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INSTITUCIONES

Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia num. 222/2015 de 29 abril

RJ\2015\2042
HC

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION: CONDICIONES ABUSIVAS: la existencia
de una regulacién sectorial de la contratacion bancaria no excluye el caracter de condiciones
generales de la contratacion de las clausulas que integran los contratos bancarios celebrados con
consumidores; las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no pierden por ello su
caracter de condiciones generales de la contratacién ni quedan excluidas de la normativa sobre
cldusulas abusivas. CONSUMIDORES Y USUARIOS: CLAUSULAS ABUSIVAS: EXISTENCIA:
CLAUSULA "SUELOQ" falta de transparencia: restitucién a la demandante de los intereses que haya
podido cobrar de més por aplicacién de la clausula "suelo" a partir de la STS de 9 mayo 2013;
INEXISTENCIA: CLAUSULA "SUELQO": no existiendo una prevision legal relativa al equilibrio o la
proporcién que deban guardar las clausulas "suelo" y "techa”, y que fije los criterios conforme a los
cuales pudiera apreciarse tal desequilibrio, no puede declararse la nulidad por abusiva de la clausula
"suelo" por consideraciones relativas a tal desproporcién o falta de equilibrio. VOTO PARTICULAR

El TS declara no haber lugar al recurso extraordinario por infraccidn procesal y declara haber lugar
al de casacion interpuestos por la parte demandada frente a la Sentencia, de fecha 26-02-2013,
dictada por la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Badajoz en juicio ordinario.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintinueve de Abril de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha
visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion nim. 1072/2013, interpuesto
por el procurador D. Francisco Soltero Godoy, bajo la asistencia de letrada de D. Manuel Olivencia
Ruiz, en nombre de "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.", entidad representada ante esta Sala
por la procuradora D.2 Ana Llorens Pardo, contra la sentencia nam. 32/2013, de 26 de febrero ,
dictada por la seccién tercera de la Audiencia Provincial de Badajoz, con sede en Mérida, en el rollo
de apelaciéon nim. 23/2013 , dimanante de los autos de juicio ordinario nim. 318/2011, seguidos
ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Badajoz. Ha sido recurrida D.? Adelaida , representada
ante esta Sala por la procuradora D.2 Maria José Rodriguez Teijeiro.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia
PRIMERO

El procurador de D.2 Adelaida presenté con fecha 28 de diciembre de 2011, ante el Decanato de
los Juzgados de Badajoz, demanda de juicio ordinario contra la "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A", que tuvo entrada en el Juzgado de lo Mercantil nim. 1, donde fue registrada como
procedimiento ordinario nim. 318/2011, en la que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
gue tuvo por conveniente, suplicé al Juzgado: «Que por presentado este escrito, documentos que se
acompafian y copia de todo ello, se sirva admitirlo, me tenga por comparecido y parte en la
representacion que ostento de Dofia Adelaida , de las circunstancias expresadas, ordenando se
entiendan conmigo las sucesivas diligencias, y por formulada demanda de juicio ordinario, en

21 de noviembre de 2016




THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

ejercicio de accion declarativa de nulidad de condicion general de la contratacion, y, accesoriamente,
accion de devolucién de cantidad, contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. y, previos los
tramites procesales que son de ley, dicte en su dia Sentencia estableciendo los siguientes extremos:

1. Declare la nulidad, por tener caracter de clausula abusiva, de la condicién general de la
contratacion descrita en el Hecho Primero de la presente demanda, es decir, de la clausula 3. Bis 3
del contrato de préstamo a interés variable de fecha 29 de junio de 2006, que establece un tipo
minimo de referencia y cuya redaccion literal es:

3. bis 3. Limites a la variacién del tipo de interés .

En todo caso, aunque el valor del indice de referencia que resulte de aplicaciéon sea inferior al dos
con veinticinco (2,25) por ciento, este valor, adicionado con los puntos porcentuales expresados
anteriormente para cada supuesto, determinara el "tipo de interés vigente" en el "periodo de interés".
Todo ello, sin perjuicio de la aplicacion en su caso de la bonificacion prevista en el apartado
siguiente. El tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningun caso,
superior al quince (15) por ciento nominal anual.-

2. Condene a la entidad financiera BBVA a eliminar dicha condicién general de la contratacion del
contrato de préstamo hipotecario a interés variable objeto de la presente demanda.

3. Condene a BBVA al calculo y posterior devolucién de los intereses cobrados en exceso por la
aplicacion de referida clausula de tipo minimo de referencia, con sus intereses legales devengados
desde la fecha de cada cobro.»

4. [3.] Condene a BBVA a reintegrar a la actora todas aquellas cantidades que ésta pague durante
la sustanciacién del procedimiento en virtud de la aplicacion de la clausula impugnada, con sus
intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro y hasta la resolucién definitiva del pleito.

5. [4.] Condene a BBVA a recalcular y rehacer, excluyendo la clausula de tipo minimo de
referencia, el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario a interés variable de Dofia Adelaida ,
objeto de esta demanda, que regiran en lo sucesivo, contabilizando el capital que efectivamente
debi6 ser amortizado.

6. [5.] Condene a la entidad demandada a abonar el interés legal incrementado en dos puntos
conforme a lo establecido en el articulo 476 LEC .

7.[6.] Condene en costas a la parte demandada, con expresa imposicion.»
SEGUNDO

Admitida a tramite la demanda, se dio traslado de la misma a la parte demandada, quien presento
escrito de oposicidon, que terminaba suplicando: «dicte sentencia por la que se desestime
integramente, con imposicion de las costas causadas a la parte actora.»

TERCERO

Con posterioridad a dar por terminada la audiencia previa, el procurador de la demandante
presenté escrito, en aplicacién de lo previsto en el articulo 270, en relacion con el articulo 460 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , al que adjunté sentencia dictada con fecha 24 de abril de 2012 , por la
Audiencia Provincial de Caceres . Previa suspensién del curso del procedimiento, la Magistrada-Juez
titular del Juzgado de lo Mercantil nim. NUMOOO de DIRECCIONOOQO , se abstuvo y ordend remitir las
actuaciones a la Magistrada-Juez en funciones de sustitucién reglamentaria, quien dio traslado a la
demandada, para alegaciones, del documento presentado de contrario, y comunicé a las partes que,
visto el contenido de la audiencia previa, salvo que alegasen lo contrario, quedarian los autos
directamente para dictar sentencia. La procuradora de la demandante present6 las alegaciones que
tuvo por convenientes.

CUARTO

Tras seguir los tramites oportunos, la Magistrada- Juez en funciones de sustitucion reglamentaria
dictd la sentencia nim. 129/2012, de 13 de julio , con el siguiente fallo: «Desestimando la demanda
interpuesta por el Procurador Sr. Fernandez de Arévalo Romero, en hombre y representacion de D2

21 de noviembre de 2016



THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

Adelaida , frente a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA), representada por la Procuradora
Sra. LOopez Sosa, absuelvo a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA) de la pretension
deducida frente a ella.

No ha lugar a hacer expresa imposicion de las costas causada por lo que cada parte abonaré las
causadas a su instancia y las comunes por mitad.»

Tramitacién en segunda instancia
QUINTO

La demandante presentd, con fecha 19 de septiembre de 2012, escrito interponiendo recurso de
apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia y solicité al Juzgado: «[...] eleve los autos
a la Sala a fin de que dicte ésta Sentencia por la que se revoque la dictada en la instancia y estime
integramente los pedimentos contenidos en el suplico de la demanda iniciadora del procedimiento.»

SEXTO

Con fecha 21 de septiembre de 2012, el procurador de la apelante presentd escrito al que
adjuntaba copia de la sentencia 368/2012, de 13 de septiembre dictada por la seccién octava de la
Audiencia Provincial de Alicante , que le habia sido notificada con fecha 20 de septiembre.

El procurador de la apelante, presentd con fecha 5 de octubre de 2012, otro escrito mediante el
que aportaba la sentencia 230/2012, de 12 de septiembre , de la seccién primera de la Audiencia
Provincial de Toledo .

SEPTIMO

La parte apelada present6 ante el Juzgado escrito de oposicion al recurso interpuesto de adverso,
en el que suplico a la Sala: «][...] dicte sentencia por la que, desestimando el recurso de apelacion
presentado de contrario y estimando la oposicién formulada por esta parte, se confirmen
integramente los pronunciamientos de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Badajoz
de 13 de julio de 2012 .»

OCTAVO

La resolucién del recurso de apelacion correspondié a la seccidn tercera de la Audiencia Provincial
de Badajoz, con sede en Mérida, que lo tramitd6 con el nam. 23/2013 , quien, tras seguir los
correspondientes tramites, dicté la sentencia num. 32/2013, de 26 de febrero , cuyo fallo disponia:
«Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de D2 Adelaida , frente a la Sentencia de fecha 13 de julio de 2013, dictada por el Juzgado
Mercantil n° 1 de Badajoz, en el Procedimiento Ordinario , Autos n° 318/2011 , Recurso n° 23/13 vy,
en consecuencia debemos revocar y revocamos la meritada resolucion, declarando la nulidad, por
tener caracter de abusiva, de la Clausula 3. bis 3 del contrato de préstamo variable de fecha 29 de
junio de 2006, condenando a la entidad bancaria BBVA al céalculo y posterior devolucion de los
intereses cobrados en exceso por aplicacién de la referida clausula, con los intereses legales
correspondientes, desde la fecha del cobro, asi como a reintegrar las cantidades satisfechas por la
actora durante la sustanciacién del presente procedimiento, en virtud de la aplicacion de la misma,
con los intereses legales correspondientes, desde la fecha del cobro, asi como, consecuencia, a
recalcular, el cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario, todo ello, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 576 de L.E.C . No procede efectuar pronunciamiento especial en orden a la imposicion de
las costas de ambas instancias, de modo que cada parte abonara las costas causadas a su instancia
y las comunes por mitad.»

Interposiciéon y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion

NOVENO

La entidad apelada interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la
sentencia dictada en segunda instancia, que fundamentdé en los motivos que a continuaciéon se
transcriben:

» Primero.- Al amparo de los arts. 2 °y 4° del art. 469 LEC . Infraccidn de los arts. 412 y 399.1 LEC
, enrelacion con el art. 218.1 LEC y el art. 24 CE , sobre la interdiccién de la mutatio libelli.
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» Segundo.- Al amparo de los nim. 2 y 4 del apartado 1 del art. 469 LEC ; Infracciéon de las
normas procesales reguladoras de la sentencia contenidas en los arts. 218 , 319 y 348 LEC , al no
incidir la motivacion de la sentencia en todos los elementos facticos del pleito, ni considerados
individualmente ni en su conjunto, y no ajustarse a las reglas de la légica y la razén en la apreciacién
y valoracién de la prueba practicada.

» Tercero.- Al amparo de los nim. 2 y 4 del apartado 1 del art. 469 LEC ; Infraccién de las normas
procesales reguladoras de la carga de la prueba contenidas en los arts. 217 LEC y 82.2 TRLGDCU ,
y el art. 24CE , al invertir indebidamente la carga de la prueba en perjuicio de la demandada.»

Asimismo, formalizé recurso de casacion con base en los siguientes motivos:

» Primero.- Al amparo del articulo 477.1 LEC .- Infraccion de los articulos 1y 4 de la Ley 7/1988,
de 13 de abril SIC , sobre Condiciones Generales de la Contratacion y de los articulos 4 de la
Directiva 93/13 CEE del Consejo , de 5 de abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso en
relacidn con la aplicacion de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion y la calificacién
de la clausula suelo como condicién general de la contratacion.

» Segundo.- Al amparo del articulo 477.1 LEC .- Infraccién de las normas contenidas en los
articulos 82 y 87 TRLGDCU, el art. 38 CE , el art. 315 Cédigo de Comercio , y en las ordenes
ministeriales de diciembre de 1989 y de 5 de mayo de 1994 , aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso.»

