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APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los Ilmos. Sres. D. Ifiigo
Madaria Azcoitia, Presidente, D. Iiiigo Elizburu Aguirre y D. Edmundo Rodriguez Achttegui,
Magistrados, ha dictado el dia nueve de julio de dos mil trece

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA N° 291/13

El recurso de apelacion civil Rollo de Sala n°® 283/13, procedente del Juzgado de lo
Mercantil n°® 1 de Vitoria-Gasteiz, derivado de los Autos de Procedimiento Ordinario n°
423/12, ha sido promovido por la LIBERBANK S.A. (CAJA DE AHORROS DE
EXTRAMADURA), representada por la Procuradora de los Tribunales D* CONCEPCION
MENDOZA ABAJO, asistida del letrado D. CARLOS RUBIO VALLINA, frente a la
sentencia de 3 de abril de 2013. Es parte apelada D. JOSE MANUEL RUBIO DURAN,
representado por el Procurador de los Tribunales D. JOSE IGNACIO BELTRAN ARTECHE,
asistido del letrado D. DIEGO ZABALLOS GARCIA. Actia como ponente el Sr. Magistrado
D. Edmundo Rodriguez Achutegui.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Vitoria se dict6 el tres de abril
de 2013 sentencia en juicio ordinario n° 423/12 cuya parte dispositiva dice:

“Estimar la demanda presentada por el Procurador Sr. JOSE IGNACIO BELTRAN
ARTECHE, en nombre y representacion de D. JOSE MANUEL RUBIO DURAN, contra
LIBERBANK S.4 (CAJA DE AHORROS DE EXTREMADURA) y acordar:

1. Declarar la nulidad, por tener el cardacter de clausula abusiva, de la estipulacion
que establece en los contratos de préstamo de que se deriva la presente demanda
(2099.0184.05.4010011682—2099.0184.07.4010011674— 2099.0184.00.4010011658), el limite
a las revisiones del tipo de interés de un minimo aplicable de un "suelo" establecido y cuyo
contenido literal es: "TIPO MINIMO DE INTERES: 4,25 % NOMINAL ANUAL".

2. Condenar a LIBERBANK SA (CAJA DE AHORROS DE EXTREMADURA) a la
devolucion al prestatario de las cantidades que se hubieran cobrado en virtud de la condicion
declarada nula, en concreto: A) A D. José Manuel Rubio Duran por el contrato de préstamo n°
20099.0184.05.4010011682, la cantidad de 8.233,13 euros. B) A D. José Manuel Rubio Duran
por el contrato de préstamo n° 20099.0184.07.4010011674, la cantidad de 6.466,93 euros. C)
A D. José Manuel Rubio Durdn por el contrato de préstamo n° 20099.0184.00.4010011658, la
cantidad de 2.283,31 euros, asi como las que se vayan devengando desde el mes de junio de
2.012 hasta que se dicte sentencia.

3. Condenar a la demandada al pago de los intereses legales calculados desde la
fecha de cobro de cada una de las cuotas hasta el dia del pago y

4. Condenar a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento”.

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucion, se interpuso recurso de apelacion por la
representacion de LIBERBANK S.A. (CAJA DE AHORROS DE EXTRAMADURA),
alegando:

1.- Con caracter previo, que no se tuvo en cuenta la nota de prensa de 20 de marzo de
2013 en la que el gabinete de comunicacion del Tribunal Supremo daba a conocer el sentido de
la ulterior sentencia sobre clausulas suelo.

2.- Infraccion legal por no haberse tenido en cuenta la doctrina que concreta el pleno
del Tribunal Supremo en su STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, pues entiende que la
prevision de suelo no es condicidon general sino esencial del contrato, como es el precio.

3.- Infraccion legal por considerar que el pacto de limitacion inferior o superior del
interés no es condicion general, sino parte esencial del contrato suscrito, de modo que no puede
verse afectada por el art. § y 9 LCGC
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4.- Incorrecta valoracion de la prueba por haber alcanzado el cliente completo
conocimiento de la clausula suscrita, su existencia y eficacia.

5.- Infraccion de la doctrina de la reciprocidad y justo equilibrio de las prestaciones,
que entiende no aplicable al caso discutido, un contrato de préstamo con garantia hipotecaria
con interés variable limitado hacia arriba y abajo.

6.- Infraccion de la jurisprudencia que considera que si una clausula suelo no se aplica
no hay que reintegrar el importe reclamado por efecto de su aplicacion durante la vida del
contrato, dispuesta por la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012.

TERCERO.- El recurso se tuvo por interpuesto, una vez subsanada la omision de
abono de tasa judicial y de constitucién de depdsito para recurrir, mediante resolucion de 15
de mayo, dandose el correspondiente traslado a la otra parte por diez dias para alegaciones,
presentando la representacion de D. JOSE MANUEL RUBIO DURAN escrito de oposicion al
recurso presentados de contrario, elevandose posteriormente los autos a esta Audiencia
Provincial.

CUARTO.- Recibidos los autos en la Secretaria de esta Sala, con fecha 13 de junio se
mando formar el Rollo de apelacion, registrandose y turnandose la ponencia al Sr. Magistrado
D. Edmundo Rodriguez Achutegui.

QUINTO.- En providencia de 17 de junio se acord¢ citar para deliberacion, votacion
y fallo el dia 2 de julio.

SEXTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones
legales fundamentales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Sobre los hechos probados

Del conjunto de medios probatorios practicados se desprende, sin que haya habido
discrepancia de las partes al respecto:

1.- D. José Manuel Rubio Duran, vecino de Murgia (Alava), comprd tres viviendas en
construccion en Caceres a BASE ATICA S.L., subrogandose en el préstamo con garantia
hipotecaria que ésta habia suscrito para propiciar su construccion el dia 16 de marzo de 2007,
en la que se habia convenido un tipo de interés con referencia al Euribor mas 0,75 %, con tipo
maximo de interés del 12 % y minimo del 2,65 %.
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2.- El préstamo en el que se subrogd habia sido otorgado por Caja Extremadura, en la

actualidad Liberbank S.A., ampliando su importe en todos los casos respecto del precio
pendiente de pago, en la notaria del Sr. Lozano Galan.

3.- El primer contrato de préstamo con garantia hipotecaria (n° 2099.0184.05.4010011682),
correspondiente a la finca 111 de la promocién del constructor, recogia tras la ampliacion un
saldo a pagar de 151.500 €, acordandose como remuneracion el tipo de interés del Euribor mas
0,65 %, con un tipo maximo del 12 % anual y un tipo minimo de interés en amortizacion del
4,25 %.

4.- El segundo contrato de préstamo con garantia hipotecaria (n° 2099.0184.07.4010011674),
correspondiente a la finca 99 de la promocion del constructor, recogia tras la ampliacion un
saldo a pagar de 119.000 €, acordandose como remuneracion el tipo de interés del Euribor mas
0,65 %, con un tipo maximo del 12 % anual y un tipo minimo de interés en amortizacion del
4,25 %.

5.- El tercer contrato de préstamo con garantia hipotecaria (n° 2099.0184.00.4010011658),
correspondiente a la finca 101 de la promocion del constructor, recogia tras la ampliacion un
saldo a pagar de 119.500 €, acordandose como remuneracion el tipo de interés del Euribor mas
0,65 %, con un tipo maximo del 12 % anual y un tipo minimo de interés en amortizacion del
4,25 %.

6.- Este tercer contrato deja de surtir efecto entre las partes en julio de 2010 al enajenarse la
vivienda a un tercero.

7.- Como consecuencia de la aplicacion de la cldusula que dispone el tipo minimo de interés en
amortizacion en el 4,25 % anual en los tres contratos, D. Jos¢ Manuel Rubio Duran abono
interés por encima del Euribor mas 0,65 % por importe de 8.223,13 € en el caso del préstamo
por la vivienda n° 111; 6.466,93 € en el caso del préstamo por la vivienda n® 99; y 2.283,31 €
en el caso de la vivienda n°® 101.

SEGUNDO.- Sobre la cuestion previa

La parte recurrente reprocha la actitud tomada por el juzgado al resolver la sentencia sin
tener en cuenta la nota de prensa de 14 de marzo de 2013 emitida por el Tribunal Supremo, e
incorporada a autos (folios 626 y 627 del Tomo II de los autos). Se califica la posicion del
Juzgado de comoda y se asegura “ninguneada” la prueba documental que se aportd tras ser
reclamada por la otra parte. En definitiva, se discrepa del parecer de la instancia sobre la
ponderacion de la prueba documental disponible.

Si las consideraciones sefialadas van en el sentido de discrepar sobre la valoracion de la
prueba, habran de analizarse en cada uno de los motivos en que se sustenta el recurso. Pero no
es posible, ni siquiera con caracter previo, pretender que ha habido alguna actuacién censurable
por tener o no en cuenta una nota de prensa del gabinete correspondiente del Tribunal
Supremo, que como es notorio, no constituye fuente del derecho conforme al art. 1 del Codigo
Civil (CCv), ya que la jurisprudencia a la que alude su apartado 6 se genera con resoluciones
judiciales que de modo reiterado dicte nuestro méximo 6rgano jurisdiccional.
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No se comparte que el contenido de una nota de prensa justifique el aplazamiento del
juicio o la resolucion de este litigio, de modo que sin perjuicio de ponderar las razones que
expone la parte recurrente sobre la valoracion de la prueba, no se acogen los reproches que se
formulan con carécter preliminar.

TERCERO.- Sobre la STS de 9 de mayo de 2013 y su influencia en este litigio

La parte recurrente plantea, a continuacion, que no se han tenido en cuenta los datos que
avanzo el Tribunal Supremo el 20 marzo de 2013 mediante una nota de prensa que avanzaba el
contenido del fallo que luego expresa la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, dictada por
el pleno. Para resolver sobre tales consideraciones habrd que delimitar cual es el objeto del
presente litigio, con el fin de situar correctamente los términos de la discrepancia.

La demanda que plantea la parte hoy apelada se sustenta en la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), pues el actor pretende la nulidad
por abusiva de la que denomina “clausula suelo” conforme al art. 8 de tal norma, que se remite
ala Ley 26/1994, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, hoy
refundida por el RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(TRLGDCU). Ya tuvimos ocasion de aclarar este extremo en el AAP Alava, Secc. 1%, de 7 de
mayo de 2012, rec. 95/2012, al revocar la decision del Juzgado Mercantil que se declaraba
incompetente para conocer de la accion que ahora se ha estimado.

Debe insistirse sobre el particular, porque el demandante en la instancia planteaba la
nulidad de una condicion general, persiguiendo el efecto que dispone el art. 9 LCGC, que
sefiala que la “sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de
la accion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o
no incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara la eficacia del
contrato...”. Es decir, pretende que la condicién sea declarada abusiva conforme al RDL
1/2007, extrafiar del contrato el limite inferior del interés, y como consecuencia de la nulidad,
reclama la devolucion de cuanto ha percibido la entidad prestamista al exigir un interés que, en
su opinion, no podia operar al 4,25 %, sino al Euribor méas 0,65 %.

