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Parte demandada: Banco Popular Espafiol, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. PRIMERO. La parte dispositiva de la sentencia apelada es del tenor literal siguiente: FALLO: " Que
debo desestimar y desestimo la demanda interpuesta en fecha 21 de marzo de 2017 por el Procurador de los
Tribunales ELISABET JORQUERA MESTRES en nombre y representacion de Florian y Encarnacion contra
BANCO POPULAR ESPANOL, S.A debiendo cada parte hacer frente a las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad".

SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la parte actora. Admitido en ambos
efectos se dio traslado a la contraparte, que presenté escrito oponiéndose y solicitando la confirmacién de
la sentencia recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Seccién de la Audiencia Provincial, que
sefialé votacion y fallo para el dia 22 de mayo de 2019.

Ponente: magistrada Marta Pesqueira Caro.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO . Términos en los que aparece contextualizado el conflicto en esta instancia.

1. La parte demandante ejercitd una accién de nulidad, por su caracter abusivo, de la clausula suelo,
incorporada como condicién general al contrato de préstamo hipotecario a interés variable que tiene suscrito
con la entidad financiera demandada de fecha 26 de mayo de 2006. Solicitaba la declaracion de nulidad
de dicha condicién del contrato y la condena de la demandada a devolverle las cantidades indebidamente
percibidas a su amparo, con sus intereses legales.

2. La parte demandada se opuso a la demanda defendiendo la validez de la cldusula por superar el doble
control de transparencia exigido por la jurisprudencia del TS, teniendo en cuenta especialmente la informaciéon
facilitada durante la comercializacién del préstamo on line. Se opuso también a la devolucién de las cantidades
cobradas.

3. La resolucioén recurrida desestimé la demanda alegando, tras valorar los medios de prueba aportados a
los autos, en particular los correos electrénicos y el audio de la conversacion telefonica aportado a los autos,
haberse incorporado la clausula suelo al contrato de préstamo hipotecario de forma transparente.

4 . El recurso de la parte actora se funda en una errénea valoracion de la prueba, alegando no haber
recepcionado los documentos nimeros 8 y 9 aportados con el escrito de contestacion a la demanda,
resultando, por ende, que la clausula no se incorporé de forma transparente, y contraviniendo asi los requisitos
exigidos por el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre transparencia e informacién
precontractual, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de la contratacion.

5. La parte demandada se opone al recurso y solicita que se confirme la sentencia por sus propios
fundamentos.

SEGUNDO. Sobre el control de transparencia de las clausulas suscritas por consumidores. Doctrina
jurisprudencial.

6. Planteados los términos del debate, la cuestion litigiosa ha de resolverse de acuerdo con los criterios
sentados en la reciente Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2013
(ROJ 1916/2013) -a la que se remiten reiteradamente las partes en sus escritos , y la mas reciente de 8 de
septiembre de 2014 (464/2014 ). En términos generales, el Tribunal Supremo recuerda que las condiciones
generales de la contratacion, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, pueden ser objeto de control por la via de incorporacion, a tenor de lo dispuesto
en los articulos 5.5 de la LGCGC -'la redaccion de las cldusulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez" -y 7 de la citada Ley -'n o quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracién del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles" (fundamento 201).

7. Junto a ese primer control, el Tribunal Supremo afiade un segundo control de transparencia de las clausulas
no negociadas en contratos suscritos con consumidores, que incluye el control "de comprensibilidad real de
su importancia en desarrollo razonable del contrato" (fundamento 215), que se deduce de lo dispuesto en el
articulo 80.1 del TRLGDCU, por el que los “contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente (...) aquellas debera cumplir los siguientes requisitos: a) concrecion, claridad y
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sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa; b) accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido". La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 considerd que las clausulas impugnadas,
examinadas de forma aislada, cumplian con las exigencias de trasparencia requeridas por el articulo 7 de
la LGDC, pero no asi las especificas de los contratos con los consumidores, todo ello de acuerdo con las
consideraciones que recoge en los fundamentos 217 a 225.

8. Como hemos dicho en Sentencia de 12 de noviembre de 2014 (Rollo 410/2013 ), cuyas consideraciones
reiteramos en esta resolucion, el fundamento del control de transparencia se sitla por la jurisprudencia en el
articulo 4.2 de la Directiva 93/13, que admite el control de abusividad de una cldusula relativa a un elemento
esencial del contrato (excluidas en todo caso las relativas a la adecuacidn entre el precio y retribucion, de una
parte, y los bienes o servicios, de otra, que sirven de contrapartida).

9. Ese control de transparencia, entendido como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta,
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la carga juridica que incorpora
el contrato como la carga econémica que supone para él, esto es, pueda conocer y prever, sobre la base de
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas que se deriven del contrato y sean de su
cargo (STJUE 30 de abril de 2014, apartado 73, y STJUE de 21 de marzo de 2013, C-92/11, apartado 49).