DECIMO

La Audiencia Provincial remitié las actuaciones a esta Sala, con emplazamiento de las partes.
Personada Unicamente la recurrente, se dicté auto de 11 de marzo de 2014 , cuya parte dispositiva
disponia: «La Sala acuerda:

» 1°) Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacion procesal de la entidad "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A." contra la sentencia
dictada, el dia 26 de febrero de 2013, por la Audiencia Provincial de Badajoz (seccion 3?), en el rollo
de apelacion n.° 23/2013 , dimanante del juicio ordinario n.° 318/2010 del Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Badajoz.

» 29) Y queden los presentes autos pendientes de sefialamiento del dia y hora para la votacion y
fallo de los recursos interpuestos.»

UNDECIMO

La procuradora D.2 Maria José Rodriguez Teijeiro presenté ante el Registro General de este
Tribunal, con fecha 16 de mayo de 2014, escrito mediante el que suplicaba : «[...] tenerme por
personado en tiempo y forma en nombre de mi mandante Adelaida , acordando se entiendan
conmigo las sucesivas diligencias en concepto de recurrida..»

DUODECIMO

Se designd ponente al que lo es en este tramite y se acordd resolver el presente recurso, previa
votacién y fallo del mismo, sefialandose el dia 8 de abril de 2015 para que éstos tuvieran lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Antecedentes del caso

1.- D2 Adelaida interpuso una demanda contra la entidad "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A."
(en lo sucesivo, BBVA) en la que solicitaba, resumidamente, que se declarara la nulidad, por tener el
caracter de clausula abusiva, de la condicién general de la contratacion contenida en el contrato de
préstamo a interés variable con garantia hipotecaria suscrito por las partes, que establecia un tipo
minimo (en lo sucesivo se le denominara como "clausula suelo") y se condenara a BBVA a eliminarla
del contrato, asi como a devolver las cantidades percibidas como consecuencia de la aplicacion de
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dicha clausula.

2.- El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia en la que desestim6 la demanda por
considerar « desde un punto de vista dialéctico » que la demandante conocid y consintié la existencia
de dicha clausula, que las clausulas suelo son en principio validas sin perjuicio de que sean
anulables por vicios del consentimiento, y que la clausula no podia considerarse abusiva por falta de
reciprocidad.

3.- La demandante interpuso recurso de apelacién en el que, como cuestiones mas relevantes,
negd que hubiera tenido conocimiento de la citada clausula y de los efectos econémicos que la
misma llevaba aparejados, afirmo el caracter de condiciéon general de la contratacion de la clausula
suelo cuya nulidad solicitaba, susceptible de ser declarada nula por abusiva, y razoné que la misma
era abusiva por provocar un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes en contra de la buena fe y en beneficio exclusivo de BBVA.

4.- La sentencia de la Audiencia Provincial estimo el recurso. Recogid en su primer fundamento de
derecho las alegaciones de la recurrente relativas a su falta de conocimiento de la inclusion y efectos
de la clausula suelo y al desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que la misma
suponia, y consideré que la misma era nula por falta de equilibrio y proporcionalidad, pues BBVA
sabia, desde que predispuso la clausula suelo, que la misma entraria en funcionamiento sin duda
alguna, y revisti6 de falso ropaje reciproco dicha clausula con el establecimiento de un "techo"
completamente irreal. Por ello revocé la sentencia del Juzgado Mercantil y estimé plenamente la
demanda.

5.- BBVA ha interpuesto recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion
contra dicha sentencia.

6.- Aunque la entidad demandada en este proceso, BBVA, lo fue también en el proceso anterior en
gue se ejercitd una accion colectiva de cesacion y se dicto por esta Sala la sentencia num. 241/2013,
de 9 de mayo , y aunque el texto de la clausula cuestionada en el presente proceso coincide con el
de una de las clausulas que fue objeto del anterior proceso, cuya nulidad fue apreciada en aquella
sentencia, que condend a BBVA a cesar en su uso, ninguna de las partes ha planteado ante esta
Sala la incidencia que en el mismo ha de tener dicha sentencia num. 241/2013 , que por otra parte es
posterior a la aqui recurrida.

Esta ausencia de alegacion y de formulacién de pretension alguna por ninguna de las partes, bien
sea la demandante, bien sea BBVA, en relacién con la eficacia procesal que aquella sentencia debe
tener en este proceso, el hecho mismo de que la sentencia nium. 241/2013 fuera dictada después de
la que resolvié el recurso de apelacion en este proceso y que hoy es recurrida ante esta Sala v,
sobre todo, la importancia que las cuestiones planteadas en los recursos extraordinarios tienen para
la creacién de una doctrina jurisprudencial que sea aplicable con caracter general a todas las
condiciones generales que contengan una "clausula suelo”, sea cual sea la entidad bancaria
predisponente, conducen a que este Tribunal entre a resolver las cuestiones planteadas en los
motivos de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion, teniendo en cuenta
naturalmente la doctrina jurisprudencial de la citada sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , pero
no los efectos procesales que la misma pudiera tener en el presente litigio, que estaban
condicionados a lo establecido en el apartado 300 de aquella sentencia, sin que, como se ha dicho,
ninguna de las partes haya tenido a bien realizar alegaciones sobre si tales condiciones se cumplen.

Recurso extraordinario por infraccién procesal
SEGUNDO
Formulacién del primer motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal
1.- El primer motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal se encabeza de este modo: «

Al amparo de los arts. 2 °y 4° del art. 469 LEC . Infraccién de los arts. 412 y 399.1 LEC , en relacion
conelart. 218.1 LEC y el art. 24 CE , sobre la interdiccion de la mutatio libelli ».

2.- El motivo se basa en que la sentencia de la Audiencia Provincial ha infringido la prohibicion de
« mutatio libelli » [modificacién de la pretensién], puesto que al estimar el recurso sobre la base de la
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falta de negociacion e informacion sobre la clausula suelo, admitié las alegaciones formuladas por la
demandante en su recurso de apelacion, que modificaban el objeto del proceso porque la
demandante habia admitido expresamente en la audiencia previa haber sido informada sobre la
inclusion de la clausula suelo y haber negociado las condiciones del préstamo.

Alega BBVA que con la contestacion a la demanda aportd una serie de documentos (los
numerados como 2-A a 2-1) que acreditaban que hubo una efectiva negociacién de los términos del
contrato, pues la demandante pidio la aplicacién de unas condiciones méas favorables destinadas a
funcionarios, y se le informé de la inclusién de la cldusula suelo, y esos hechos quedaron fijados en
la audiencia previa como no controvertidos, pues la demandante no impugné en la audiencia previa
la interpretacion que BBVA daba a dicha prueba documental y consider6 que se trataba de una
cuestion juridica por lo que bastaba con la prueba documental, a lo que el abogado de BBVA
respondié que si se admitia como hecho no controvertido que la demandante era una funcionaria que
solicité adherirse a las condiciones ofrecidas por BBVA para el colectivo de MUFACE [Mutualidad de
los Funcionarios de la Administracién Civil del Estado] y no se impugnaba la documentacion que
habian aportado, se mostraba conforme con que la cuestién podia quedar ventilada con la prueba
documental aportada y sin necesidad de juicio.

Segun la recurrente, la Audiencia Provincial habria aceptado la alteracién del objeto del debate
pretendido en el recurso de apelacidon al considerar que no habia prueba de que se hubiera
producido negociacioén individual de las condiciones generales del préstamo hipotecario, cuando tal
cuestion no se plante6 en la demanda, resultaba acreditada por los documentos aportados con la
contestacion que no fueron impugnados, en la audiencia previa se aceptd la existencia de
negociacion, y la ausencia de tal negociacién no constituia la causa de pedir de la demanda.

TERCERO

Decision de la Sala. Inexistencia de infraccion de la prohibicion de "mutatio libelli"
[modificacion de la pretensién]

1.- El recurso formulado por BBVA parte de bases facticas y juridicas incorrectas.

Es incorrecto afirmar que la demandante no plante6 en su demanda la falta de negociacién de las
condiciones generales del préstamo hipotecario, y en concreto de la clausula suelo objeto de
impugnacion, porque la ausencia de negociacion es presupuesto ineludible de la impugnacion, por
abusiva, de una clausula de un contrato celebrado con un consumidor, que era justamente la
pretension formulada en la demanda.

Para que las clausulas de los contratos celebrados con consumidores puedan ser anuladas por
abusivas es requisito imprescindible que constituyan condiciones generales de la contratacion, esto
es, clausulas contractuales predispuestas, impuestas en tanto que no negociadas, y destinadas a
una pluralidad de contratos. O, cuanto menos, que se trate de clausulas no negociadas, aunque falte
el dltimo de los requisitos indicados. Asi resulta del art. 3 de la Directiva 1993/13/CEE y de los arts.
80 y siguientes del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios , encuadrados en el capitulo titulado como "clausulas no negociadas individualmente". Si se
tratara de una clausula negociada, tal circunstancia excluiria la posibilidad de realizar un control de
abusividad como el pretendido por la demandante.

Por tanto, la ausencia de negociacién de la "clausula suelo" era presupuesto ineludible de la
pretension de la demandante.

2.- Tampoco es correcto afirmar que en la demanda no se hacia mencion a la falta de informacion
sobre la inclusién de dicha clausula en el contrato, pues en sus paginas 46 y 47, de forma un tanto
genérica pero en términos suficientemente elocuentes, se objetaba que las clausulas suelo fueran
conocidas por los usuarios, pues conceptos, términos o clausulas tan técnicas no formaban parte de
la cultura financiera del « ciudadano normal y corriente », y se afirmaba: « hemos acreditado a la
hora de desarrollar los hechos de esta demanda que hay un dato que llama la atencion en el conflicto
social surgido a raiz de este "suelo", el desconocimiento, por parte de los prestatarios, de la misma
existencia de esta clausula en el contrato ». Se decia asimismo que la clausula suelo habia sido
calificada como "desconocida”, que en la mayoria de los casos no se advirtié a los consumidores de
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su inclusién en el contrato.

En la contestacién a la demanda, BBVA alegd que la clausula estaba redactada de manera
transparente ya que el cliente habia sido informado de su existencia y caracteristicas al solicitar la
concesion del préstamo, pues forma parte del procedimiento de informacién y negociacién habitual
de las condiciones financieras del préstamo hipotecario que los clientes realizan con una o varias
entidades financieras. Que se habia informado al cliente de los términos de su oferta de financiacion
de forma que aquel pudiera compararla con otras ofertas existentes en el mercado y decidir libre y
meditadamente la que mas le interesaba, y se habia redactado la clausula de forma clara y
entendible en una escritura publica intervenida notarialmente.

Por tanto, esta cuestion fue introducida oportunamente en el litigio y fue objeto de debate y prueba,
concretamente prueba documental. Que se tratara de un motivo secundario respecto del consistente
en la desproporcion y desequilibrio entre el "suelo" y el "techo" no supone que el recurso de
apelacion no pudiera fundarse también en este argumento, como de hecho se fundé, y que la
Audiencia Provincial hiciera referencia al mismo en su sentencia.

3.- A la vista de como se desarrollo la audiencia previa, en la que la demandante ratific todos los
hechos y fundamentos de derecho de su demanda y mantuvo su pretension sin realizar modificacién
alguna, el hecho de que dicha demandante no impugnara los documentos aportados por BBVA con
la contestacion a la demanda (en concreto, los documentos 2-A a 2-1) solo significa que no cuestiond
la autenticidad de los mismos, pero no que aceptara las conclusiones probatorias que BBVA extraia
de tales documentos y la valoracion juridica que sobre ellas hacia la entidad demandada. En
concreto, no significa que aceptara que tales documentos justificaban la existencia de negociacion
entre las partes sobre la clausula suelo y el suministro de informacion suficiente sobre su inclusién en
el contrato.

Que no se cuestionara que la demandante era funcionaria y solicitd adherirse a las condiciones
ofrecidas por BBVA a los mutualistas de MUFACE tampoco supone que la Audiencia Provincial, al
considerar que la clausula suelo es una condicién general y como tal, una clausula no negociada
individualmente, haya incurrido en la infraccién procesal que se denuncia. Solo pone de manifiesto
gue el 6rgano judicial parte de un concepto de cldusula no negociada distinto del que sostiene BBVA,
lo cual es una cuestion juridica, no factica.