La aclaracion es esencial porque la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, resuelve
sobre una accion diferente, la de cesacion que regulan los arts. 12.1 y 2 LCGC, es decir, la que
“se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus condiciones
generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o
aclarando, cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y
eficaz”. Como se aprecia, el caso resuelto por el Tribunal Supremo en el asunto que cita la
parte recurrente, pretende que la condicion general se repute nula y la condena a los
demandados a dejar de utilizarlas “...en lo sucesivo”. La decision judicial despliega sus efectos
hacia el futuro, porque el disefio legal de la accion de cesacion asi lo configura.

Las acciones ejercitadas son distintas en el caso resuelto por el Tribunal Supremo y el
aqui planteado. Su régimen juridico diverso, aunque contenido en la misma norma. Desde
luego que los efectos podrian haber sido parejos, puesto que el parrafo segundo del art. 12.2
LCGC permite que se acumule a la accion de cesacion “como accesoria, la de devolucion de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la
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de indemnizacion de danos y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas
condiciones”. Pero la demanda no plantea, vistos los términos de su solicitud que aparecen en
el antecedente de hecho primero de la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, la accion
accesoria de devolucion de cantidad, como sucede en la accion de nulidad que ejerce el actor
del procedimiento, parte apelada de este rollo de apelacion.

Cuando se ejercita la accion de cesacion la legitimacion se restringe a las personas que
menciona el art. 16 LCGC, es decir asociaciones y ministerio fiscal, mientras que la de nulidad
puede ejercitarse individualmente. Ademds estas acciones de cesacion son en general
imprescriptibles (art. 19 LCGC), lo que no sucede con la accion de nulidad que aqui se
examina. También es diversa la finalidad, pues la cesacion pide la condena a que deje de surtir
efecto “en lo sucesivo” (art. 12.2 LCGC), mientras que con el art. 8 se pretende declarar la
nulidad y resolver sobre la eficacia del contrato.

Finalmente es diferente la eficacia del fallo, ex nunc o desde ahora, en el caso de la
accion de cesacion, es decir, a partir del momento en que se adopta hacia el futuro (“en lo
sucesivo” dice el art. 12.2 LCGC), mientras que serd ex tunc o desde siempre, en el caso de la
accion de nulidad, pues tiene efecto retroactivo. Asi lo aclara en las precisiones sobre la
irretroactividad de su fallo que hace la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, en cuyo
Fundamento Juridico 17, apartado 2.4, pardgrafos 293 y ss, analiza “la irretroactividad de la
sentencia”, y comienza diciendo “en el caso enjuiciado”. Se refiere, por lo tanto, al fallo que
contiene, no a otros supuestos. Ademas el apartado k del paragrafo 293 dice “k) Es notorio que
la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves...”, que ademas de
aludir a esa sentencia, y no a otros casos, impide su aplicacion al de autos, en el que poco
riesgo genera a una entidad bancaria o a la economia nacional el modesto importe reclamado.
En el paragrafo 294 dice la sentencia del Tribunal Supremo “Comnsecuentemente con lo
expuesto, procede declarar la irretroactividad de la presente sentencia...”, lo que determina
que el punto 10 del fallo disponga “Décimo: No ha lugar a la retroactividad de esta
sentencia...”. Cuando se predica “presente” del sustantivo “sentencia” solo puede concluirse,
como ya ha anticipado el Tribunal Supremo durante todo el fundamento, que la declaracion de
falta de retroactividad se refiere al fallo, pues el art. 12.2 LCGC senala que la accion de
cesacion supone que las condiciones nulas no podran usarse “en lo sucesivo™.

En definitiva, acciones contempladas en la misma norma, la Ley 7/1998, de 13 de abril,
de Condiciones Generales de la Contratacion, dan lugar a regimenes juridicos diversos, pues la
de cesacion que analizé el Tribunal Supremo en la sentencia tantas veces mencionada, tiene
una legitimacion activa restringida, es imprescriptible y surte efectos solo hacia el futuro, pues
su finalidad es que cese la eficacia juridica de una prevision contractual. Nada de eso acontece
en el caso aqui analizado, en el que se ejercita una accion distinta, por un legitimado diverso,
en un plazo diferente y con un resultado ajeno al que sefialaba la tantas veces citada STS de 9
de mayo de 2013, rec. 485/2012. Lo demas, que atafie a la posibilidad de matizar en el caso
concreto las consecuencias de la nulidad, procede analizarlo, si procediera, al abordar esa
cuestion.

Todo ello determina la desestimacion del reproche de que el juzgado no tuviera en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues lo hace en la medida que es aplicable.
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CUARTO.- Sobre la consideracion de condicion general del pacto de limitacion del
interés variable

Argumenta el demandante extensamente, de nuevo con apoyo en la STS de 9 de mayo
de 2013, rec. 485/2012, y citando también la STS de 18 de junio de 2012, rec. 46/2010, que el
pacto de limitacion inferior o superior del interés no es condicidon general, sino parte esencial
del contrato suscrito, de modo que no puede verse afectada de la tacha de abusividad que
previene el art. 8 y 9 LCGC.

El argumento se sostiene en que este tipo de clausulas deben estar incluidas en la oferta
vinculante que la entidad debe hacer al prestatario conforme a la OM de 5 de mayo de 1994,
incorporandose al contrato como parte del precio. Las previsiones de un tipo maximo y minimo
de interés fijan segun la parte apelante, el marco de fluctuacion del precio, como ocurre cuando
se opta por un interés variable que logicamente estd sujeto a las oscilaciones y riesgos del
mercado libre. De todo ello concluye la recurrente que las clausulas no son de caracter
accesorio y no constituyen condicion general de la contratacion, pues son un factor de
determinacion del precio del contrato, decisivo a la hora de decantar la voluntad de quien
contrata, argumentos que ademas sostiene en el informe del Banco de Espaia sobre este tipo de
clausulas.

