago de la totalidad de los gastos de Notario y Registro y la mitad de los gastos de
gestoria, mas los intereses legales de dichas cantidades desde la fecha de la sentencia. Declara asimismo la
nulidad de la cldusula relativa a los intereses de demora y no hace imposicion de costas.

4.- Recurre en apelacion el actor en cuanto a la declaracidn de validez de la clausula suelo, alegando que no
existio suficiente informacién precontractual y que el texto manuscrito del contrato de novacién fue realizado
por imposicion del Banco y no colma los requisitos de informacion para salvar la abusividad de la clausula, no
demostrando que conozca los riesgos de la clausula. Asimismo, recurre la sentencia por entender que omite
un pronunciamiento de condena al reintegro de las cantidades cobradas en aplicacion de la cldusula de interés
de demora que se declara nula.

SEGUNDO.- Decision de la Sala.
1. De la nulidad de la clausula suelo

La Sentencia recurrida fundamenta que la cldusula cumple el control de transparencia, dado que la redaccion
de la misma es clara y de facil comprension, tanto en la escritura de constitucion del préstamo como en el
contrato de novacion. Razona, asimismo, que consta que ha existido informacién precontractual.
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La demandada alega que facilité al actor toda la informacidn necesaria para poder comprender que su
préstamo hipotecario incluia una cldusula suelo, se le facilité oferta vinculante y la clausula era clara, sencilla
y comprensible. No existe prueba en el procedimiento de que se le entregara la oferta vinculante.

En la escritura se indica que el tipo de interés nominal anual se divide en dos periodos: el primero, por el plazo
de un afio, de tipo fijo y el segundo, variable. Para el primero se establece un interés nominal del 5,70% anual
y para el segundo, el Euribor mds 1,15 puntos. Doce parrafos después, bajo el titulo "instrumento de cobertura
del tipo de interés’, se incluye la clausula suelo, que practicamente convierte el interés fijo en el minimo que
iba a cobrar el Banco, pues se estipula que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato
serd del 4,50 %". La cldusula no supera el control.

Conforme a la jurisprudencia del TS y del TJUE, entre otras SSTS 241/2013, de 9 de mayo , 464/2014, de 8
de septiembre , 593/2017, de 7 de noviembre y 705/2015, de 23 de diciembre y SSTJUE de 30 de abril de
2074 (caso Kasler ), de 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo ) y de 20 de septiembre de 2017
(caso Ruxandra Paula Andricius y otros), el deber de transparencia comporta que el consumidor disponga
"antes de la celebracion del contrato" de informacidon comprensible acerca de las condiciones contratadas y las
consecuencias de dicha celebracion. De forma que el control de transparencia tiene por objeto que el adherente
pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto
es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion econémica que quiere obtener, como la carga
juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del desarrollo del mismo.

Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se exige
una informacidn suficiente que pueda permitir al consumidor adoptar su decisién de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar
un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econémica
que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una
condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econémica
pase inadvertida al consumidor porque se le da un inapropiado tratamiento secundario y no se facilita al
consumidor lainformacion claray adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula
en la caracterizacion y ejecucioén del contrato.

El control de transparencia se proyecta sobre el cumplimiento de estos especiales deberes de informacion
y comprensibilidad material que incumben al predisponente en la formacion y perfeccion del contrato. STS
593/2017, de 7 de noviembre : no puede ser reconducido al mero control de incorporacion de la clausula
predispuesta. Del mismo modo que en la intervencidn del notario, en si misma considerada, no es suficiente
para superar este control de transparencia ante la ausencia de una informacién precontractual, entre otras,
STS 36/2018, de 24 de enero .

En definitiva, debe revocarse la sentencia y declararse la nulidad de la cldusula suelo incorporada en el contrato
y condenar a IBERCAJA BANCO, S.A. a devolver a la actora las cantidades percibidas como consecuencia de
la aplicacidn de dicha clausula, con sus intereses legales, de acuerdo con la doctrina sentada por la STJUE de
21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-207/15Y C-308/15, caso Gutiérrez Naranjo.

2. De la novacion

En fecha 26 de agosto de 2013 las partes suscriben un documento privado que se titula contrato de novacion
del préstamo, en el que se refleja que en el contrato de préstamo se habia convenido que el interés en ningun
caso seria inferior al 4,5%, que "ante la coyuntura econdmico-financiera actual, totalmente diferente a las
circunstancias existentes cuando fue formalizado el préstamo ..., es deseo de la parte prestataria rebajar el
tipo de interés minimo pactado" y que la prestataria "comprende que el tipo de interés minimo (tipo suelo)
convenido en el contrato y en esta novacion es un elemento esencial para determinar el tipo de interés que
se viene aplicando al préstamo"; que la prestataria reconoce "que se le ha reiterado la explicacion incluso con
ejemplos, de que el tipo de interés minimo se aplicara siempre y de forma preferente al tipo de interés variable
convenido en la escritura de préstamo cuando el tipo minimo sea superior al tipo de interés variable". Tras
estos antecedentes, en el contrato se indica que "con efectos desde la préxima cuota de préstamo pactada
y para toda la vida del préstamo, el tipo minimo aplicable de interés sera el 3%, en sustitucién del convenido
inicialmente". Se mantienen el resto de las condiciones financieras y se incluye una clausula de renuncia al
ejercicio de acciones.