Y que ambas partes manifestaran en la audiencia previa su conformidad con que el litigio quedara
para sentencia sin necesidad de celebrar juicio, solamente con la prueba documental aportada con
demanda y contestacion, no supone que la demandante aceptara los postulados sostenidos por
BBVA en su contestaciéon a la demanda, pues mantuvo la demanda en los términos en que habia
sido formulada, sino simplemente que considerd que, para que el Juzgado resolviera el litigio, era
suficiente con las alegaciones formuladas por las partes y con la prueba documental aportada, cuya
valoracién juridica no tenia por qué coincidir con la sostenida por BBVA, pese a no cuestionar la
autenticidad de los documentos que BBVA habia aportado.

4.- En todo caso, aunque la estimacién del recurso de apelacion partié de la consideracion de la
clausula suelo como clausula no negociada individualmente, no puede decirse lo mismo de la otra
alegacion relativa a la falta de informacién y conocimiento por parte del consumidor sobre la clausula
suelo, que no llegd a ser abordada y resuelta por la Audiencia, mas alla de una simple referencia
cuando resumid el recurso de apelacion. La Audiencia baso la estimacion del recurso de apelacion
en otro argumento, que era el desarrollado de modo mas amplio por la demandante en su demanda,
el del caracter desproporcionado y desequilibrado del "suelo" respecto del "techo".

Por tanto, esta Ultima cuestion no tiene trascendencia cara a impugnar la sentencia de la Audiencia
Provincial por infraccion procesal, pero si la tendra cuando esta Sala haya de asumir la instancia, a
efectos de realizar el juicio de abusividad con base en el control de transparencia de la clausula,
pues evita que haya de someterse la cuestion a un tramite de audiencia contradictoria.

CUARTO
Formulacién del segundo motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal
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1.- El epigrafe con que se encabeza el segundo motivo del recurso es del siguiente tenor: « Al
amparo de los nim. 2 y 4 del apartado 1 del art. 469 LEC ; Infraccidon de las normas procesales
reguladoras de la sentencia contenidas en los arts. 218 , 319 y 348 LEC , al no incidir la motivacion
de la sentencia en todos los elementos facticos del pleito, ni considerados individualmente ni en su
conjunto, y no ajustarse a las reglas de la légica y la razén en la apreciacion y valoracion de la
prueba practicada ».

2.- El motivo se fundamenta alegando, resumidamente, que no han tenido incidencia en la
sentencia los elementos facticos esenciales del litigio y que ha existido una apreciacion irracional e
ilégica de las pruebas practicadas, en concreto el informe del Banco de Espafia y los dictamenes de
KPMG vy del catedratico D. Luis Manuel , que al no haber sido impugnados deberian hacer prueba
plena. Pese a ello, aflade la recurrente, y pese a que la demandante no aporté ningin informe
pericial, la Audiencia Provincial ha considerado que el techo es « irreal, imposible e impensable » y
ha considerado que existe desequilibrio entre el suelo y el techo, incurriendo en falta de l6gica desde
el punto de vista econémico y financiero.

QUINTO
Decisién de la Sala. Inexistencia de los defectos procesales denunciados

1.- La valoracién de la prueba, al ser funcidon soberana y exclusiva de los tribunales de instancia,
no puede ser objeto de impugnacion en el recurso extraordinario por infraccidon procesal mas que
cuando por incurrir en un error notorio o ser manifiestamente arbitraria o ilégica, no supere el test de
racionalidad constitucionalmente exigible para entender respetado el derecho la tutela judicial
efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucién .

En el caso enjuiciado, la conclusion de la Audiencia Provincial sobre el caracter aparente y no real
del techo fijado en la misma clausula en que se fijaba el suelo podra ser o no compartida, y
evidentemente la recurrente no la comparte, pero no puede ser tachada de error notorio o conclusion
manifiestamente arbitraria o ilégica.

La valoracién de las pruebas practicadas por parte de la Audiencia Provincial y la fijacion de las
conclusiones alcanzadas han sido muy sucintas, pero no puede afirmarse que no haya existido.

2.- La falta de impugnacion por la demandante en la audiencia previa de los informes y dictamenes
aportados por BBVA solo significa que no cuestion6 su autenticidad, no que admitiera sus
conclusiones probatorias, pues las mismas eran contrarias a los hechos y fundamentos de derecho
de su demanda, que expresamente mantuvo en todos sus extremos. Esa falta de impugnacion
tampoco implica que el tribunal esté obligado a admitirlas y partir de las mismas para decidir el litigio

3.- La falta de aportacion por la demandante de un informe pericial (a diferencia de la parte
demandada, que ha aportado sendos informes de una importante consultora y de un catedratico de
universidad) no puede traer como consecuencia que las tesis sostenidas por la demandada hayan de
ser preferidas a las sostenidas por la demandante.

De aceptar la tesis de la recurrente, si los tribunales hubieran de plegarse necesariamente a las
conclusiones de los informes periciales emitidos por peritos prestigiosos, se estaria permitiendo que
la desproporcion de medios econdémicos y de asistencia técnica entre los consumidores y las
empresas con las que litigan se tradujera necesariamente en la desestimacion de las pretensiones
de aquellos y la estimacién de las de estas. Tal conclusién no es conforme con lo previsto en el art.
9.2 de la Constitucién , ni con la necesidad de superar la situacién de desequilibrio existente entre el
consumidor y el profesional (que se traduce con frecuencia en una inferior asistencia técnica del
consumidor) para garantizar la proteccion a que aspira la Directiva 1993/13/CEE , situacion de
desequilibrio que ha puesto de relieve el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo,
TJUE) en numerosas sentencias ( sentencias de 14 de junio de 2012 , asunto C-618/10 , caso
Banesto, apartado 41 ; de 21 de febrero de 2013, caso Banif Plus Bank, C -472/11, apartado 19 ; y
de 30 de mayo de 2013, C 488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, apartado 31; de 10 de
septiembre de 2014 , caso SMART Capital , asunto C-34/13, apartado 48 ; de 21 de enero de 2015,
asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank, apartado
30; de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 , caso Van Hove , apartado 26, entre las mas recientes).
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4.- Por otra parte los informes periciales aportados por BBVA alcanzan conclusiones (como las
relativas a la buena fe de las entidades que incluyeron clausulas suelo en los contratos de préstamo,
al cumplimiento de los preceptos legales y reglamentarios, al caracter negociado de estas clausulas,
a la trascendencia de la intervencién notarial, a la proporcion o desproporcion del suelo y el techo, al
equilibrio o desequilibrio, a la razonabilidad, en definitiva, a su validez) que suponen una valoracion
juridica. Tal valoracién juridica pueden hacerla las defensas letradas de las partes y el tribunal, pero
no los peritos, por lo que tales conclusiones no pueden servir para sustentar las tesis de la
recurrente.

5.- En cuanto a la imputacién de falta de Idgica y de irracionalidad econdmica y financiera, no
puede pretenderse una revision de la valoracion de la prueba pericial sobre cuestiones econdémicas o
financieras, en el caso de que el recurrente no esté de acuerdo con la realizada en la instancia,
mediante el recurso de tildarla de irracional desde el punto de vista econémico o financiero, cuando
lo acaecido es simplemente que las conclusiones alcanzadas por el tribunal no aceptan las
sostenidas en los informes periciales aportados por el recurrente, que no son verdades absolutas
gue deban ser compartidas en todo caso.

SEXTO
Formulacién del tercer motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal

1.- El epigrafe que encabeza el tercer motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal es
el siguiente: « Al amparo de los nim. 2 y 4 del apartado 1 del art. 469 LEC ; Infraccién de las normas
procesales reguladoras de la carga de la prueba contenidas en los arts. 217 LEC y 82.2 TRLGDCU ,
y el art. 24 CE , al invertir indebidamente la carga de la prueba en perjuicio de la demandada ».

2.- El motivo se argumenta, resumidamente, alegando que la prevision del art. 82.2 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
TRLCU), que impone al empresario que afirme que la clausula ha sido negociada individualmente la
carga de probarlo, debe ser interpretada conforme a la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada ( art. 3.1 del Cdadigo Civil ), constituida por los factores politicos, sociales, econémicos y
culturales imperantes, y que en la Unidon Europea existe actualmente un estado de conciencia
contrario a esta regla legal, y la doctrina jurisprudencial traslada mayoritariamente la carga de la
prueba al consumidor que invoca la imposicidn, considerando incluso acreditada la existencia de
negociacion y no imposicion de la clausula por el mero hecho de que el consumidor ostente libertad
de eleccion en el mercado y decida voluntariamente contratar con una determinada entidad bancaria.

Alega igualmente la recurrente que esta acreditado mediante los documentos 2-A a 2-1 que la
demandante es una persona con formaciéon y que habia contratado diferentes productos bancarios, y
que se cumplieron los requisitos establecidos en la normativa aplicable, concretamente las Ordenes
Ministeriales de 12 de diciembre de 1989 y 5 de mayo de 1994 , que prueban la existencia de una
negociacion y efectiva informacién individual al el consumidor.

SEPTIMO

Decision de la prueba. La carga de la prueba del caracter negociado de los contratos
celebrados con consumidores

1.- La carga de la prueba no tiene por finalidad establecer mandatos que determinen quién debe
probar o como deben probarse ciertos hechos, sino establecer las consecuencias de la falta de
prueba suficiente de los hechos relevantes. La prohibicion de una sentencia de "non liquet"
(literalmente, "no esta claro") que se establece en los arts. 11.3° de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial y 1.7° del Cédigo Civil , al prever el deber inexcusable de los jueces y tribunales de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan, hace que en caso de incertidumbre a la hora de dictar
sentencia, por no estar suficientemente probados ciertos extremos relevantes en el proceso, deban
establecerse reglas relativas a qué parte ha de verse perjudicada por esa falta de prueba.

La consecuencia de lo expuesto es que la denuncia de infraccidn de las reglas de la carga de la
prueba no puede fundarse en la alegacion de que determinado extremo relevante del litigio (en este
caso, que la clausula suelo fue negociada por las partes) resulta acreditado por ciertas pruebas y el
tribunal ha errado al no estimarlo asi, por cuanto que esta cuestidon afecta a la valoracion de la
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prueba, no a la carga de la prueba.

Solo pueden tomarse en consideracion, por tanto, las alegaciones que cuestionan que la falta de
prueba de la negociacién haya de perjudicar al profesional o empresario, permitiendo que la clausula
sea susceptible de control de abusividad.

2.- La denuncia de la infraccion de las reglas de la carga de la prueba se funda en bases
incorrectas.

La primera de estas bases es considerar, como hace el recurso, que una interpretacién de una ley
conforme a alguno de los criterios del art. 3.1 del Cédigo Civil puede llevar a la inaplicacion de la
norma legal o, mas aln, a seguir el criterio contrario al fijado en la misma.

Debe recordarse, ademas, que la prevision de la norma de Derecho interno traspone una prevision
normativa contenida en el Gltimo inciso del art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE , que resalta el
caracter indiscutible y tajante de la imposicion de tal carga de la prueba al profesional que afirme que
la clausula se ha negociado individualmente mediante la utilizacidn del adverbio "plenamente” (« el
profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente la
carga de la prueba »).

Ademads, como se recordaba en la sentencia de esta Sala num. 241/2013, de 9 de mayo , « esta
regla, en contra de lo sostenido por una de las recurridas, se reitera en el articulo 32 de la Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008 sobre derechos de los
consumidores dispone que "[s]i el comerciante afirma que una clausula contractual se ha negociado
individualmente, asumird la carga de la prueba" ».

3.- No es correcto tampoco afirmar que la jurisprudencia es contraria a la regla legal que atribuye
la carga de la prueba de la negociacion de una clausula al predisponente que afirma que tal
negociacion se produjo.