Toda la argumentacion pretende negar, atendiendo a la funcion que cumple la condicion
general, la aplicacién del art. 1 LCGC, que afirma “Son condiciones generales de la
contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con
la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. En el caso que se analiza, el
préstamo con garantia hipotecaria que otorga Caja Extremadura, hoy Liberbank, contiene una
prevision predispuesta, que no ha redactado el cliente sino que se reitera en una pluralidad de
contratos. En autos se aportan hasta tres, y no se niega por la recurrente su aplicacion en otros.
Ya advierte la norma que es irrelevante su autoria, apariencia externa, extension y cualesquiera
otras circunstancias, porque lo esencial es que se han predispuesto y operan en una pluralidad
de contratos, hechos que fueron reconocidos por la demanda al contestar y admitir que usa este
tipo clausulas que limitan la fluctuacion del interés variable hacia arriba y abajo.

Para considerar la clausula condicion general de la contratacion han de concurrir, segin
el precepto citado, los siguientes requisitos: a) contractualidad; b) predisposicion; c)
imposicion; d) generalidad. En cambio es irrelevante: a) su autoria material, apariencia externa,
extension y cualesquiera otras circunstancias; b) que el adherente sea un profesional o
consumidor; b) que el adherente sea un profesional o un consumidor, porque la Ley de
Condiciones General de Contratacidon opera para ambos.

En el caso que se analiza en este juicio concurren tales caracteristicas. La cldusula cuya
nulidad se solicita se incorpora en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria que sirven
para adquirir los inmuebles sitos en Céceres. Las cldusulas estan predispuestas porque su
redaccion es semejante en todos los contratos aportados. Se ha impuesto su inclusion para la
concesion del préstamo, en tanto que la entidad bancaria no ha acreditado que ofreciera el
mismo u otro tipo de interés para remunerar el préstamo. Finalmente, se aplica a una
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generalidad de contratos, como evidencia que afecte a todos los aportados y no se haya alegado
lo contrario por la entidad apelante.

Por otro lado, cuanta doctrina se recoge en el recurso sobre la naturaleza esencial de la
clausula, por oposicion a la consideracion de condicion general de la contratacion, no puede ser
acogida porque no es incompatible que ésta opere en un elemento esencial del contrato. Asi lo
han declarado la STJUE de 3 de junio de 2010, C-484/08-, la STS 4 de noviembre de 2010, rec.
982/2007 (sobre el cardcter abusivo de las cldusulas de redondeo), y en la reciente STS de 9 de
mayo de 2013, rec. 485/2012, esgrimida por la parte recurrente, que concluye al respecto en el
paragrafo 144 del FJ 7° “El hecho de que [las condiciones generales de contratacion] se
refieran al objeto principal del contrato en el que estan insertadas, no es obstaculo para que
una clausula contractual sea calificada como condicion general de la contratacion, ya que
esta se definen por el proceso seguido para su inclusion en el mismo”.

Por lo tanto, que la cldusula discutida, conocida como “suelo” cumpla como funcion
determinar un elemento esencial del contrato, la remuneracién del préstamo mediante un
interés variable que se limita con un minimo y un maximo, no le priva de la consideracion de
condicién general de la contratacion en el sentido que dispone la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacion. Por ello el motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- Sobre el conocimiento del cliente

Plantea también la recurrente que la parte apelada conocid la realidad de la clausula
porque tras subrogarse en la hipoteca que habia tomado la constructora, luego reclama su
novacion al prestamista, lo que evidencia que sabia de la controvertida cldusula. Se asegura
también que en este caso no se da la situacion de “falta de transparencia” a que alude la tantas
veces citada sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012.

El recurrente se refiere por ello al control de inclusion de la clausula controvertida,
distinto del control de contenido que pueda determinar su abusividad. En cuanto al primero de
esos controles, es preciso que se supere el doble filtro al que aluden los paragrafos 209 y ss de
tal sentencia. Es decir, ademds de atender la exigencia de una oferta vinculante que dispone la
OM de 5 de junio de 1994, que se asegure su comprension, claridad y sencillez en el sentido
que senala el art. 80.1 de la ley protectora de los consumidores, la transparencia documental
(210) que “permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y
tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la
economia del contrato”.

El documento aportado por la recurrente, folio 619 del Tomo II de los autos, en el que
expresa el tipo de interés, cumple el primer filtro. Las diferencias se centran en el segundo, que
la entidad bancaria considera concurrente porque asegura hubo negociacion especifica de esta
materia. La prueba al respecto es siempre compleja, pero a la vista del art. 217.7 de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), que establece la carga a quien tiene mayor
disponibilidad y facilidad probatoria, corresponde a la entidad financiera, en cuyas oficinas se
negociaron las condiciones, que pudo aportar la documentacion ofrecida al cliente, las
eventuales ofertas alternativas de interés fijo o variable sin limites o con una limitacion
diferente, y cualquier otro dato que permitiera constatar que efectivamente hubo una
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negociacion especifica. No es suficiente, como se argumenta, con que el cliente supiera que
tenia que subrogarse en la hipoteca del constructor, pues no intervino ni en la negociacioén ni en
la fijacion de las condiciones que aquél dispuso.

