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Cuestiones.- Nulidad clausula suelo. Control de transparencia.
Comercializaciéon del préstamo on line.

SENTENCIA nim. 399/2023

Composicion del Tribunal:

Barcelona, a treinta de junio de dos mil veintitrés.

Parte apelante: Banco Popular Espafiol, S.A. (ahora Banco Santander, S.A.)

Parte apelada: [

Resolucion recurrida: Sentencia.
Fecha: 3 de abril de 2020

Parte demandante: [

Parte demandada: Banco Popular Espafiol, S.A. (ahora Banco Santander, S.A.)
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Miguel
Resaltado


ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. E] tenor literal de la sentencia apelada es el siguiente: FALLO:

«Que ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por
T
entidad BANCO SANTANDER S A. sobre declaracion de nulidad contractual
por cldusulas abusivas y reclamacion de cantidad:

1) Declaro la NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO, que limita el “TIPO
DE INTERES VARIABLE”, contenida en la escritura de préstamo hipotecario
que vincula a las partes suscrita en fecha 27 de septiembre de 2004 de que
deriva la presente demanda, con todos los efectos inherentes a tal
declaracion.

2) CONDENQO a la entidad demandada a eliminar la citada clausula de la
escritura de préstamo hipotecario y a la DEVOLUCION de las cantidades
percibidas en exceso en aplicacion de la referida clausula de limitacion del
tipo de interés variable resultando su cuantia del sumatorio de la diferencia
existente entre las cuotas abonadas en aplicacion de dicha clausula suelo y
las que resulten de suprimir la mencionada clausula, aplicando el tipo de
referencia mas el diferencial previsto en la escritura de préstamo hipotecario,
cuya determinacion efectiva debera producirse en fase de ejecucion, debiendo
asimismo abonar el interés legal de las cantidades indebidamente cobradas
en aplicacion de la clausula suelo desde la fecha de cada cobro y los del art.
576 LEC desde el dictado de esta sentencia.

La determinacion de la cuantia a restituir se efectuard a través del tramite

previsto en los articulos 712 y ss. LEC con cardcter previo a la incoacion de
procedimiento de ejecucion alguno.

3) Se imponen las costas del presente procedimiento a la parte
demandada.”

SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacién la

parte demandada. Admitido en ambos efectos se dio traslado a la contraparte, que
presenté escrito oponiéndose y solicitando la confirmacion de la sentencia
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recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Seccidon de la Audiencia
Provincial, que sefial6 votacion y fallo para el dia 27 de abril de 2023.

Ponente: magistrada |

FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

1. La parte demandante ejercité una accién de nulidad, por su caricter
abusivo, de la clausula suelo, incorporada como condicién general, en la escritura
publica de ampliacion y novacion de préstamo hipotecario a interés variable suscrita
con la entidad financiera demandada de fecha 27 de septiembre de 2004.

2. La parte demandada se opuso a la demanda alegando que contratacién del
préstamo hipotecario litigioso se hizo a través de la pagina web de la entidad
demandada en la que aparecen las condiciones que se ofrecen, entre ellas, la clausula
suelo. En las dos siguientes fases de la suscripcion del préstamo hipotecario, con la
gestora comercial y de firmas, se informé de forma reiterada de las condiciones del
préstamo y, en concreto, de la clausula suelo. Se remitié el folleto legal informativo y
el borrador de la escritura publica y se repasaron las condiciones por teléfono. Por
ello, se trata de un cldusula valida al superar el doble control de transparencia exigido
por la jurisprudencia del TS, teniendo en cuenta especialmente la informacién
facilitada durante la comercializacién del préstamo on lire.

3. La resolucion recurrida estim6 la demanda declarando la nulidad de la
clausula suelo, con las consecuencias establecidas en la referida resolucién y con
imposicion de costas.

4. El recurso de la parte demandada se funda en una errénea valoracion de la
prueba, defendiendo que la cldusula es valida y que se cumplieron 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 actora se opone al recurso y solicita que se confirme la sentencia
por sus propios fundamentos.
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SEGUNDO. Sobre la posibilidad de someter a control de contenido la
estipulacion impugnada.