La jurisprudencia del TJUE, al interpretar la citada Directiva comunitaria, ha recordado
recientemente la vigencia y trascendencia de tal regla. Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en lo sucesivo, incluso en el caso de las dictadas por dicho tribunal cuando tenia
otra denominaciéon, STJUE) de 16 de enero de 2014 , asunto C-226/12, caso Constructora
Principado , ha declarado en su apartado 19:

« Pues bien, de la resolucion de remision resulta que las partes en el litigio principal discrepan
sobre la cuestion de si la estipulacion decimotercera del contrato fue o no objeto de negociacion
individual. Corresponde por tanto al tribunal remitente pronunciarse sobre esa cuestion, atendiendo a
las reglas de reparto de la carga de la prueba establecidas a este respecto en el articulo 3, apartado
2, parrafos primero y tercero, de la Directiva, que prevén en particular que, si el profesional afirma
gue una clausula tipo se ha negociado individualmente, asumira plenamente la carga de la prueba ».

Otro tanto puede decirse de la jurisprudencia de esta Sala. En la sentencia nam. 241/2013, de 9 de
mayo , no solo se reafirmé que la carga del caracter negociado de una clausula contractual
empleada en los contratos concertados entre profesionales o empresarios y consumidores
corresponde a aquellos por establecerlo tanto la Directiva como el TRLCU , sino que en su apartado
164 se afirmaba lo siguiente:

« Mas aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la carga de la prueba de la
existencia de negociacion individual, otra tesis abocaria al consumidor a la imposible demostracion
de un hecho negativo -la ausencia de negociacion-, lo que configura una prueba imposible o
diabdlica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de febrero de 2012 , reproduciendo la
doctrina constitucional, vulneraria el derecho a la tutela efectiva ».

4.- Es un hecho notorio que en determinados sectores (bancario, seguros, suministros de energia,
teléfono e internet, primera venta de vivienda, etc.) la contratacién de las empresas y profesionales
con los consumidores y usuarios se realiza mediante el uso de condiciones generales de la
contratacion predeterminadas e impuestas por la empresa o el profesional. Quien pretende obtener
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los productos o servicios en estos sectores deberd aceptar las condiciones generales impuestas por
el oferente o renunciar a contratar con él. Tal circunstancia no solo resulta corroborada por la
constatacion empirica, sino que responde también a la propia l6gica de la contratacion en masa, que
no seria posible si cada contrato hubiera de ser negociado individualmente.

5.- Por tanto, para que se acepte que las clausulas de los contratos celebrados con los
consumidores en estos sectores de la contratacion no tienen el caracter de condiciones generales, 0
de clausulas no negociadas, y se excluya el control de abusividad, no basta con incluir en el contrato
predispuesto un epigrafe de "condiciones particulares" o menciones estereotipadas y predispuestas
gue afirmen su caracter negociado (sobre la ineficacia de este tipo de menciones predispuestas por
el predisponente, vacias de contenido real al resultar contradichas por los hechos, nos hemos
pronunciado en las sentencias num. 244/2013, de 18 abril , y 769/2014, de 12 de enero de 2015) ni
con afirmar sin mas en el litigio que la clausula fue negociada individualmente. Para que se considere
gue la clausula fue negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las
razones excepcionales que llevaron a que la clausula fuera negociada individualmente con ese
concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la
contratacion y responde a la logica de la contratacion en masa, y que se pruebe cumplidamente la
existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la
insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o empresario. Si tales circunstancias
Nno son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar la cuestion del caracter negociado de la
clausula, como se ha hecho en este caso, y como se hace con frecuencia en este tipo de litigios,
porque carece manifiestamente de fundamento, y esta justificado que en estos casos el 6rgano
judicial rechace la alegacién sin necesidad de argumentaciones extensas, como ha hecho en este
caso la Audiencia Provincial.

6.- Los argumentos utilizados para fundamentar este motivo del recurso muestran que las
objeciones que BBVA opone al caracter no negociado de la clausula suelo no son de orden factico,
que es el Unico en que tiene relevancia la carga de la prueba, sino conceptual, juridico, y como tales
han de ser abordados en el recurso de casacion, en el que también se plantea la cuestién.

7.- Lo expuesto determina que el recurso extraordinario por infraccion procesal deba ser
desestimado.

Recurso de casacion
OCTAVO
Formulacién del primer motivo del recurso de casacion

1.- Tras las alegaciones destinadas a justificar el interés casacional del recurso de casacion, el
primer motivo de dicho recurso se encabeza con el siguiente epigrafe: « Al amparo del articulo 477.1
LEC .- Infraccién de los articulos 1 y 4 de la Ley 7/1988, de 13 de abril SIC , sobre Condiciones
Generales de la Contratacion y de los articulos 4 de la Directiva 93/13 CEE del Consejo , de 5 de
abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso en relacion con la aplicacion de la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion y la calificacion de la clausula suelo como condicién general
de la contratacion ».

2.- En este motivo, BBVA alega que la Audiencia Provincial ha infringido los preceptos legales
invocados en el epigrafe al considerar que la clausula suelo tiene el caracter de una condicién
general de la contratacién, y critica los argumentos que la Audiencia, al reproducir y asumir los
contenidos en la sentencia de otra Audiencia, utiliza para justificarlo.

Critica asimismo el argumento relativo al papel secundario que las entidades de crédito otorgaban
a los limites de la variacion del tipo de interés o a la falta de percepcion del consumidor medio. Y
sistematiza su impugnacion en torno a tres cuestiones:

i) Considera que la sentencia recurrida infringe el art. 4 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién pues el contrato de préstamo hipotecario que contiene la clausula suelo estaria
integrado por condiciones generales reguladas especificamente por una disposicién legal o
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administrativa de caracter general y de aplicacion obligatoria para los contratantes, que en este caso
seria la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 , a la que se ajustaria la clausula utilizada por
BBVA.

i) Afirma que la calificacion de la clausula suelo como condicién general de la contratacion infringe
el art. 4 de la Directiva 1993/13/CEE porque las condiciones generales se refieren por naturaleza a
cuestiones accesorias de los contratos, estando prohibida la apreciacion judicial del caracter abusivo
de las clausulas que definan el objeto principal del contrato, como es la clausula suelo, por lo que el
control jurisdiccional de estas clausulas ha de limitarse a un control de transparencia e informacion
sobre la base de lo dispuesto en la normativa que las regula, en concreto las Ordenes Ministeriales
de 1989y 1994..

iii) Alega asimismo que la Audiencia infringe el art. 1 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contrataciéon porque la sentencia no funda ni acredita el caracter de condiciéon general de la
contratacion de la clausula suelo, y omite el relativo a la finalidad de ser incorporada a una pluralidad
de contratos. La clausula no estaria predispuesta por BBVA porque su contenido esta
predeterminado por la ley, y la aceptacion de estas clausulas por los consumidores no es fruto de
una imposiciéon sino de un largo procedimiento negocial precontractual regulado en la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1994. Pese a que BBVA utilice textos estandarizados, ajustados a esa
Orden Ministerial, estos pueden ser objeto de ulterior valoracion y/o modificacion por las partes al ser
precisamente negociados, como ocurrid en este caso en que BBVA ofertd a los miembros de
MUFACE unas condiciones ventajosas de mercado y la demandante contraté otros productos que
implicaron una bonificacion del tipo de interés aplicable. A ello obedecerian las distintas ofertas
realizadas a distintos colectivos, entre ellos al de MUFACE. El tribunal de apelacion no habria
entrado a analizar si habia existido una imposibilidad del cliente de influir en el contenido del
contrato. Desde el momento en que los clientes tienen la libertad de contratar un préstamo con
cualquier entidad, no puede hablarse de imposicion alguna. Seria lo que la sentencia de esta Sala de
20 de noviembre de 1996 denomind la "capacidad de eleccidn”, que exigiria, para que no fuera
aplicable la disciplina reguladora de las condiciones generales, que el consumidor no hubiera podido
eludir su aplicaciéon, sin que bastara una actitud meramente pasiva. Alega asimismo BBVA que la
demandante es una funcionaria de carrera, una persona con formacion, que es titular de productos
bancarios tales como fondos, depdsitos y cuentas de ahorro, como constaria acreditado en los
documentos 2-A, 2-B y 2-D aportados con la contestacion a la demanda. Por dltimo, critica que el
tribunal de apelacion haya considerado que ni la oferta vinculante ni la escritura de préstamo sean
prueba de negociacion individual.

3.- Por razones sisteméticas es preciso comenzar por el tercer apartado en que se han ordenado
los argumentos del motivo, para a continuaciébn examinar el primer apartado, y, por ultimo, el
segundo apartado.

Aungue ciertos argumentos se repitan a lo largo de todo el motivo de modo reiterado, seran
abordados al examinar el apartado con el que tengan una conexion mas directa.

Para una mayor claridad, se abordaran en sucesivos fundamentos de derecho.
NOVENO

Decisién de la Sala (I). El caracter de condiciones generales de la contratacion de las
clausulas de los préstamos hipotecarios concertados con consumidores

1.- Como se expuso al resolver el recurso extraordinario por infraccidon procesal, es un hecho
notorio que en determinados sectores de la contratacién con los consumidores, en especial los de
bienes y servicios de uso comin a que hace referencia el art. 9 TRLCU , los profesionales o
empresarios utilizan contratos integrados por condiciones generales de la contratacion cuando
contratan con los consumidores y usuarios. De ahi que tanto la Directiva comunitaria como la Ley
nacional impongan al profesional la carga de la prueba de lo contrario, esto es, de que la clausula ha
sido negociada, y que dicha prevision tenga el alcance que se ha precisado en el fundamento de
derecho séptimo de esta sentencia.

En nuestra sentencia num. 241/2013. de 9 de mayo , declaramos la notoriedad de esta
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circunstancia, y que el sector bancario y financiero era uno de los mas estandarizados en la
contratacidon con consumidores. Afirmabamos en el apartado 159 de dicha sentencia, con cita del
Informe del Banco de Espafia aportado también como prueba en este litigio:

« En idéntico sentido el IBE [Informe del Banco de Espafia] afirma de forma expresiva en el
apartado 3.1. -utilizacion de clausulas limitativas a la variacion- lo siguiente:

»"[u]n analisis desagregado de estas practicas muestra que la aplicacion o no de este tipo de
clausulas es, en general, una practica decidida, en cada momento, por cada una de las entidades
para el conjunto de sus operaciones. Por otra parte, también se trata de una practica que suele
aplicarse por las entidades con bastante rigidez. Es decir, la decision de aplicar o no estas clausulas
se adopta como politica comercial de caracter general por la direccion central de cada entidad y se
suele ligar a los productos hipotecarios con mayor distribucion de cada una. De esta forma, los
elementos finales de la cadena de comercializacién del producto, normalmente los directores de
sucursal, no tienen la facultad de alterar esa caracteristica basica del producto. Aunque en algunos
casos si pueden modificar minimamente alguna variable del mismo, lo mismo que ocurre con los
diferenciales practicados sobre el indice de referencia correspondiente [...] En definitiva, la aplicacion
de estas clausulas obedece a decisiones individuales de cada entidad"» .

2.- - Como recordabamos en el apartado 137 de la citada sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo
, los requisitos para que una clausula sea considerada como condicion general de la contratacion
son:

i) Contractualidad, esto es, que haya sido redactada para ser incorporada a un contrato.

i) Predisposicion, siendo indiferente que su autor sea el empresario o profesional que lo utiliza en
la contratacion o un tercero.

iii) Imposicién, porque la incorporacion de la condicién general al contrato se haya producido por
obra exclusivamente de uno de los contratantes, el empresario o profesional.

iv) Generalidad, por estar destinada a una pluralidad de contratos.

3.- Es claro que la clausula suelo esta incorporada a un contrato, y desde ese punto de vista, se
cumple el requisito de la contractualidad. La objecién consistente en que dicha clausula viene
impuesta por una norma imperativa sera tratada en el siguiente fundamento.

Respecto del segundo requisito, el de la predisposicion, ademas de lo expuesto sobre su
notoriedad, no existe realmente objecién sobre su concurrencia. Se reprocha a la Audiencia no
haberse pronunciado al respecto, pero carece de sentido justificar lo que es obvio. En todo caso, el
propio recurrente reconoce que utiliza "textos estandarizados" en sus contratos que incluyen tal
cladusula.