Insiste la apelante que la escritura de novacion posterior evidencia que hubo tal
negociacioén y conocimiento, puesto que se modifica el diferencial que se habia pactado con el
constructor, en cuyo préstamo se subroga. Ciertamente la novacion se produjo, afectd al
diferencial afiadido al indice de referencia, que se disminuye del 0,75 % al 0,65 %, y se
modifica el suelo, resultando inexplicable que en perjuicio del cliente se eleve del 2,65 % al
4,25 %. Pero ademas se modifico el importe del préstamo, que se amplia, lo que constituyo el
elemento fundamental de negociacion segun el cliente. Parece realmente que fue asi puesto que
los cambios son idénticos en los tres préstamos pero diferentes las cuantias, de modo que puede
considerarse acreditado que efectivamente el punto esencial de la negociacion fue la
ampliacion del importe de la cuantia prestada, que ya no era sélo la pendiente de abono por la
constructora-vendedora, en la que se subrogaba el adquirente, sino la nuevamente dispuesta.

En ese contexto, que variara el diferencial o el suelo puede considerarse por el
consumidor como consecuencia necesaria de su preocupacioén esencial, que es obtener la
ampliacion del importe del préstamo, de modo que ha de aplicarse la doctrina que, entre otras
muchas, contiene la STJUE de 21 de febrero de 2013, C-472/11caso Banif, pues al margen de
que niegue la otra parte la recepcion de la oferta vinculante, no facilita una perfecta
comprension de como operan los topes. En el caso de la escritura es complejo constatar la
existencia de una prevision contractual insertada entre tan abundantes previsiones contractuales
como la duracion del contrato, amortizacién anticipada, tipo de interés ordinario aplicable,
comision por amortizacion anticipada, comision por cambio de entidad acreedora, comision por
modificacion de las condiciones del préstamo o su garantia, situacion posesoria, arrendaticia y
de gastos de comunidad, referencia catastral, edificio del que forma parte, régimen de
propiedad horizontal, solicitud fiscal, presentacion al registro de la propiedad o clausula de
proteccion de datos. Lo sefala el pardgrafo 212 de la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012,
cuando expresa que estas previsiones “No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro”.

Tampoco se aprecia, de todo lo expuesto, que el cliente realmente percibiera que ésta
era una cldusula que define el objeto principal del contrato “...que incide o puede incidir en el
contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo
de como juega o puede jugar en la economia del contrato” (paragrafo 213 de la sentencia
citada).

Aunque la sentencia apelada no resuelve teniendo en cuenta tal doctrina, sino la que se
refiere al caricter abusivo de las condiciones en que se pacta la cldusula, no impide apreciar
que los criterios que apunta esa resolucion concurren en el caso de autos, de modo que podria
sustentar la pretension de nulidad por falta de transparencia, que el demandante planted
argumentando la falta de informacion facilitada.

SEXTO.- Sobre el control del caracter abusivo del suelo pactado
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La médula de la declaracion de nulidad que contiene la sentencia es la falta de
reciprocidad y proporcionalidad que atenta a la buena fe porque, aunque sea reducir al minimo
la amplia explicacion de la motivada sentencia apelada, se considera concurre falta de
reciprocidad y justo equilibrio en las prestaciones, cuando se dispone como limite minimo al
interés variable una “cldusula suelo” muy elevada (4,25 %), con grandes probabilidades de
operar, emparejandola con un limite maximo también muy alto (12 %), “clausula techo”, de
muy improbable aplicacion.

La sentencia recurrida aprecia nulidad por entender, conforme al art. 8.2 LCGC, que la
clausula merece la consideracién de abusiva segin la norma que protege a consumidores y
usuarios, porque la diferencia entre techo y suelo “...produce un desequilibrio entre las
prestaciones a cargo de cada una de las partes, pues por una parte mientas que la clausula
suelo se ha activado en numerosas ocasiones durante la vida del préstamo, no asi la clausula

techo...” (FJ 3°).

La parte recurrente argumenta contra tal consideracion judicial que no se ha vulnerado
el art. 82 del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.
Su apartado 4 consideraba abusivas las clausulas que conforme a lo dispuesto en los arts. 85 a
90 “determinen la falta de reciprocidad en el contrato”. Recuerda la apelante los requisitos
precisos conforme al art. 80.1 TRLGDCU, es decir, que no se haya negociado, que sea
contraria a la buena fe y que cause un desequilibrio importante, y concluye que todos los
requisitos se atienden.

Partiremos de la misma premisa que sostiene la sentencia impugnada y que la apelante
también admite: los pactos que fijan limites superior e inferior al interés variable son
admisibles y no contrarian en si mismos la buena fe ni vulneran los limites que establece el art.
1255 CCv. Resulta baldia la insistencia al respecto de la parte recurrente, pues la sentencia
recurrida admite la posibilidad del pacto y nada reprocha al respecto.

Otra cuestion a aclarar deriva de la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, que en su
paragrafo 257 dispone que “No es preciso que exista equilibrio “economico” o equidistancia
entre el tipo inicial fijado y los topes senalados como suelo y techo —maxime cuando el
recorrido al alza no tiene limite-*, afiadiendo en el 258 que podria ser licita la existencia de un
suelo sin techo. Como se dijo en el anterior fundamento, ademas del control de inclusion de la
clausula, es posible un control de su contenido, con el fin de ponderar si es o no abusiva.

Este segundo tipo de control de contenido, distinto al de inclusion que analizo la
sefialada sentencia del Tribunal Supremo, estd previsto en la propia normativa que permitio
esta cldusula, contenida en la ya citada OM de 5 de junio de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras en los préstamos hipotecarios (BOE de 11 de mayo de 1994), donde se
establece que “...cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja...”, como es el
caso, el Notario autorizante tiene la obligacion de advertirlo a las partes y de dejar expresa
constancia en la escritura (art. 7.2.c), advertencia y constancia que no aparecen en las de autos.