10. En consecuencia, la exigencia de transparencia, tal y como ha sido entendida por el TJUE y por nuestro
TS, no puede reducirse a un plano formal y gramatical sino que debe tener en cuenta todas las circunstancias
del asunto concreto, y en particular la informacién facilitada al consumidor en el momento de celebrarse
el contrato, y debe centrarse, ademas de en el examen de las propias clausulas, en sus aspectos formal y
lingtiistico, en la evaluacién exacta de las consecuencias econdmicas de las mismas y en los nexos que puedan
tener con otras del contrato.

11. Como se afirma en el voto particular que acompafia a la STS de 8 de septiembre de 2014 , resumiendo
con claridad la doctrina del TS sobre el particular, el control de transparencia supone a la postre la valoracién
de como una clausula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con la contraprestacion de una
manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de este
modo el acuerdo econémico que creia haber alcanzado con el empresario a partir de la informacién que aquel
le proporciond.

Por esa razon el control de transparencia esta relacionado no solo con el articulo 80 del Texto Refundido de la
Ley General de Consumidores y Usuarios, que regula los requisitos de inclusién, sino que también lo esta con
el articulo 82 del propio texto legal, que regula el control de contenido o abusividad.

La justificaciéon del control de contenido por la falta de transparencia de la cldusula relativa a un elemento
esencial del contrato procede del perjuicio que de la misma se puede derivar para el consumidor a
consecuencia de la alteracién de la onerosidad o carga econémica que se deriva del contrato, que es
consecuencia de que se le imposibilité para elegir conscientemente la mejor de entre las diversas ofertas
disponibles en el mercado.

12. En nuestro caso, la exigencia de transparencia se proyecta de forma esencial en la aptitud de la clausula
para hacer comprender al consumidor que, si bien el interés pactado por el préstamo era variable, estaba
sometido a un limite importante por debajo del cual no podria bajar, cualquiera que fuera la evolucion del
mercado y, como consecuencia, del indice al que se hubiera referenciado el tipo variable fijado.

Es por ello por lo que las circunstancias que deben ser tomadas en consideracién para analizar la transparencia
de la cldusula son diversas y atienden de forma esencial a su ubicacién en el contrato o a la informacién
facilitada por la entidad financiera en la oferta comercial realizada o bien en las negociaciones o tratos que las
partes llevaron a cabo, tal y como precisa la STS 464/2014 en el apartado 9 de su fundamento segundo.

13.Y precisa el TS en la Sentencia y apartado que acabamos de citar "...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 ello solos, sin protocolo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento de este
especial deber de transparencia”.

TERCERO. Caracter abusivo de la clausula. Valoracion del tribunal.

14. Aplicada la anterior doctrina al presente caso, estimamos que la clausula impugnada supera el control de
transparencia.

De entrada, no se cuestiona que la clausula tenga una redaccion clara y comprensible para el consumidor.
Esta aparece ubicada perfectamente en el contrato, en un apartado independiente tras indicarse el tipo de
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interés ordinario, y bajo la ribrica en mayusculas y negrita " 4. LIMITES DE VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES
NOMINAL ANUAL PARA EL CALCULO DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA".

15. La demandada proporcioné informacién suficiente por escrito en las negociaciones previas a la firma del
contrato, tal y como ha sido analizado en la sentencia de instancia.

16. Debe tenerse en cuenta que la contratacion fue via electrénica, a través del servicio de banca on line que
Banco Pastor (hoy Banco Popular) pone a disposicion de sus clientes.

17. En concreto, el 4 de marzo de 2006 los clientes solicitan on line un préstamo, al parecer para ampliar el
préstamo que ya tienen para adquirir una autocaravana, resultando que para rellenar el citado impreso deben
de hacerlo a través de un enlace en el que constan todas las caracteristicas del préstamo.( Doc nim. 5 de la
contestacién a la demanda).

18. El dia 10 de marzo de 2006 una vez revisada la solicitud, la demandada le remite la aprobacidn provisional
mediante correo electrénico en el que aparecen las condiciones fundamentales, entre las que se encuentran
el interés anual y minimo. Se trata de un documento muy relevante, a estos efectos, dado que se trata de una
comunicacion personalizada que el Banco dirige a su cliente, en el que se le informa sobre las condiciones
esenciales del préstamo y en el que, de forma clara, se le informa de la revisién anual de intereses en los
siguientes términos:

"Euribor + 0,40%. Sin redondeo y con un tipo minimo del 2,25%" (documento 6 de la contestacion).

La parte demandante si bien no impugné tales documentos refiere en tramite de apelacién no haberlos
recibido. Sin embargo, en contra de dicho criterio, entendemos suficientemente acreditada la remisiéon al
demandante de dicha aprobacién provisional con las condiciones del préstamo y la cldusula suelo en los
términos expuestos, toda vez que consta remitido en la misma direccién de correo electrénico que la parte
actora facilité y en el que reconoce recibidos los documentos niumero 8 y 9 acompafados al escrito de
contestacioén a la demanda.