4.- El cuarto requisito, de la generalidad, es en realidad innecesario a los efectos que aqui
interesan por cuanto que para que pueda realizarse el control de abusividad de una clausula de un
contrato celebrado con un consumidor basta que no haya sido negociada individualmente (art. 82.1 y
2 TRLCU), sin que sea imprescindible que tenga el caracter de condicion general de la contratacion
en el sentido de que sea utilizada de un modo general en la contratacion, pues puede encontrarse en
un contrato de adhesion que no tenga un uso generalizado.

En todo caso, resulta notorio que este tipo de clausulas son utilizadas de modo general por las
empresas y profesionales de estos sectores de la contratacién (de hecho, la redaccién de esta
clausula es la de una de las condiciones generales de la contratacion que fue objeto de la accion
colectiva sobre la que versé nuestra sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo ).

No es necesario que la clausula sea utilizada en todos los contratos que el profesional o
empresario celebra con consumidores ( sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , apartado 149).
Pueden existir varios modelos de clausulas que se utilicen en los diversos contratos, por variadas
razones.
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5.- Los argumentos de mas peso son utilizados por el recurrente para impugnar la concurrencia del
requisito de la imposicion.

El argumento de que es necesario que el consumidor no haya podido eludir su aplicacion, sin que
baste una actitud meramente pasiva, no puede admitirse. Sin necesidad de valorar ahora el acierto o
desacierto de las declaraciones realizadas en su dia en la sentencia de esta Sala de 20 de
noviembre de 1996 (recurso num. 3930/1992 ) que el recurrente reproduce en su recurso, las
mismas no pueden mantenerse tras la Directiva 1993/13/CEE y la normativa interna que la
transpone, y asi ha sido declarado en nuestra sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , apartado
149, al afirmar:

« Mas aun, cuando se trata de condiciones generales en contratos con consumidores, ni siquiera
es preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a lo cual vea rechazado su intento
de negociar, ya que, a diferencia de lo que exigia el articulo 10.2 LCU en su primitiva redaccion "[a]
los efectos de esta Ley se entiende por clausulas, condiciones o estipulaciones de caracter general,
el conjunto de las redactadas previa y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para
aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicacion no puede evitar el
consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se trate" -lo que fue
interpretado por la STS de 20 de noviembre de 1996 , RC 3930/1992 , en el sentido de que "[s]e le
exige que no haya podido eludir su aplicacién, en otras palabras, no una actitud meramente pasiva".
En definitiva, la norma vigente, fruto de la transposicion de la Directiva 93/13 , no requiere que las
condiciones estén redactadas para ser aplicadas a "todos los contratos" que aquella o estos
celebren, ni exige la inevitabilidad. Solo que se trate de clausulas "no negociadas individualmente" ».

Y afiade en el apartado 151:

« Esta "imposicion del contenido" del contrato no puede identificarse con la "imposicion del
contrato” en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que ponderando sus intereses, en
el ejercicio de su libertad de contratar, debera decidir si contrata 0 no y con quien, ya que una cosa
es la prestacion del consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre - razonablemente
garantizada por la intervencion notarial- y otra identificar tal consentimiento en el contenido con la
previa existencia de negociacion individualizada del mismo»

6.- Tampoco obsta al caracter de condicibn general de la contratacion de la clausula suelo
cuestionada el hecho de que estuviera inserta en los contratos ofertados a un concreto colectivo, el
de afiliados a la MUFACE. Como se ha dicho, la generalidad propia de las condiciones generales de
la contratacion no exige que la clausula esté incluida en todos los contratos que la empresa o
profesional celebre con los consumidores, basta que lo esté en una pluralidad, como puede ser la de
los contratos celebrados con los afiliados a la MUFACE, a los que BBVA oferta la celebracién de
contratos con caracteristicas distintas de los celebrados con los consumidores en general.

En todo caso, el hecho de que se trate de una oferta hecha a un determinado colectivo, lo que no
es infrecuente en este tipo de servicios, y que la demandante haya solicitado concertar el contrato de
préstamo en los términos previstos en esa oferta, no elimina el caracter de clausula no negociada
individualmente de las estipulaciones que integran el contrato. La negociacion individual presupone
la existencia de un poder de negociacién en el consumidor, que tiene que ser suficientemente
justificado por cuanto que se trata de un hecho excepcional, y no puede identificarse con que el
consumidor pueda tener la opcién de elegir entre diversos productos ofertados por ese
predisponente, o entre los ofertados por los diversos empresarios o profesionales que compiten en el
mercado. De no ser asi, estariamos confundiendo la ausencia de negociacién con la existencia de
una situacion de monopolio en el oferente de determinados productos o servicios, 0 de una Unica
oferta en el predisponente, lo que ya fue rechazado en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo .

7.- El Gltimo argumento relativo a la no concurrencia en el caso enjuiciado del requisito de la
imposicién es que la demandante es funcionaria de carrera y, como tal, persona con formacién, y es
titular de otros productos bancarios, como resultaria acreditado en virtud de los documentos
aportados por BBVA con su contestacion a la demanda.

En efecto, los documentos citados prueban que la demandante es funcionaria de carrera, del
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cuerpo general auxiliar de la Administracion del Estado (de ahi que sea afiliada de MUFACE); que
como tal, cuando solicitd el préstamo en 2006 percibia un sueldo de 993,39 euros mensuales, era
titular de una cuenta ahorro vivienda en BBVA con un saldo de 4.200 euros, de una cuenta bancaria
con saldo de 2.279,45 euros, un depdésito de 3.500 euros y un fondo de 1.823,71 euros en otro
banco, y habia percibido un "regalo bienvenida" consistente en una cristaleria de 18 piezas al
contratar el préstamo hipotecario con BBVA como mutualista de MUFACE.

8.- La tesis mantenida en el recurso sobre esta cuestién, segln la cual estas caracteristicas de la
demandante supondrian que la clausula suelo habia sido negociada o, al menos, que la
demandante, por su formacion y experiencia financiera, no podia pretender que la clausula fuera
anulada por ser abusiva, no puede admitirse.

BBVA, en su recurso, concibe el requisito de la imposicién bien como una compulsién absoluta a
contratar con base en ese condicionado general, lo que exigiria que el oferente tuviera una posicion
monopolistica en ese sector del mercado y existiera una absoluta inevitabilidad de contratar con el
mismo, lo que ya rechazamos en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , bien como un
aprovechamiento por parte del profesional o empresario de la falta de formacion, de la exclusion del
adherente de los comportamientos de consumo habituales en una sociedad de las caracteristicas de
la nuestra, de modo que si el consumidor tuviera una cierta formacion, un empleo estable, un sueldo
minimo, y hubiera contratado unos productos bancarios y de ahorro basicos, ya no concurriria el
requisito de la imposicién. Tampoco esta tesis es correcta.

9.- Hay "imposicion" de una clausula contractual, a efectos de ser considerada como condicion
general de la contratacion, cuando la incorporacion de la clausula al contrato se ha producido por
obra exclusivamente del profesional o empresario. Asi resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la
Directiva 1993/13/CEE . No es necesario que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia,
ni que el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores econdmicos que no
establezcan esa clausula. La imposicidon supone simplemente que la clausula predispuesta por una
de las partes no ha sido negociada individualmente. Asi lo declaramos en la sentencia nim.

241/2013, de 9 de mayo , apartado 150.

10.- Que el consumidor tenga una mayor o menor formacién tampoco excluye el caracter impuesto
de una condicidn general. La proteccion que el ordenamiento juridico da a los consumidores y
usuarios no esta condicionada a que concurra en los mismos una situacion de desvalimiento o
ignorancia. Y el empleo de condiciones generales, como se ha visto, es propio de la contratacién en
masa de bienes y servicios de uso comun, sin que la mayor formacién del consumidor incida en la
posibilidad de negociarlas.

En lo que se refiere a la exigencia de que las condiciones generales no causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones contrario a la
buena fe, no resulta econémica ni socialmente eficiente que el consumidor haya de adoptar sus
opciones de consumo mediante un examen minucioso y una comparacién entre los diversos
condicionados generales de los contratos. Lo eficiente y I6gico es que la atencién del consumidor se
dirija a valorar la prestacion que se le ofrece y el precio que se le exige por ella. Por eso el
ordenamiento juridico exige que las clausulas que regulan los elementos esenciales sean
especialmente transparentes, para que el consentimiento contractual que se preste sea plenamente
informado, al ser la prestacion (en sus aspectos fundamentales) y el precio los elementos basicos
gue determinaran la opcion del consumidor y sobre los que prestara su pleno consentimiento.
Respecto del resto del condicionado general, referido a otros elementos secundarios, lo determinante
es que el contrato predispuesto respete el equilibrio de derechos y obligaciones que el consumidor
tiene derecho legitimamente a esperar, sin necesidad de que el consumidor haya de realizar un
examen concienzudo de las mismas y, sobre todo, sin considerar que la opcion del consumidor
vendrd determinada por el contenido de esas otras condiciones generales que no afectan a los
elementos esenciales del contrato, porque seria contrario a la légica y a criterios de eficiencia social
y econdmica.

Ello no significa que el resto de condiciones generales, las que regulan aspectos accesorios del
contrato, no hayan de ser también transparentes, en el sentido indicado. Pero, légicamente, la
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exigencia de transparencia ser4d mas acusada mientras mas trascendencia tenga la clausula en la
economia del contrato y en las consecuencias de orden juridico y econémico que supongan para el
adherente.

11.- La "imposicién" de las condiciones generales que integran el contrato no puede identificarse
con la "imposicion del contrato" en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que
ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera decidir si contrata o no y
con quién, de entre las diversas empresas y profesionales que actlan en el mercado, ya que una
cosa es la prestacién del consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre (ahi es donde
incide la garantia de la intervencién notarial) y otra identificar tal consentimiento, aun intervenido
notarialmente, en el contenido del contrato con la previa existencia de negociacion individualizada del
mismo que excluya el control de abusividad.

DECIMO

Decisién de la Sala (ll). La existencia de una regulacion sectorial de la contratacion bancaria
no excluye el caracter de condiciones generales de la contratacion de las clausulas que
integran los contratos bancarios celebrados con consumidores

1.- El recurrente considera que la existencia de una disposicién legal o administrativa de caracter
general y de aplicacion obligatoria a este tipo de contratos bancarios, que en este caso seria la
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 , a la que se ajustaria la clausula utilizada por BBVA,
excluye el caracter de condicion general de la clausula suelo.

2.- Esta cuestion también fue abordada en nuestra sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo . Basta
con remitirnos a lo que en ella declaramos:

« 175. En este sentido, la STS 75/2011, de 2 de marzo , RC 33/2003 , declara que la finalidad
tuitiva que procura al consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en el ambito de las funciones
especificas competencia del Banco de Espafa, en modo alguno supone la exclusién de la Ley 7/98 |
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion ] a esta suerte de contratos de consumidores,
como ley general.

» 176. Asi lo dispone el articulo 2.2 de la propia OM, segun el cual "lo establecido en la presente
Orden se entendera con independencia de lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de julio , General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, asi como en las demas Leyes que resulten de
aplicacién". Seria, afirma la expresada STS 75/2011, de 2 de marzo , "una paradoja que esa funcion
protectora que se dispensa a los consumidores, quedara limitada a una Orden Ministerial y se dejara
sin aplicacion la LCGC para aquellas condiciones generales que no estan reguladas por normas
imperativas o que reguladas han sido trasladadas de una forma indebida al consumidor".

» 177. En el &mbito nacional la Exposicién de Motivos de la LCGC advierte que del ambito objetivo
de aplicacion de la norma se excluyen ciertos contratos, de tal forma que "[tlampoco se extiende la
Ley -siguiendo el criterio de la Directiva- a aquellos contratos en los que las condiciones generales ya
vengan determinadas [...] por una disposicion legal o administrativa de caracter general y de
aplicacion obligatoria para los contratantes. Conforme al criterio del considerando décimo de la
Directiva, todos estos supuestos de exclusion deben entenderse referidos no sélo al ambito de las
condiciones generales, sino también al de clausulas abusivas regulados en la Ley 26/1984 , que
ahora se modifica", pero cuando no se trata de contratos excluidos no dispone que determinadas
condiciones dejan de serlo por razén de su contenido.