6. E1 TS, en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, precisa (apartado 197) que
el hecho de que una condicién general defina el objeto principal de un contrato no
supone que no pueda ser sometida al control de abusividad, si bien €l mismo esta
limitado a su transparencia.

7. Ese control de transparencia, entendido como pardmetro abstracto de
validez de la cldusula predispuesta, tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la carga juridica que incorpora el contrato como
la carga econdmica que supone para é€l, esto es, pueda conocer y prever, sobre la
base de criterios precisos y comprensible, 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).

8. En el examen de la transparencia el Tribunal Supremo, siguiendo la
jurisprudencia comunitaria, ha resaltado la importancia que para la transparencia
de la contratacién con los consumidores tiene la informacion precontractual que se
les facilita (STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb,
doctrina reiterada por el TJUE en las sentencias de 26 de febrero de 2015,
asunto C-143/13, caso Matei, parrafo 75; 23 de abril de 2015, asunto C-96/14,
caso Van Hove, parrafo 47; y 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-~
154/15, C-307/15 y C-308/15, caso Gutiérrez Naranjo).

9. E1 TS ha reiterado en diversas resoluciones que:

«Esta informacion precontractual es especialmente relevante en este tipo de
contratos en que la escritura de préstamo hipotecario se otorga por el
prestatario al mismo tiempo en que firma la escritura de compra del
inmueble, cuyo pago es objeto de financiacion. De tal forma que, aunque en
ese momento los consumidores prestatarios pudieran ser conscientes,
merced a como se redacto la clausula y a la advertencia del notario de su
existencia, de que el interés variable estaba afectado por wuna
cldusula suelo, no tenian margen de maniobra para buscar otro tipo de
financiacion, con la misma o con otra entidad, sin frustrar la compra
concertada 6 para ese dia. Es por ello que la informacion precontractual
cumple una funcion tan relevante. Bastaba que se acreditara que la
informacion contenida en la cldusula le habia sido comunicada y explicada
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a la prestataria con un minimo tiempo de antelacién al otorgamiento de la
escritura para que hubiera decidido optar por esa concreta financiacion
con conocimiento del efecto que sobre el precio del préstamo podia operar
la limitacion del interés variable por debajo» (STS 11 de septiembre de
2018 -ROJ: STS 3070/2018- que también cita las SS 170/2018 y 171/2017).

10. Es por ello por lo que las circunstancias que deben ser tomadas en
consideracion para analizar la transparencia de la cldusula son diversas y atienden
de forma esencial a la informacion 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.

TERCERUO. Caricter abusivo de la cldusula. Valoracion del tribunal.

11. Aplicada la anterior doctrina al presente caso, resultando que la clausula
litigiosa es una condicion general de la contratacion, debemos analizar si la clausula
impugnada supera el control de transparencia.

12. No se cuestiona que la cldusula tenga una redaccion clara y comprensible
para el consumidor donde se pacta que el tipo de interés ordinario a aplicar al
préstamo nunca podria ser inferior al 2,25% anual ni superior al 11,75% anual.

13. Es cierto, por otro lado, que aparece ubicada en el contrato alejada de
aquellos elementos que permiten calcular el interés aplicable durante la segunda fase
del contrato. En concreto, entre el tipo de referencia (el Euribor a un afio), junto con
el diferencial (0,75 puntos porcentuales, que podrian reducirse si los prestatarios
contrataban productos financieros complementarios) y la cldusula que establece un
limite a la variabilidad, hay cinco paginas. Intercalado entre esos dos parametros
imprescindibles para obtener el interés aplicable (referencia y diferencial) y la
clausula suelo, figuran cldusulas que regulan aspectos secundarios, como la
definicion del Euribor y los distintos tipos de interés sustitutivos. Hemos sostenido en
otras resoluciones que tal circunstancia puede desorientar al consumidor, evitando
que centre su atencion en aquello que es realmente importante.