Por otro lado, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, autoriza a los estados
miembros a no adoptar una normativa nacional que autorice un control jurisdiccional sobre el
caracter abusivo de cldusulas contractuales que definen el objeto principal del contrato. Espafia
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no ha usado tal opcion, como recordo la STJUE de 3 de junio 2010 (C-484/08), caso Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, que declara nula la cldusula de redondeo por
considerarla abusiva al no existir reciprocidad. La mima directiva incluye entre sus
considerandos la obligacion de los profesionales que predisponen clausulas generales la de
“cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos
intereses legitimos debe tener en cuenta”. Tal recordatorio es preciso porque la citada sentencia
autoriza al juez nacional, en particular al espanol (paragrafo 41), a sopesar la desproporcion de
las clausulas del contrato suscrito con un consumidor, pues dice su paragrafo 42 “En
consecuencia, en el ordenamiento juridico espariol, como seniala el Tribunal Supremo, un
organo jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un
litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el cardcter
abusivo de una clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto
principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de
antemano por el profesional de manera clara y comprensible”.

Finalmente, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo permite realizar un control
de equivalencia de las prestaciones en sus STS 4 noviembre 2010, rec. 982/2007 y 29 de
diciembre de 2010, rec. 1074/2007, que declararon nulas las cldusulas “de redondeo”. La
ultima de ellas expresa al respecto en su Fundamento Juridico Quinto que “/a Sentencia de esta
Sala de 4 de noviembre de 2.010 , num. 663, declaro abusivas para los consumidores las
"formulas de redondeo al alza de las fracciones de punto", con base en los articulo 8.2 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, al tratarse, como en el
presente caso, de estipulaciones no negociadas individualmente, que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

En definitiva, atendiendo a las exigencias de la directiva sefialada, a nuestro propio
ordenamiento juridico y a la jurisprudencia citada del Tribunal Supremo y del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, y considerando que la cldusula litigiosa se inserta en un contrato
entre consumidor y un profesional, sin que conste negociada individualmente, refiriéndose al
objeto del principal de dicho contrato, como es el interés a abonar por el préstamo recibido, es
posible el control del eventual caracter abusivo de clausulas limitativas del tipo de interés como
la que se analizan en el caso de autos.

SEPTIMO .- Sobre el caracter abusivo de la clausula suelo

Como se dijo, el juzgado considera en la sentencia recurrida que hubo desproporcion,
falta de reciprocidad y vulneracion del justo equilibrio de las prestaciones que justifica que, por
vulnerar la buena fe, se declare el caracter abusivo de la clausula de limitacion inferior, en
relacion a la superior, de las oscilaciones del tipo de interés variable mas 0,65 % que se
convino en el contrato.

En cuanto al desequilibrio, argumenta la entidad recurrente que se refiere a una
“reciprocidad obligacional”, propia de los contratos bilaterales en la que la obligacion de una
de las partes se corresponde con la obligacion del otro contratante. Afirma que el contrato de
préstamo es real y unilateral y que so6lo el prestatario asume obligaciones: devolver el dinero y
pagar las obligaciones. Si el prestatario acepta el precio, dice el recurrente que admite la
mutabilidad al alza y baja con los limites estipulados, de manera que no padece el equilibrio al
11
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que alude el art. 82.1 del actual RDL 1/2007. Entiende la apelante que aceptado un precio la
mayor o menor onerosidad no supone desequilibrio de las prestaciones ni de la reciproca
obligacion de la otra parte. Al tiempo discrepa de la consideracion de la sentencia sobre la
“irrealizabilidad” de un interés superior al 12 %, criticando que se asegure que la misma es
notoria.

La premisa misma en que descansa el argumento es discutible, pues doctrina y
jurisprudencia no son tan contundentes sobre la naturaleza real y unilateral del contrato de
préstamo. Esta misma Audiencia lo ha recordado en SAP Alava, Secc. 1* de 25 de marzo de
2010, rec. 621/09, o 13 de julio de 2011, rec. 191/2011, igual que la STS de 22 de diciembre de
1997, RJ 1997\9113, considerando que en ocasiones el contrato de préstamo puede tener
naturaleza consensual y bilateral. De hecho en este caso a la subrogacion sucedié una novacion
sobre el importe del préstamo, aunque para centrar la cuestion sin mas meandros, se admitira
que en la clase de contrato que analizamos, en el que ha sido entregada la totalidad del importe
al suscribirse bien por el constructor, bien por el comprador adquirente, nos encontramos ante
un contrato que opera como si fuera de naturaleza real y unilateral.

Desde tal premisa, la sentencia recurrida acude al criterio que dispone el art. 82.3
TRLCGU para apreciar el caracter abusivo de la clausula y atiende a la desproporcion y falta
de reciprocidad en la fijacion del precio para concluir que la controvertida clausula merece tal
calificacion. La determinacion de la contraprestacion a la entrega del capital consiste en la
fijacion del tipo de interés que el contrato denomina “ordinario”, es decir, el remuneratorio a
que alude el art. 1.755 CCyv.

Pues bien nos encontramos ante la aplicacion de la prevision general del art. 82 de la ley
protectora de los consumidores, a la que se remite el art. 10.2 de la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion. En el contrato, el prestamista puede ofrecer un interés fijo o
variable, siendo el primero habitualmente superior. Cuando las partes optan por el variable,
suelen incorporar formulas como la de autos, es decir, acuden a un tipo de referencia (Euribor,
IRPH o cualquier otro) y afladen un porcentaje. Para limitar la fluctuacion pueden sefialar
limites superior e inferior, pacto licito conforme al art. 1.255 CCv. Las partes de este modo
limitan la variabilidad del tipo de interés, de modo que resulta beneficiado hasta cierto limite el
banco, cuando se incrementa, y otro tanto acontece para el cliente, cuando disminuye.