»2.2. Conclusion.

»178. Debe ratificarse lo razonado en el fundamento de derecho quinto de la sentencia recurrida,
en cuanto afirma que "[lJa existencia de una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a la
organizacién de las entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y
las normas de transparencia y proteccién de los consumidores, no es Gbice para que la LCGC sea
aplicable a los contratos de préstamo hipotecario objeto de esta litis" » .

3.- Por tanto, la existencia de esa normativa sectorial solo puede significar la existencia de unos
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requisitos afladidos a los establecidos con caracter general en la contratacion con los consumidores
mediante clausulas no negociadas, cuando tal contratacidon se realiza en el sector bancario. Pero
dicha normativa no exige que en los contratos de préstamo hipotecario se incluyan clausulas suelo ni
que se incluyan con esa concreta redaccion; no excluye, como se vera, que se facilite otra
informacion mas adecuada al cliente (0 que la informacién facilitada lo sea de una manera mas
adecuada), ni que su simple observancia pueda excluir la abusividad de la clausula por falta de
transparencia, como ya declaramos en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo .

UNDECIMO

Decision de la Sala (lll). Las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no
pierden por ello su caracter de condiciones generales de la contratacién ni quedan excluidas
de la normativa sobre clausulas abusivas

1.- El recurrente considera que la sentencia de la Audiencia infringe el art. 4 de la Directiva
1993/13/CEE al calificar la clausula suelo como condicion general de la contratacién. Considera que
las clausulas que definen el objeto principal del contrato no pueden ser consideradas condiciones
generales de la contratacidn, pues estas se refieren por naturaleza a cuestiones accesorias de los
contratos.

2.- Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un elemento esencial del
contrato no obsta a que tenga la consideracién legal de condicién general de la contratacion si
concurren los requisitos para ello (contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad), ni la
excluye del &mbito de aplicacion de la Directiva 1993/93/CEE SIC ni de las normas de Derecho
interno que la transponen, como es el caso de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y
el TRLCU .

Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001 , asunto C-144/99, caso
"Comisién de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos ". La legislacion
holandesa no permitia el control de contenido por falta de transparencia, ni la interpretacién "contra
proferentem" (que se prevén en los citados arts. 4.2 y 5 de la Directiva) de las condiciones generales
relativas a los elementos esenciales del contrato, porque el articulo 231 del libro VI del "Burgerlijk
Wetboek" (Cédigo Civil holandés) excluia del concepto de condiciones generales aquellas que
tuvieran por objeto las "prestaciones esenciales", que por tanto estaban sometidas al régimen
general de ineficacia contractual de los contratos por negociacion. Pues bien, el Tribunal de Justicia,
en la citada sentencia, entendié que el Holanda habia incumplido las obligaciones que le incumbian
en virtud de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, al no haber adoptado las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para garantizar la adaptacién completa del Derecho
neerlandés no sélo al art. 5 de la Directiva (interpretacion "contra proferentem”), sino también al
articulo 4.2 de la citada Directiva (posibilidad de tal control de abusividad si hay una falta de
transparencia en esas condiciones generales reguladoras de las prestaciones esenciales).

Con posterioridad, el apartado 32 de la STJUE de 3 de junio de 2010 , asunto C-484/08, caso
Cajamadrid , considerd que el art. 4.2 de la citada Directiva no define el &mbito de aplicacion material
de la Directiva, y que las clausulas contempladas en dicho precepto (las que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra) estan incluidas en el ambito
regulado por la Directiva.

También la sentencia de esta Sala nim. 241/2013, de 9 de mayo , considerd que las clausulas que
regulan los elementos esenciales del contrato tenian la consideracion de condicion general cuando
reunian los requisitos de contractualidad, predisposicién, imposicién y generalidad.

3.- Cuestion distinta es si las condiciones generales que regulan los elementos esenciales del
contrato son susceptibles de control de abusividad en términos diferentes del resto de condiciones
generales, lo que se analizara al resolver el motivo siguiente.

DUODECIMO
Formulacién del segundo motivo de casacion
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1.- El segundo motivo de casacion se encabeza con el siguiente epigrafe: « Al amparo del articulo
477.1 LEC .- Infraccion de las normas contenidas en los articulos 82 y 87 TRLGDCU , el art. 38 CE ,
el art. 315 CAdigo de Comercio , y en las érdenes ministeriales de diciembre de 1989 y de 5 de mayo
de 1994 , aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso ».

2.- En este motivo, el recurrente impugna que la Audiencia haya apreciado la nulidad de la
clausula suelo por falta de equilibrio y proporcionalidad, mediante la comparacion de la clausula
suelo con la clausula techo, pues no existe norma que exija tal proporcionalidad ni reciprocidad.

Alega asimismo que la Ley 2/1994, de 30 de marzo , posibilitd que el prestatario se desvinculara
del contrato y eludir de este modo la clausula suelo.

Afade el recurrente que la funcion de la clausula suelo seria la de evitar que la evolucién de los
costes de refinanciacion haga incurrir en pérdidas a las entidades bancarias que hayan concertado
préstamos a interés variable. Es vdlida la previsién solo de suelo o solo de techo. Ademas, no
existen elementos para afirmar la existencia de esa desproporcibn a que hace referencia la
sentencia, dada la distinta finalidad de una y otra clausula. La reciprocidad en el contrato habria de
valorarse en relaciébn a las prestaciones de cada parte, no entre los elementos de una misma
prestacion.

DECIMO TERCERO
Decisiéon de la Sala. El control de abusividad de la clausula suelo

1.- El préstamo hipotecario concertado por la demandante con BBVA establecia un interés del
2,75% anual (TAE 3,926%) durante los primeros seis meses, pasados los cuales se revisaria,
utilizandose como tipo de referencia el euribor hipotecario BOE al que se afiadiria un diferencial de
0,60 puntos porcentuales. Pero, se afiadia en la clausula impugnada, « en todo caso, aunque el valor
del indice de referencia que resulte de aplicacion [euribor] sea inferior al dos con veinticinco (2,25%)
por ciento, este valor, adicionado con los puntos porcentuales expresados anteriormente para cada
supuesto [en este caso, 0,60], determinara el "tipo de interés vigente" en el "periodo de interés" [...] El
tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningln caso, superior al quince
(15) por ciento nominal anual ».

2.- La aplicacion de la citada clausula suelo suponia que, habiéndose contratado un préstamo a
interés variable, tras el primer periodo semestral, el interés remuneratorio no podria bajar, e incluso
habia de ser superior al previsto para ese primer periodo (un 2,75% anual nominal), pues no podria
bajar del 2.85% anual nominal (2.25% méas 0,60%). Mas adelante, al haber contratado la
demandante otro producto con BBVA que determinaba una reduccion del diferencial desde el 0,60 al
0,40%, el interés no podria bajar del 2.65%. Vemos la influencia directa que tiene dicha clausula en
la determinacion del interés remuneratorio (esto es, del precio) desde los primeros momentos de vida
del préstamo

Tal como afirmabamos en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , la clausula suelo forma
parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario, y, por tanto, define el objeto principal del
contrato.

3.- Aunque el art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE establece una excepcion al mecanismo de
control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los consumidores
gue establece tal Directiva (asi lo declaran las SSTJUE de 30 de abril de 2014 , asunto C-26/13,
apartado 42 ; de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, apartado 49 ; y de 23 de abril de 2005,
asunto C-96/14 , apartado 31), la STJUE de 3 de junio de 2010 , asunto C-484/08, caso Cajamadrid ,
declar6 que los articulos 4, apartado 2 , y 8 de la Directiva 1993/13/CEE no se oponen a una
normativa nacional que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible. El
art. 8.bis, introducido por la Directiva 2011/83/UE , confirma esta posibilidad.

Pero en nuestro Derecho interno, sin perjuicio de previsiones especificas que determinan en
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ciertos supuestos el precio maximo por un determinado bien o servicio, o las caracteristicas que
deben reunir determinadas prestaciones, el legislador no ha hecho uso con caracter general de esta
posibilidad. Asi lo entendimos en las sentencias niim. 406/2012, de 18 de junio , y 241/2013, de 9 de

mayo .

La citada sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , con referencia a la anterior sentencia nam.
406/2012, de 18 de junio , sobre la base de la redaccion dada por la Ley 7/98 al art. 10.bis de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios , actualmente art. 82 TRLCU , considero
gue el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la
clausula no se extiende al equilibrio de las "contraprestaciones" (que identifica con el objeto principal
del contrato) a que se referia la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en el
articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. El control
del equilibrio de las "contraprestaciones" de la redaccion originaria fue sustituido por el de "los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato".

En este sentido, la STIJUE de 30 de abril de 2014 , asunto C-26/13 , declara (y la de 26 de febrero
de 2015, asunto C-143/13, ratifica) que la exclusién del control de las clausulas contractuales en lo
referente a la relacion calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningun
baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control.

Por tanto, no existiendo una prevision legal relativa al equilibrio o la proporcidn que deban guardar
las clausulas "suelo" y "techo”, y que fije los criterios conforme a los cuales pudiera apreciarse tal
desequilibrio, no puede declararse la nulidad por abusiva de la clausula suelo por consideraciones
relativas a tal desproporcion o falta de equilibrio.

4.- Aunque la sentencia de la Audiencia Provincial recogid6 como uno de los motivos de
impugnacién del recurso de apelacion el del desconocimiento por la demandante de la existencia de
la clausula suelo y de sus efectos en el contrato, en realidad la estimacion del recurso de apelacién
no se debid a la estimacién de este motivo, sino del relativo a la falta de equilibrio y proporcionalidad
entre el suelo y el techo.

Por tal razén, el recurso de casacion ha de estimarse. Pero tal estimacion supone que la sentencia
de la Audiencia Provincial haya de ser casada y que esta Sala, asumiendo la instancia, resuelva el
otro motivo en el que se basé fundamentalmente el recurso de apelacion, puesto que el mismo, pese
a ser mencionado al resumir el recurso de apelaciéon, no fue abordado por la sentencia de la
Audiencia Provincial, a la que bastd la consideracion de la pretendida falta de proporcionalidad y
equilibrio de la cldusula que incluia el "suelo" para declarar su abusividad.

Asuncion de la segunda instancia
DECIMO CUARTO
La clausula suelo es abusiva por falta de transparencia

1.- Ya se ha expuesto que la demandante aleg6 el desconocimiento y la falta de informacion sobre
la clausula suelo incluida en el contrato de préstamo hipotecario que concerté con BBVA. Lo hizo en
términos mas generales y de un modo breve, pero suficiente, en su demanda, y de un modo mas
extenso y preciso en su recurso de apelacion. La sentencia de la Audiencia Provincial, al resumir el
recurso de apelacion formulado por la demandante, recogi6 estas alegaciones como unas de las que
fundamentaron el recurso, pero baso su decision revocatoria de la sentencia del Juzgado Mercantil y
estimatoria de la demanda en otro motivo, que se correspondia con la argumentacion expuesta de
modo mas amplio en la demanda: la desproporcion y el desequilibrio existente entre el "suelo” y el
"techo" en la clausula impugnada.

2 .- Como ya expusimos en el auto de 6 de noviembre de 2013, por el que se rechazé la solicitud
incidental de nulidad de actuaciones formulada contra la tantas veces citada sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo , el Tribunal Constitucional ha afirmado que incurre en incongruencia
omisiva el tribunal de apelacién que, tras estimar fundada la apelacion del demandado contra la
sentencia de primera instancia que estimé la primera pretension alternativa o la pretensién principal
de la demanda, omite pronunciarse sobre las pretensiones alternativas o subsidiarias cuando el
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tribunal "a quo" no se pronunci6 sobre ellas por estimar la primera o principal ( SSTC 4/1994, de 17
de enero y 218/2003, de 15 de diciembre ). Lo mismo ocurre en el caso de una pretensién fundada
en varias causas ( STC 206/1999, de 8 de noviembre ). En la ultima de las sentencias citadas, el
Tribunal Constitucional declaraba:

«[...] el recurso de apelacién constituye un "novum iudicium", que traslada al érgano jurisdiccional
superior la plenitud de cognicién sobre el asunto litigioso, de manera que requiere del Tribunal "ad
guem" una respuesta sobre el total ambito que el debate ha suscitado, sin consentir restricciones o
limitaciones del mismo».