14. Considera la parte recurrente que antes de suscribirse el contrato facilitd
a los prestatarios informacion adecuada y suficiente sobre los términos y
condiciones en que ambas partes habian convenido que se regiria la operacion,
pues el contrato de préstamo se gestiond por medio de la denominada «oficina
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directay, por lo que las gestiones se¢ realizaron por medios telematicos y por
contacto telefonico entre los prestatarios y los empleados de la entidad prestamista.
En concreto, indica que se remitieron correos electronicos, la oferta vinculante y el
borrador de la escritura publica, en los que aparece la clausula suelo de forma clara
y transparente.

15. No se discute que la contratacion fue via electronica, a través del servicio
de banca on line que Banco Popular pone a disposicién de sus clientes. Sin embargo,
no podemos compartir que la informacioén que se dice prestada por el banco fuera
suficiente.

16. En primer lugar, tal y como resulta de la prueba documental aportada
por la demandada no constan los correos electrénicos remitidos y recibidos por el
cliente, sino una relacién de anotaciones internas de los diferentes hitos de la
operacion, por lo que no consta acreditacion alguna (documental o grabacion) en
las que se mencione o se expliquen los riesgos de la cliusula suelo, lo que
evidencia la nula importancia que se le dio en la fase precontractual al
funcionamiento de la cldusula cuestionada.

17. En los documentos en los que aparece la cldusula suelo como el folleto o
el borrador de la escritura publica ésta aparece sin destacar en apartado especifico
o bien siguiendo la misma estructura y exceso de informacioén y datos que en la
escritura de préstamo.

18. En definitiva de todo lo expuesto, no cabe considerar acreditado que el
prestatario conociera no sélo el contenido de la cldusula, sino su alcance y
significado, entendiendo como tal el conocimiento de las obligaciones juridicas
que entrafiaba el préstamo y que determinaban que se pudiera convertir a la postre
en un préstamo a interés fijo.

19. No consta de la documentacion aportada (folleto informativo y minuta
de escritura) que se diera informacion suficiente para que los demandantes
pudieran comprender y valorar las consecuencias economicas y juridicas que se
derivaban de la aplicacién de la cldusula impugnada, puesto de los mails que las
partes se intercambian propios de la tramitacion on line —los cuales no se aportan,
como hemos indicado- no podemos deducir que se hubieran dado las explicaciones
necesarias.

20. En este sentido debemos destacar la STS de 4 de marzo de 2019 (Ro;j:
STS 620/2019 - ECLL:ES:TS:2019:620):
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“Como se ha destacado, la informacién precontractual suficiente que
incida en la transparencia de la cléusula suelo predispuesta en el contrato
reviste una importancia fundamental para que el cliente pueda adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y
Juridica que le supondrd concertar el contrato, sin necesidad de realizar un
andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. De ahi la exigencia, a su
vez, del tratamiento principal que en el curso de la informacion
precontractual deba darse a la existencia y alcance de la cldusula suelo.

En el presente caso, del examen de los referidos correos, se desprende que
la entidad financiera dio un tratamiento secundario a la clausula suelo del
contrato de préstamo, pues su existencia quedd referenciada en un simple
inciso dentro de un extenso cimulo de menciones y datos de las condiciones
generales del préstamo que dificultaban la comprension efectiva de la
realidad resultante, que no era otra que lo efectivamente contratado no era
un contrato de préstamo a interés variable, sino un contrato a interés fijo
(el 2,25%) unicamente variable al alza. Es decir, quedé enmascarado que
los clientes no podian beneficiarse de las fluctuaciones a la baja del
mercado de tipos de interés por debajo de dicho porcentaje, sino
unicamente verse afectados por las oscilaciones al alza.”

21. Por todo lo expuesto, procede desestimar el recurso y confirmar la

sentencia de instancia.

CUARTO. Costas procesales.

22. La desestimacion del recurso supone la imposicién de las costas de esta de

esta alzada al apelante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 LEC.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Banco Popular Espafiol,

S.A. (ahora Banco Santander, S.A.) contra la sentencia de 3 de abril de 2020 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n° 50 de Barcelona, que confirmamos, con
imposicién de costas del recurso al apelante y pérdida del depésito constituido al

rEeCUrTIr.
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Contra la presente resolucion las partes legitimadas podran interponer recurso
de casacién 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.
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