La cuestion que debe examinarse es si también debe declararse nula la clausula suelo acordada en el contrato
de novacion, a la vista de los términos en los que estd redactada. Esta cuestién ha sido examinada por el
Tribunal Supremo en la Sentencia 489/2018 de 13 de Septiembre , en la que se cuestiona si la nulidad de la
clausula suelo por falta de trasparencia impide que el consumidor pueda mds tarde, por iniciativa suya, con
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pleno conocimiento y mediante una negociacién con el Banco, pactar un suelo inferior a aquel inicialmente
convenido en una clausula nula por falta de trasparencia e indica lo siguiente: "La sustitucion de un limite por
otro, si bien constituye una modificacién de la relacién obligatoria de pago de los intereses, no es propiamente
una novacion extintiva, puesto que subsiste la misma relacion obligatoria con esa alteracién del limite inferior
a la variabilidad del interés. Como explica la doctrina, nos hallamos ante la misma obligacion. Partiendo de
lo anterior, hemos de analizar en qué medida la nulidad de la clausula....impide o no que las partes pudieran
pactar con posterioridad un limite inferior distinto, mas bajo...

El Banco cita la Sentencia del TS 205/2018 de 11 de Abril (que ha motivado el planteamiento de cuestiones
prejudiciales), afirmando que tras la misma el acuerdo alcanzado entre IBERCAJA y sus clientes debe tener la
consideracién de una transaccién, consistente en la renuncia del cliente a iniciar acciones contra la entidad
por la clausula litigiosa y una correlativa reduccidon del limite inferior pactado en la clausula de limitacion de
tipos de interés. Efectivamente, el Tribunal Supremo en dicha sentencia estimé que los contratos por los que
se modificaba la cldusula suelo con renuncia de acciones no era una novacion sino una transaccién, pues
tenian como finalidad evitar una controversia judicial sobre la validez de la clausula y sus efectos. No obstante,
asimismo la Sentencia indica que, por el modo predispuesto en que se ha propuesto y aceptado la transaccion,
es preciso comprobar, de oficio, que se hayan cumplido las exigencias de transparencia en la transaccion,
es decir, que el consumidor estaba en condiciones de conocer las consecuencias econdmicas y juridicas de
su aceptacion. Examinado este punto en el presente caso, no existe prueba de que el Banco haya cumplido
con la exigencia de la transparencia debida, pues para que la actora tomara conciencia cabal del alcance
econdmico de la transaccién que estaba efectuando, el Bando debié haberle indicado a cuanto ascendia el
importe abonado en virtud de la aplicacién de la cldusula suelo, pues no cabe transaccion de aquello que
no se conoce y en este caso suponia la pérdida de su derecho a la devolucion de lo cobrado en aplicacién
de la misma. El cliente, sin ningun dato econémico, se crea la falsa sensacién de que obtiene una ventaja al
ver reducido el limite minimo del interés que le estaba aplicando el Banco, pero no tiene en cuenta, porque
tampoco se le indica, que estd aceptando pagar un importe superior al que le corresponderia en caso de no
aplicarse la clausula suelo. Debe tenerse en cuenta que no estd acreditado que fuera la actora la que solicitara
la rebaja de la clausula suelo, que el Banco le sometié a la firma un documento predispuesto y que utilizé
con todos sus clientes y que no consta que fuera informada o que hubiera tenido conocimiento previo que el
Tribunal Supremo ya habia dictado la Sentencia de 9 de Mayo de 2013 en virtud de la cual la clausula podia
considerarse nula. El Banco pretendié con el documento que le presenté a la firma a la demandada subsanar
la nulidad de la clausula mediante el ofrecimiento el cliente de una pequefia ventaja, cual era la bajada del tipo
establecido en la clausula suelo, sin que éste pudiera advertir el coste econémico que implicaba el acuerdo.

En cuanto a la trascendencia del parrafo manuscrito ("soy consciente y entiendo que el tipo de interés de mi
préstamo nunca bajara del 3% nominal anual"), la indicada sentencia ya advierte que no necesariamente la
transcripcién manuscrita de la clausula equivale a su comprension real por el consumidor.