La sentencia apelada considera que el modo en que se disefiaron los topes vulnera el
justo equilibrio de las prestaciones. El art. 82.4 d) TRLGDCU considera abusivas las clausulas
que “resulten desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del
contrato”. Y la ejecucion del contrato se ve muy afectada cuando operan las cldusulas
discutidas. En efecto, al establecer un marco de retribucién de intereses remuneratorio con
clausulas “suelo” y “techo” se benefician o ven perjudicados tanto el cliente, que tiene que
pagar menor importe de interés si opera el maximo, como el banco, que se garantiza unos
intereses superiores si funciona el suelo.

Para desmentir que la sentencia se base en hechos notorios no probados como el
caracter irreal del techo del 12 %, que considera que era improbable que se alcanzara, s6lo hay
que atender a la prueba y hechos que concurrian al signarse el contrato el 16 marzo de 2007. En
esa fecha el Euribor era del 4,1 %, y las partes pactaron que el mismo fuera interés de
referencia mas 0,65 %. Fijaron el suelo en 4,25 % y el techo en el 12 %. Esto supone que al
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firmarse el préstamo era mucho mas probable que operara el limite inferior, en tanto que el
interés variable pactado era Euribor més 0,65 %, que el techo, muy alejado del indice de
referencia. La distancia entre el suelo, 4,25 % e interés fijado al inicio del contrato, 4,85 %, era
de 0,60 %. La diferencia entre el techo, 12 % e interés fijado al inicio del contrato, 4,85 %, era
de 7,15 %. No cabe duda que al inicio el contrato la desproporcion era notoria, pues con una
fluctuacion del 0,65 % hacia abajo operaba el limite que perjudica al cliente, pero era preciso
que fluctuara nada menos que el 7,15 % para que perjudicara al prestamista.

Hay prueba de que los tipos de interés durante toda la duracion del contrato fluctuaron
poco y con tendencia descendente. Se aporto por la actora y no se ha impugnado (folio 592 del
Tomo II de los autos), aunque basta cualquier consulta en la web para constatar lo que el Banco
de Espana anuncia. Desde entonces el indice nunca ha variado mas del 5 % y con pequenas
fluctuaciones ha ido disminuyendo. La posibilidad de que al signarse el contrato la variacion
fuera superior al 7 %, y ademas al alza, era francamente improbable, de modo que no le falta
razon a la sentencia recurrida. En el caso a que se refiere este litigio, pese a pactarse un interés
variable de Euribor mas 0,65 %, el contrato ha operado practicamente durante toda su duracion
como un contrato a interés fijo del 4,25 %.

A esta situacion ha aludido el ATS de 3 junio 2013, que aclara la STS de 9 de mayo de
2013, rec. 485/2012, que dice en su paragrafo 17 que “La creacion de la apariencia de un
contrato de préstamo a interés variable, cuando el indice de referencia o su evolucion,
previsible para el profesional, a corto o medio plazo lo convertiran en interés minimo fijo,
variable nada mas al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de falta de transparencia
v de clausula abusiva, sin necesidad de que concurra ningun otro requisito”. La propia
sentencia ya indicaba en su paragrafo 224 que “Lo elevado del suelo hacia previsible para el
prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de referencia no repercutirian de forma
sensible en el coste del préstamo -recordemos que el BE indica que "estas clausulas se
calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas'-, de forma que el
contrato de préstamo, teoricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo
variable exclusivamente al alza”.

Todo lo dicho permite apreciar desproporcion en la ejecucion del contrato, vulnerando
las previsiones del art. 82.4 TRLGDCU, que sefiala que “no obstante lo dispuesto en los
apartados precedentes” son “en todo caso abusivas” porque “c) determinen la falta de
reciprocidad en el contrato” 'y “e) resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento 'y ejecucion del contrato”. Es decir, una norma no negociada
individualmente y no consentida expresamente, contraria a la buena fe y adoptada en perjuicio
del consumidor, que causa un desequilibrio importante en derechos y obligaciones, que son los
requisitos que cristaliza el citado art. 82.1 para considerar, en general, una cldusula como
abusiva.

Las previsiones de la clausula, fijando un suelo muy alto en comparacion con el indice
que se tomdé como referencia, es decir, muy cercano al mismo, y un techo
desproporcionadamente alejado, y el art. 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion que remite al 82.3 TRLGDCU, permiten concluir que la clausula controvertida
merece, en atencion al art. 84.2.d) de esta ultima ley, la consideracion de abusiva.
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Tal consideracion lleva a la desestimacion del respectivo motivo del recurso, pues
ademas de falta de transparencia la cldusula pactada, en los términos en que se hizo, merece la
calificacion de abusiva que concluye con acierto la sentencia recurrida.

OCTAVO.- Sobre la devolucion de cantidad

Finalmente argumenta el banco apelante que la STS de 9 de mayo de 2013, rec.
485/2012 impide acordar la devolucion del importe puesto que la jurisprudencia que sienta, al
ser la resolucion dictada por el pleno, es de aplicacion a este caso. Deben reiterarse, sin
embargo, las consideraciones hechas en el fundamento juridico tercero y cuarto de esta misma
sentencia.

Lo que evidencia el antecedente de hecho primero de la STS de 9 de mayo de 2013, rec.
485/2012, es que la accion alli ejercitada solo ejercitaba accion de cesacion, sin acumular
reclamacion de cantidad, con legitimacion restringida, imprescriptible, y eficacia ex nunc, a la
vista de los arts. 12, 16 y 19 LCGC. En cambio aqui se da respuesta a una accion de nulidad de
los arts. 8 y 9 LCGC, que puede ejercitar cualquier afectado, sometida a plazo de caducidad y
eficacia ex tunc. El propio FJ 7° de la sentencia que se dicta del Tribunal Supremo deja bien
claro, igual que el fallo, que la no retroactividad se refiere a esa sentencia, no a otros casos.