19. En fecha 28 de marzo de 2006, consta acreditado que la parte actora intereso la rebaja de la comision
de cancelacién total, la de subrogacién y la de cambio de condiciones y que se suprimié la comision de
apertura. Asi se remite nuevo correo electrénico a la parte actora informandole de las nuevas condiciones de
su operacion, figurando entre estas la del tipo minimo del 2, 25%, y se le adjunta el folleto legal informativo
al efecto. ( Doc nim. 7 de la contestacion a la demanda). Se acompafia como documento nimero 17 cd que
contiene la grabacion por la cual el gestor comercial y Florian repasan las condiciones de la operacién, y en
la que éste manifiesta cual es el tipo de interés minimo de su operacion, sin mostrar duda, reparo o sorpresa
alguna.

20. Consta comunicacion por la que la parte actora pregunta a la demanda una duda sobre la autorizacién
provisional recibida. (Doc num. 8 y 9 de la contestacion a la demanda).

21. En fecha 5 de abril de 2006 se remite de nuevo al cliente la aprobacion provisional autorizada al cliente,
figurando entre tales condiciones la del limite a la variabilidad del tipo de interés en un 2, 25%. ( Doc nim. 10
de la contestacién a la demanda).

22. En fecha 24 de mayo de 2006 el gestor de firmas remite a la parte demanda el borrador de la escritura, la
oferta vinculante y los datos de la firma. ( Doc nim. 11 a 16 de la contestacion a la demanda). En todos ellos
consta informacién del limite a la variabilidad del tipo de interés en un 2, 25%.

23. En fecha 26 de mayo de 2006 se firma la escritura objeto de los presentes autos. (Doc nim 2 de la
demanda).

24. El examen de la prueba practicada en las actuaciones nos lleva a las mismas conclusiones que ha
alcanzado laresolucion recurriday que consisten en que la constatacion de que el Banco informé de forma mas
que clara y suficiente a los consumidores en el proceso previo a la firma del contrato acerca de la existencia
de una cldusula suelo de un 2,25 %, esto es, acerca de que el interés variable pactado no podria descender por
debajo de un 2,25 %. Asi resulta tanto del examen del folleto informativo que tuvieron oportunidad de conocer
al inicio del proceso como de los correos personalizados que le fueron remitidos en ellos que esa informacién
se consigna con claridad y sin el menor atisbo de enmascaramiento.

25. Tampoco podemos considerar que la incidencia de la clausula en el contrato exija de ningun esfuerzo
adicional. Cualquier consumidor medio puede entender sin esfuerzo cudl es la consecuencia de la misma,
esto es, que los tipos de interés, pactados como variables, no pueden ser inferiores como consecuencia de
cualquier revision.
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26. A ello debemos afiadir que el tipo minimo fijado es tan bajo que, aunque no hubiera existido transparencia
(lo que de forma rotunda creemos que no ha ocurrido) dificilmente podria considerarse que los consumidores
no hubieran aceptado la clausula en el caso de haber tenido conocimiento efectivo acerca de la misma y
de su alcance. Por tanto, la clausula no solo es transparente sino que no es perjudicial o abusiva para los
consumidores si ese caracter abusivo se entiende como lo ha hecho el Tribunal Europeo en la Sentencia de 20
de septiembre de 2017 (-ECLI:EU:C:2017:703- asunto Andriciuc ), esto es, en el sentido de que la condicién no
hubiera sido aceptada por un consumidor medio tratado de forma leal por el predisponente.

27. Resulta asi que, antes de la firma de la escritura publica, el banco remite por correo las condiciones de
la operacion, que incluye también la cldusula suelo inmediatamente después de la referencia (Euribor) y el
diferencial. Por su situacion en el documento y la forma en la que se expresa el tipo minimo resulta casi
imposible que pudiera pasar desapercibida para el consumidor.

Ello conlleva la desestimacion del recurso y la confirmacion de la sentencia dictada en instancia.
CUARTO . Costas procesales del recurso.

28. Al desestimarse el recurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 LEC, se imponen las costas
al recurrente, y se acuerda la pérdida del depdsito constituido para recurrir.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacidn interpuesto por Florian y Encarnacion contra la sentencia de 5 de abril
de 2018, que confirmamos en su integridad, con condena en costas en la alzada, y se ordena la pérdida del
depésito constituido al recurrir.

Contra la presente resolucion las partes legitimadas podran interponer recurso de casacion y/o extraordinario
por infraccion procesal, ante este tribunal, en el plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacion,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Remitanse los autos al Juzgado de procedencia con testimonio de esta Sentencia, una vez firme, a los efectos
pertinentes.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacién al Rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