Como recuerda la STS 422/2019, de 16 de Julio, el simple control de incorporacion de los arts. 5y 7 LCGC no
basta para que la clausula pueda pasar también el control de transparencia, propiamente dicho, que imponen
los arts. 4.2 de la directiva 19/1993 y 60.1 y 80.1 TRLCU. Si falta de origen el plus de informacién a que hace
mencidn la doctrina de la salay tampoco se lleva a cabo en la modificacién de la cldusula, dificilmente se puede
considerar cumplida esa obligacién por la entidad prestamista. La sentencia n.° 101/2019, de 18 de febrero,
afirma que: "Conviene aclarar que no es que no quepa modificar la clausula suelo del contrato originario. Esto
es posible siempre que, como declaramos en las sentencias 489/2018, de 13 de septiembre y 548/2018, de
5 de octubre , la modificacion se hubiere negociado. "De ahi que el debate se haya de contraer a si se tiene o
no probada que la novacion fuese negociada entre la prestamista y la prestataria’. Y en este caso no se tiene
por probada.

3. Del reintegro de las cantidades cobradas en aplicacion de la cldusula de interés de demora.

Recurre la actora la falta de pronunciamiento de la sentencia con relacién a la solicitud de condena al reintegro
de las cantidades cobradas indebidamente en aplicacion de la clausula de interés de demora que la sentencia
declara nula. La pretensién esta deducida en el escrito de demanda de la siguiente forma: "se condene a la
demandada al reintegro de las cantidades cobradas indebidamente en aplicacién de la cldusula de interés de
demora, debiendo proceder la demandada a recalcular los cobros realizados y a devolver la cantidad cobrada
en exceso'. En el acto del juicio, en las Conclusiones el letrado reiterd la solicitud.

La solicitud de aclaraciéon/complemento de sentencia, fue desestimada por Auto de fecha 8 de Junio de 2018
en el que se indica que no procede la condena dado que no esta acreditado que se haya cobrado cantidad
alguna por aplicacién de la clausula declarada nula. No obstante, en el escrito de demanda ya indicaba la
parte actora que el interés de demora le habia sido aplicado, dado que habia tenido dificultades econémicas
para pagar de forma puntual el préstamo, aportando el documento nimero 2 como acreditacién de ello. La
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aplicacion de los intereses se formula por la entidad bancaria de forma automatica pues lo genera la aplicacién
informatica que utiliza. Sin embargo al consumidor no le resulta facil contabilizar las cifras abonadas en este
concepto. En el escrito de contestacion a la demanda el Banco no niega que haya percibido importes en
aplicacion de esta clausula, sino que se limita a indicar que la actora no los ha contabilizado. En el escrito de
oposicion al recurso reitera el mismo argumento y cit6 el principio de facilitad probatoria, argumentando que
podia haberlo acreditado mediante la aportacién de los extractos de movimientos de la cuenta, olvidando con
ello que dichos extractos son los que ella debe facilitar al prestatario, por lo que en virtud de dicho principio
debié haber acreditado en el procedimiento el importe percibido. Los importes son facilmente cuantificables y
estan a disposicion de la demandada. La Sentencia debe revocarse en este punto y condenar a la demandada
al recalculo de las cantidades percibidas y la devolucién de los importes abonados en aplicacion de la clausula
declarada nula, con sus intereses desde la fecha de su percepcion. No es necesario cuantificar su importe,
dado que se trata de cuantias liquidadas por la propia demandada, por lo que el pleno conocimiento de ello
excluye cualquier posibilidad de indefension.

2.- TERCERO. Régimen de costas

Al estimarse el recurso no procede imponer las costas de esta alzada, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 398 LEC .

PARTE DISPOSITIVA
El Tribunal decide:
1.Estimar el recurso de apelacién interpuesto por DONA Manuela frente a la Sentencia dictada y

a) declarar la nulidad por abusiva de la cldusula suelo del contrato de préstamo suscrito entre las partes en
fecha 28 de Septiembre de 2007 y el contrato de novacién de fecha 26 de Agosto de 2013.

b) Condenar al IBERCAJA, S.A. a recalcular las cuotas y al pago de las cantidades percibidas en aplicacion de
dicha clausulay de la clausula de intereses de demora, con los intereses legales desde la fecha de cada cobro.

c) Confirmar el resto de los pronunciamientos
2.No hacer declaracién sobre las costas de esta instancia.

La presente sentencia podra ser susceptible de recurso de casacion si concurren los requisitos legales ( art.
469 - 477 Disposicion Adicional 162 LEC ), y se interpondra en su caso, ante este Tribunal en el plazo de veinte
dias a contar desde la notificacién de la presente.

Pronuncian y firman esta sentencia los indicados Magistrados integrantes de este Tribunal.

Firme esta resolucién, devuélvanse los autos al Juzgado de su procedencia, con certificacién de la misma.