Por tanto, al casar la sentencia recurrida y asumir la instancia como tribunal la apelacion, esta Sala
debe entrar en el otro motivo en el que la demandante basé fundamentalmente su recurso de
apelacion, como es la falta de informacién, conocimiento y entendimiento de la clausula suelo, pues,
de no hacerlo incurriria, en incongruencia omisiva.

3.- En la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , con referencia a la anterior sentencia nam.
406/2012, de 18 de junio , también afirmamos que el hecho de que una condiciéon general defina el
objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su
contenido por el desequilibrio entre las contraprestaciones, no obsta a que el sistema las someta al
doble control de transparencia (apartados 198 y siguientes de dicha sentencia).

Este doble control consiste en que, ademas del control de incorporacion, que atiende a una mera
transparencia documental o gramatical, « conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por
esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general
del Codigo Civil del "error propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales
del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econdémica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacién econdmica que se quiere obtener, como la carga
juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo ». Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, « la
transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito
entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en
concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la
informacion suministrada 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 cémo juega o puede jugar en la economia
del contrato ».

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y
comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento de su contenido mediante
la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del control de
inclusién o incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales de la
Contratacién ). Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la
prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio. No basta, por tanto, con que las
condiciones generales puedan considerarse incorporadas al contrato por cumplir los requisitos
previstos en el art. 5.5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién . Es preciso que,
ademas, sean transparentes, en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de
las consecuencias econémicas y juridicas que la inclusidn de tal clausula le supondra.

El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad (« la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a [...] siempre que dichas clausulas
se redacten de manera clara y comprensible »), porque la falta de transparencia trae consigo un
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desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel
del impacto econémico que le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segln contrate con
una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
transparencia provoca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y
prestacidn, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de
precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las
circunstancias concurrentes en la contratacion.

Asi lo hemos declarado también en la sentencia nim. 138/2015, de 24 de marzo .

4.- En el ambito de la Unién Europea, la STJUE de 30 de abril de 2014 , asunto C-26/13 , confirma
la correccion de esta interpretacion, al afirmar que « la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter comprensible de
éstas en un plano formal y gramatical » (apartado 71), que « esa exigencia de transparencia debe
entenderse de manera extensiva » (apartado 72), que « del anexo de la misma Directiva resulta que
tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestién de si el
contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo
de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda prever, sobre
la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo ».

Y la mas reciente STJUE de 23 de abril de 2015 , asunto C-96/14, caso Van Hove , tras declarar
en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la exigencia de transparencia, reviste una
importancia esencial para el consumidor la exposicion de las particularidades del mecanismo
mediante el que la entidad predisponente ha de cumplir la prestacion pactada de manera que el
consumidor esté en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econémicas que se deriven para él, condiciona en su fallo la exclusién del control de
abusividad sobre las clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato a que « la clausula
esté redactada de manera clara y comprensible, es decir, que no solo resulte inteligible para el
consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera transparente
tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula como la relacion entre
dicho mecanismo y el que establezcan otras clausulas, de manera que el consumidor de que se trate
esté en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias
econdmicas que se deriven para él ».

5.- En el presente caso, la decisién ha de adoptarse en base a los criterios de transparencia que
se formularon en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo , como concrecion de las exigencias de
la normativa nacional y comunitaria. Tales criterios integran la parte sustancial de la doctrina
jurisprudencial sentada en dicha sentencia y confirmada por las posteriores nim. 138/2015, de 24 de
marzo , y num. 139/2015, de 25 marzo , que como tal doctrina jurisprudencial es aplicable no
solamente a las clausulas suelo objeto de tales procesos, sino a todas las que constituyan clausulas
no negociadas en contratos concertados con consumidores, de modo que permite a las entidades
financieras y a los consumidores valorar en cada caso si las cldusulas suelo incluidas en los
contratos de préstamo hipotecario concertadas entre los mismos superan o no el control de
transparencia.

En el caso aqui enjuiciado, concurren todas las circunstancias que llevaron a que en la sentencia
num. 241/2013, de 9 de mayo , declararamos la abusividad de las clausulas suelo cuestionadas, por
falta de transparencia, y que son:

« a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran en una disminucion del precio del dinero.

»b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal
del contrato.
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»C) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion
de un techo.

»d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas por el BBVA.

»e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precontractual.

»f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros
productos de la propia entidad » .

6.- En el caso objeto del recurso, pese a que la clausula suelo determinaba de un modo relevante
el precio del servicio (esto es, el interés remuneratorio), la misma recibié un tratamiento secundario
en la informacién suministrada al consumidor, hasta el punto de que no aparecia en el folleto de la
oferta hecha a los mutualistas de MUFACE. En la escritura de préstamo hipotecario, la clausula se
ubico entre una abrumadora cantidad de datos, dentro los cuales quedaba enmascarada y diluia la
atencién del consumidor; se encontraba ubicada en un lugar secundario de la reglamentacion
contractual, y no en un lugar destacado, como por el contrario si lo tenian menciones como las del
importe del préstamo, el plazo de devolucién, el tipo del interés remuneratorio de los primeros seis
meses, el indice de referencia y el diferencial conforme a los cuales variaria el interés pasados esos
seis meses. En la oferta vinculante prevista en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 , se
resaltaba en letra mayuscula que los intereses ordinarios eran a tipo variable, pero la informacion
sobre el suelo se encontraba enmascarada entre abundantes informaciones, en una ubicacion que
no permitia hacerse idea cabal de su significado y trascendencia, ni informar adecuadamente sobre
la repercusion que la misma tendria en la economia del contrato.

Tampoco se incluian simulaciones del comportamiento del tipo de interés en distintos escenarios,
que reflejaran la trascendencia que tenia la inclusion de la clausula suelo, ni se contenia una
advertencia clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia
entidad.

Todo ello impidié al consumidor conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad del tipo de
interés, de modo que de forma sorpresiva para la demandante, transcurridos los primeros seis
meses, el préstamo a interés variable se convertia en un préstamo a interés minimo fijo, a un tipo
gue era incluso superior al fijado para el semestre inicial.

Por consiguiente, la clausula suelo del contrato de préstamo hipotecario concertado entre la
demandante y BBVA no era transparente. Por tal razén, ha de apreciarse su caracter abusivo y
declararse nula.

DECIMO QUINTO
Las consecuencias de la declaracién de nulidad por abusividad

1.- En la tantas veces citada sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , el Pleno de esta Sala
consider6 que los efectos restitutorios de las prestaciones derivados de la falta de validez del titulo
de la atribucién patrimonial, al haber quedado esta sin causa que la justifique, debian limitarse en el
caso de la abusividad, por falta de transparencia, de las clausulas suelo objeto de aquel
procedimiento en que se ejercitaba una accion colectiva, de modo que no afectara a los actos
consumados, esto es, a las cantidades ya pagadas hasta el momento de la apreciacion de la
abusividad de la clausula, por razon de las peculiares circunstancias que concurrian en relacién a la
abusividad apreciada. Esa era la razon de que, utilizando una expresion suficientemente expresiva,
se hablara de limitar la "retroactividad" de los efectos de la declaracion de nulidad.

Se razonaba en aquella sentencia que esta limitacion de efectos, en relacién a los que procederian
en otros supuestos de nulidad, se justificaba, entre otras razones, por exigencias del principio de
seguridad juridica, dado que se trataba de clausulas en principio licitas, cuya inclusién en los
contratos a interés variable respondia a razones objetivas (en particular, el coste del dinero,
constituido mayoritariamente por recursos minoristas, depdésitos a la vista y a plazo, con elevada
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inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del precio del dinero, y los gastos de estructura
necesarios para producir y administrar los préstamos, que son independientes del precio del dinero,
como resulta del Informe del Banco de Espafia aportado tanto en aquel como en este litigio), y que
no se trataba de clausulas inusuales o extravagantes, cuya utilizacion habia sido tolerada largo
tiempo por el mercado, y cuya abusividad no era intrinseca sino que derivaba exclusivamente de su
falta de transparencia. Se aducia también que la Ley 2/1994, de 30 de marzo , sobre Subrogacién y
Modificacion de Préstamos Hipotecarios, permitia al prestatario la sustitucién del acreedor. Y, por
ultimo, se declaraba también que la "retroaccién” de los efectos de la apreciacion de abusividad
hasta el momento mismo de suscripcion del préstamo hipotecario (0 mas exactamente, el momento
en que la limitacién a la bajada del interés comenzo a ser efectiva) generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econémico.

2.- En la posterior sentencia ndm. 139/2015, de 25 de marzo , también de Pleno, se ha
considerado pertinente mantener la citada doctrina, aplicaAndola en este caso en un litigio en el que la
accion ejercitada era individual, al igual que sucede con el caso objeto de este recurso. Deciamos en
esta sentencia:

« Pretender que en la accién individual no se produzca meritado riesgo no se compadece con la
motivacion de la sentencia, pues el conflicto de naturaleza singular no es ajeno al conjunto de
procedimientos derivados de la nulidad de las clausulas suelo incorporadas en innumerables
contratos origen de aquellos, como es notorio y constatable por la abundante cita de sentencias que
sobre tal objeto se hace en la presente causa. Y esa fue la razén que retuvo la Sala en su sentencia.
La afectacion al orden publico econdmico no nace de la suma a devolver en un singular
procedimiento, que puede resultar ridicula en términos macroeconoémicos, sino por la suma de los
muchos miles de procedimientos tramitados y en tramitacion con analogo objeto».

3.- Aunque pudiera considerarse que la consecuencia de lo expuesto seria que el cese en los
efectos de la clausula suelo habria de producirse exclusivamente a partir de la fecha de la presente
sentencia, por ser en ella donde se declara la nulidad por abusiva de la citada clausula (la sentencia
de la Audiencia Provincial ha sido casada y dejada sin efecto), en la citada sentencia num. 139/2015
de 25 de marzo , también se ha establecido como doctrina jurisprudencial que los efectos de la
abusividad de las clausulas suelo no transparentes, en concreto el cese en la limitacién a la bajada
del tipo de interés, deben producirse a partir de la fecha de la sentencia num. 241/2013, de 9 de
mayo , y en este sentido se afirmaba:

«[...] se puede concluir que a partir de la fecha de publicacién de la sentencia del pleno del 9 mayo
2013 no es posible ya la alegacién de buena fe por los circulos interesados, pues esta sentencia
abre los ojos y las mentes de las partes contratantes, pudiendo éstas indagar y esclarecer si las
clausulas suelo insertas en contratos de préstamo con tipo de interés variable, en principio licitas,
carecen de transparencia, no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacién, en los
términos indicados en el paragrafo 225 de la sentencia.

» Si adoleciesen de tal insuficiencia y fuesen declaradas abusivas por ese concreto motivo, que no
por otro ajeno a este debate, las sentencias tendran efecto retroactivo desde la fecha de publicacion
de la sentencia de 9 mayo 2013 , reiteradamente citada y sobre cuya clarificacién nos pronunciamos
a efectos de la debida seguridad juridica; fecha que fue la fijada en ella en orden a la irretroactividad
declarada ».

Y por tal razén, en el fallo de la sentencia se establecia la siguiente doctrina jurisprudencial:

« Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013 ,
ratificada por la de 16 de julio [rectius , 8 de septiembre] de 2014 , Rc. 1217/2013 y la de 24 de
marzo de 2015 , Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo
inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al prestatario
de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013 ».