El art. 9.2 LCGC ordena a la sentencia que declare nulidad aclarar su eficacia conforme
al articulo siguiente. El art. 10 LCGC aclara que la nulidad no determina la ineficacia total del
contrato. Supone, por el contrario, la nulidad de la clausula afectada, nulidad que conforme al
art. 1303 CCv obliga a la restitucion reciproca de las prestaciones, que en este caso han sido
realizadas solo por el recurrente, puesto que solo operd la clausula suelo. En consecuencia,
como sefala la sentencia recurrida, la nulidad de la clausula que suponia un limite a que se
aplicara el interés variable pactado acarrea la obligacion de restitucion por el banco del importe
indebidamente cobrado al aplicarla.

No hay razon para no hacerlo, porque los criterios que sefiald la STS de 9 de mayo de
2013, rec. 485/2012 no concurren, en tanto que no se aprecia como puedan este caso concurrir
el “riesgo de trastornos graves” a que alude, igual que hizo la STJUE de 21 de marzo de 2013,
RWE Vertrieb. Ya se ha dicho que no parece que la economia nacional o del banco recurrente
puedan padecerlos de modo sensible, y menos atin grave, por restituir al cliente unos 17.000 €.

Finalmente, es cierto que la STS de 13 de marzo de 2012, rec. 675/2009, permite
matizar la obligacion restitutoria en caso de nulidad, pues dice “la "restitutio” no opera con el
automatismo que le atribuye la recurrente. Antes bien, el fundamento de la regla de
liquidacion de la reglamentacion contractual declarada nula que contienen los articulos
identificados en los dos motivos y por la que se pretende conseguir que las partes afectadas
vuelvan a la situacion patrimonial anterior al contrato, no es otro que evitar que una de ellas
se enriquezca sin causa a costa de la otra - sentencias 485/2000, de 16 de mayo, y 541/2008,
de 23 de junio - y ésta es una consecuencia que no siempre se deriva de la nulidad. Es el caso,
por ejemplo, de relaciones integradas por obligaciones reciprocas de ejecucion continuada o
sucesiva que han funcionado durante un tiempo sin desequilibrio economico para ninguna de
las partes - sentencia 109/2009, de 26 de febrero -, tanto mas si la prestacion de una de ellas
no puede ser restituida”.
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Pues bien, en este caso ha habido un claro enriquecimiento de uno de los contratantes,
el banco recurrente, frente a otro, su cliente. No ha habido una situacion que ha funcionado
durante tiempo sin desequilibrio econdémico para las partes, porque la clausula sélo ha operado
en perjuicio de una y beneficio de otra, sin que nunca sucediera lo contrario. No hay por lo
tanto motivo para excluir el efecto que dispone el art. 1303 CCv, en tanto que hubo un
enriquecimiento de uno de los contratantes, el banco, frente a otro, el cliente, que carece de
justificacion porque se basa en una prevision nula -por abusiva y falta de transparencia-, la
clausula suelo, lo que supone la desestimacion de este Gltimo motivo de la apelacion y la del
recurso en su totalidad.

NOVENO.- Deposito para recurrir
A la vista de la DA 159 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ), procede decretar la pérdida para el apelante del deposito consignado para recurrir, al
que se dara el destino legal.

DECIMO .- Costas del recurso

Conforme al art. 398.1 LEC procede condenar al apelante al abono de las costas del
recurso de apelacion.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

1.- DESESTIMAR el recurso de apelacion formulado por la Procuradora de los
Tribunales D* CARMEN CARRASCO ARANA, en nombre y representacion de LIBERBANK
S.A. (CAJA DE AHORROS DE EXTRAMADURA), frente a la sentencia de 3 de abril de
2013 dictada en los autos de procedimiento ordinario n® 433/2012 por el Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Vitoria-Gasteiz.

2.- DECRETAR la pérdida para el apelante del deposito consignado para recurrir, que
se ingresara en la cuenta de recursos desestimados.

3.- CONDENAR a la parte apelante al bono de las costas del recurso de apelacion.
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MODO DE IMPUGNACION: Frente a la presente resolucion cabe interponer recurso
de casacion por interés casacional asi como recurso extraordinario por infraccion procesal caso
de caber el anterior, por escrito, en el caso de ambos en uno mismo, ante esta Audiencia
Provincial y dentro del plazo de VEINTE DIAS desde el dia siguiente a la notificacion de
aquella, correspondiendo su conocimiento a la Sala Primera del Tribunal Supremo (art. 479
LEC).

Para interponer los recursos serd necesaria la constitucion de un depdsito de 50 euros
por cada uno de ellos, sin cuyo requisito no seran admitidos a tramite. Los depdsitos se
constituiran consignando dicho importe en la Cuenta de Depositos y Consignaciones que este
Tribunal tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito) con el numero
0008.0000 seguido de la clave 06 (casacion) y n® del procedimiento, y / 0 0008.0000 seguido de
la clave 04 (ext. por infraccion procesal) y n® de procedimiento, consignaciones que deberan ser
acreditadas al interponer el/los recursos (DA 15* de la LOPJ).

Con certificacion de esta resolucion y carta orden remitase los autos originales al
Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los Ilmos. Sres.
Magistrados que la firman y leida por el Ilmo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su
fecha, de lo que yo la Secretaria Judicial doy fe.
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