4.- Cualquier entidad bancaria que haya utilizado clausulas suelo en las condiciones generales de
los contratos de préstamo concertados con consumidores puede, a partir de la referida sentencia
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nuam. 241/2013 , y con base en los detallados criterios que en ella se expresan, valorar si la clausula
suelo que ha utilizado en los contratos que ha celebrado con consumidores supera el control de
transparencia. Y si no lo supera, debe dejar de aplicarla por ser abusiva.

La concrecion de los criterios determinantes de la abusividad por falta de transparencia de las
clausulas suelo y la fijacion de una fecha clara a la que deben referirse los efectos restitutorios de la
nulidad permite, asimismo, que en los litigios en curso en los que se pretende la declaracién de
nulidad de estas clausulas suelo, las partes puedan llegar a soluciones transaccionales con base en
tales parametros.

Si no sucede asi y el consumidor tiene que interponer una demanda para que se declare la
abusividad y consiguiente nulidad, por falta de transparencia, de la clausula suelo, o si el litigio ya
entablado tiene que continuar por no acceder la entidad financiera demandada a alcanzar una
solucién transaccional con base en tales criterios, esta no puede pretender que los efectos de la
declaracion de abusividad, por falta de transparencia, de la clausula suelo, solo se produzcan desde
gue se dicte la sentencia en dicho litigio. Como afirmdbamos en la sentencia num. 139/2015, de 25
de marzo , a partir de la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , ya no puede afirmarse la buena fe,
en sentido subjetivo, de las entidades financieras predisponentes, y por ello la obligacién de devolver
lo cobrado de mas por la aplicacién de esta clausula suelo ha de producir sus efectos a partir del 9
de mayo de 2013.

En este caso, BBVA pudo comprobar con toda facilidad que la clausula suelo litigiosa no superaba
el control de transparencia con base en los criterios fijados en la sentencia nim. 241/2013, de 9 de
mayo , y debiod dejar de cobrar el exceso que resultaba de la aplicacion de la clausula suelo. Ello sin
necesidad siquiera de entrar a considerar, por las razones ya expuestas, los efectos procesales que
la citada sentencia tenia, puesto que BBVA fue condenada en la misma, y la clausula suelo de este
litigio tenia la misma redaccion que una de las que fue objeto de la accién colectiva resuelta
definitivamente en aquella sentencia.

5.- Lo anteriormente expuesto conlleva que deba estimarse el recurso de apelacion interpuesto por
la demandante frente a la sentencia del Juzgado Mercantil, pero no por la abusividad intrinseca de la
clausula suelo derivada de su desproporcion con la clausula techo, sino por la falta de transparencia,
y proceda en consecuencia declarar su nulidad, el cese de sus efectos, y condenar a BBVA a restituir
a la demandante los intereses que haya podido cobrar de mas por aplicacion de la clausula suelo a
partir del 9 de mayo de 2013.

DECIMO SEXTO

.- Costas y depositos

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal deben ser

impuestas a la recurrente. La estimacion del recurso de casacion conlleva que no se haga expresa
imposicién de las causadas por tal recurso.

La estimacion siquiera parcial del recurso de apelacién conlleva que no se haga expresa
imposicién de las costas de tal recurso.

La estimacion parcial de la demanda que resulta de esta sentencia determina que no se haga
expresa imposicion de las costas de primera instancia.

2.- Procédase a la devolucién del depdsito constituido para la interposicion del recurso de
casacion. Se acuerda la pérdida del depdsito constituido para la interposicion del recurso
extraordinario por infraccion procesal, de conformidad con la disposicion adicional 152, apartados 8 y
9, de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS
1

Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por "Banco Bilbao Vizcaya
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Argentaria, S.A." contra la sentencia nim. 32/2013, de 26 de febrero , dictada por la seccion tercera
de la Audiencia Provincial de Badajoz, con sede en Mérida, en el rollo de apelacién num. 23/2013 ,
dimanante de los autos de juicio ordinario num. 318/2011, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil
ndam. 1 de Badajoz.

2

Condenar a "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A." al pago de las costas de dicho recurso, asi
como a la pérdida del depdsito constituido para interponerlo.

3

Declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto por "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A.", contra la sentencia num. 32/2013, de 26 de febrero , dictada por la seccion tercera de la
Audiencia Provincial de Badajoz, con sede en Mérida, en el rollo de apelacién ndm. 23/2013 ,
dimanante de los autos de juicio ordinario nim. 318/2011, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil
nam. 1 de Badajoz.

4
Casamos la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno.
5

Acordamos no hacer expresa imposicién de las costas de dicho recurso, y que se devuelva a la
recurrente el depdsito constituido para interponerlo.

6

Asumimos la segunda instancia y estimamos en parte el recurso de apelacion interpuesto por D2
Adelaida contra la sentencia nim. 129/2012, de 13 de julio, del Juzgado Mercantil nam. 1 de Badajoz
dictada en el juicio ordinario nim. 318/2011, que revocamos, Yy, en su lugar, estimamos en parte la
demanda promovida por D2 Adelaida contra "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A." y acordamos:

6.1.- Declarar la nulidad de la clausula suelo contenida en la estipulacién 3 Bis 3 del contrato de
préstamo a interés variable de fecha 29 de junio de 2006 por ser abusiva por falta de transparencia.

6.2.- Condenamos a "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A." a devolver a la demandante los
intereses cobrados en exceso por la aplicacion de referida clausula suelo desde el 9 de mayo de
2013, con sus intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro.

6.3.- Condenamos a "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A." a recalcular y rehacer, excluyendo la
clausula suelo, el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario a interés variable de Dofa
Adelaida , objeto de esta demanda, que regirdn en lo sucesivo, contabilizando el capital que
efectivamente debié ser amortizado.

6.4.- No hacemos expresa imposicion de las costas de primera instancia.
7

No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de apelacién. Procédase a la
devolucion del depésito constituido para interponer el recurso de apelacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del
rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséndose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castan, Jose
Ramon Ferrandiz Gabriel, Ignacio Sancho Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno, Rafael Saraza
Jimena, Sebastian Sastre Papiol. Firmado y rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael Saraza Jimena, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Voto Particular
VOTO PARTICULAR
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FECHA:20-5-2015
Voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier Ordufia Moreno.

La necesaria revision de la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia de 25 de
marzo de 2015 .

PRIMERO

.- Con absoluto respeto a la decisién de la mayoria de los Magistrados y compafieros de Sala, el
voto particular que formulo se realiza por coherencia al que anteriormente realicé con relacién a la
sentencia de esta Sala de 25 de marzo de 2015 (nim. 139/2015 ) reafirmandome, por tanto, en la
extensa fundamentacion técnica alli expuesta y en sus consecuencias juridicas, esto es, el dictado
de una sentencia creadora de una auténtica norma general, sin cobertura legal para ello, y
frontalmente contraria tanto a la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril, como a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea que la desarrolla en este ambito de su
aplicacién.

No procede extenderme mas en ello dado que la sentencia aqui tratada reproduce la misma
fundamentacién técnica de la sentencia citada acerca de la limitacion parcial del debido efecto
devolutivo, tras la declaracién de nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia (fundamento
de derecho décimo-quinto). Ejemplo de lo afirmado, entre otros argumentos que se reproducen, es
como la presente sentencia se esfuerza, a nuestro juicio de un modo estéril, en desnaturalizar el
ejercicio propio y diferenciado de la accién individual con el siguiente argumento, que toma de la
sentencia de 25 de marzo de 2015: «Pretender que en la accién individual no se produzca meritado
riesgo no se compadece con la motivacion de la sentencia, pues el conflicto de naturaleza singular
no es ajeno al conjunto de procedimientos derivados de la nulidad de las clausulas suelo
incorporadas en innumerables contratos origen de aquellos, como es notorio y constatable por la
abundante cita de sentencias que sobre tal objeto se hace en la presente causa. Y esa fue la razon
gue retuvo la Sala en su sentencia. La afectacion al orden publico econémico no nace de la suma a
devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula en términos macroeconémicos,
sino por la suma de los muchos miles de procedimientos tramitados y en tramitacion con analogo
objeto».

Como puede observarse, argumento claramente espurio tanto con la funcién tuitiva que dispensa
al consumidor la normativa objeto de aplicacién, como con la propia ratio (razén de ser) que la
sustenta.

En efecto, si fuera como se argumenta en la sentencia, la accion individual quedaria fuera del
marco real de proteccion establecido pues, por definicion, su proyeccién en un marco de contratacion
seriada esta sujeto a un inevitable ejercicio plural de la misma, conforme a los consumidores
afectados por la reglamentacion predispuesta. Por el contrario, nos debemos reafirmar en que el
ejercicio de la accién individual constituye el "crisol" o la propia "médula” de la proteccién dispensada
legalmente. Fundamento que no puede quedar desnaturalizado, como se ha dicho, por una
insostenible equiparacién sustantiva entre la accion individual y la accién colectiva, que es donde
encuentra cobijo la posible afectacion al orden publico econémico, pues este concepto, como
también se ha sefialado, se nutre axiolégicamente de los principios de buena fe y de justicia
contractual que informan directamente el ejercicio de la accion individual por el consumidor afectado;
de suerte que no puede darse su aplicaciéon contradictoria 0 ajena a los intereses del consumidor en
el caso del ejercicio individual de la accion.

Principio de buena fe y postulados de justicia contractual.
SEGUNDO

En sintesis, es en este plano valorativo o axiolégico en donde quiere llamar la atencién este voto
particular, sin perjuicio de lo ya expuesto en el anterior voto pues, sin duda, metodolégicamente es
este plano valorativo el que no solo informa la interpretacion y aplicacion normativa en cuestion, sino
también, y esto es lo relevante en el presente caso, el necesario contraste o adecuaciéon de las
consecuencias derivadas de la aplicacion efectuada.
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De ahi, que tras la publicacién de estas sentencias quepa plantearse, las veces que resulten
necesarias, si la doctrina jurisprudencial emanada es acorde a los valores y principios de justicia
contractual a los que dice servir, o por el contrario se aparta de ellos.

Pues bien, en la linea ejemplificativa seguida, el presente caso nos muestra, bien a las claras,
como el fundamento técnico e indiscriminado que da cuerpo a esta doctrina jurisprudencial determina
gue su decision o fallo se aleje irremediablemente de los valores y principios que le informaron desde
su inicio.

En efecto, en el caso que nos ocupa, una mileurista que tras largos afios de trabajo percibe un
sueldo de 993,39 euros, tiene una cuenta bancaria con un saldo de 2.279,45 euros y un depdsito de
3.500 euros, asi como la "increible" atribucién econémica de un "regalo de bienvenida" consistente
en una cristaleria de 18 piezas por contratar el préstamo hipotecario, no podra recibir integramente la
restituciébn de los intereses pagados indebidamente desde la perfeccién del contrato, bajo
condiciones generales, porque la sentencia de 25 de marzo de 2015 , y ésta que la sigue, pese a
firmarse el contrato en el afio 2006, le confirman que aun con la condicién de consumidora no le
asiste el principio de buena fe, que precisamente fundamenta su proteccién, pues este queda
enervado hasta la fecha de publicaciéon de la sentencia de 9 de mayo de 2013 . Al parecer, durante
este intervalo de tiempo la funcién tuitiva que dispensa la norma estuvo de "vacatio legis" o quizas,
como sustentd la entidad bancaria, a la postre el contrato no resultdé impuesto, esto es, fue
negociado, dada la "formacién y experiencia financiera" que atesora la consumidora.

Evidentemente, este mero contraste de las consecuencias practicas que se derivan de la doctrina
jurisprudencial establecida respecto de la quiebra de los postulados basicos de la justicia contractual,
en este caso y en otros muchos de circunstancias similares, deberian llevar a su replanteamiento y
posterior correccion.

TERCERO

En virtud de todo lo razonado, asumida la segunda instancia por esta Sala, se debié estimar
integramente la demanda promovida por dofia Adelaida contra el "Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A", acordandose, entre otros extremos, la devolucion integra de los intereses cobrados
indebidamente por la aplicacion de la clausula suelo, desde la perfeccion del contrato.

D. Francisco Javier Ordufia Moreno. Firmado y rubricado.
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