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La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los lImos. Sres. D2. Mercedes Guerrero Romeo,
Presidenta, D. Inigo Madaria Azcoitia y D M. Belén Gonzalez Martin, Magistrados, ha dictado el dia treinta de
marzo de dos mil diecisiete,

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIAN°177/17

En el recurso de apelacién civil, Rollo de Sala n° 81/17, procedente del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Vitoria-Gasteiz, Autos de Juicio Ordinario n°® 416/15 promovido por CAIXABANK S.A., dirigida por la Letrada
D2 Maitane Ansa y representada por el Procurador D. Luis Pérez-Avila Pinedo, frente a la sentencia n® 159/16
dictada el 14-06-16, siendo parte apelada D? Esther y D. Pio , dirigidos por la Letrada D? Gracia M? Herrera
Delgado y representados por la Procuradora D2. Isabel Gomez Perez de Mendiola, siendo Ponente la lIma. Sra.
Presidenta D2 Mercedes Guerrero Romeo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Vitoria-Gasteiz se dictd sentencia n® 159/16 cuyo FALLO
es del tenor literal siguiente:

"ESTIMANDO la demanda interpuesta por Esther y Pio Esther y Pio representados por Isabel Gdmez Pérez
de Mendiola, frente a CAIXABANK, S.A. representada por el Procurador Luis Pérez Avila,

DECLARO:

La nulidad de las cldusulas Tercera Bis de los contratos documentados en escrituras publicas de 02.70.71998
y de 01.03.2001 suscritos entre las partes en cuanto establecen como indices de referencia a aplicar en los
mismos el IRPH Cajas y como indice sustitutivo el Tipo Activo de Referencia de las Cajas de Ahorros (CECA),
manteniendo la vigencia de los contratos con el resto de sus cldusulas.

Y CONDENO a la demandada:

-A estar y pasar por las declaracion anterior, absteniéndose de aplicar en el futuro las indicadas cldusulas,
manteniendo los contratos su vigencia con las restantes.

-A devolver a los demandantes las cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio cobrado en los
dos préstamos a partir de la fecha de aplicacion del interés variable, es decir, una vez superado el primer periodo
o primera fase en la que se aplicé un tipo fijo del 5% en el contrato de 02.710.1998 y de 6 % en el de 01.03.2001,
hasta la efectiva supresion e inaplicacion de las clausulas declaradas nulas en esta sentencia.

-A abonar los intereses legales de las cantidades anteriores desde la fecha de su respectivo cobro, sin perjuicio
de la aplicacion del art. 576 LEC hasta su pago.

Se condena en costas a la demandada.”

Posteriormente con fecha 01-09-16 se dictdé Auto de aclaracién cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente:

"1.- Se desestima la peticién formulada por CAIXABANK S.A. de complemento de la sentencia dictada con fecha
14/6/2016, en el presente procedimiento.

2.- En consecuencia no ha lugar a variar en el texto de la referida resolucion.”

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucion, se interpuso recurso de apelacion por la representacion de
CAIXABANK S.A,, recurso que se tuvo por interpuesto el 25-11-16 dandose el correspondiente traslado a la
contraparte personada por diez dias para alegaciones, presentando la representacién de D2 Esther y D. Pio ,
escrito de oposicion al recurso planteado de contrario, elevandose, seguidamente, los autos a esta Audiencia
Provincial con emplazamiento de las partes.

TERCERO .- Comparecidas las partes y recibidos los autos en la Secretaria de esta Sala, con fecha 08-02-17
se mandoé formar el correspondiente Rollo de apelacion, registrandose y turnandose la ponencia a la lima. Sra.
Presidenta D2 Mercedes Guerrero Romeo, y tras la admision de la prueba propuesta por la parte apelante se
sefalo para vista el 23-03-17, celebrandose la misma con el resultado que obra en autos.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Sobre la efectiva negociacién de la clausula

La Caixa alega en su primer motivo que se informo al cliente sobre el préstamo que iba a firmary se le entrego
la oferta vinculante. Afade que en la escritura publica se describe de forma detallada el indice de referencia
aplicable, que en este caso seria el de las Cajas de Ahorros. Pretende corroborar estos hechos con la testifical
del empleado de la Caixa Sr. Benigno que declaré en la vista celebrada en esta Audiencia.

No consta en qué sustenta su alegacion la parte apelante. Ninguna prueba se ha propuesto o practicado
destinada a acreditar lo que sostiene, es decir, que hubo informacién precontractual, y que al cliente se le
explicé la diferencia entre el Mibor y Ceca, que eran los indices de la época en que se contraté la hipoteca. Esa
afirmacidn carece de prueba. Si la hubo, corresponde al apelante acreditarlo. Y no lo ha hecho.

Seguidamente se mantiene que la escritura que documenta el préstamo con garantia hipotecaria contiene
una descripcion de los indices y la diferencia entre ellos. La lectura en la notaria no supone informacién
precontractual, puesto que en ese momento se perfecciona el contrato.
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Por su extension, la clausula decisiva puede llegar a pasar desapercibida como sefiala el § 212 de la STS 9
mayo 2013, rec. 485/2012 . Afade la STS 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013, FJ 2°, apartado 9, que deben
incluirse criterios precisos y comprensibles para que se pueda evaluar el alcance juridico y econémico de la
limitacion, lo que no consta.

Respecto ala OM 5 de mayo 1994, oferta vinculante, que se dice entregada previamente a los prestatarios, no
se ha aportado la que corresponde al préstamo.

Sobre las manifestaciones en juicio de empleados bancarios afirma la STS 10 de diciembre de 2.014 que
"Tampoco puede acogerse el argumento de que los empleados de Banco - estuvieron dispuesto a responder
cuantas preguntas se les formularon. Como ya declaramos en la sentencia 244/2013 de 18 de abril, la obligacion
de informacién que establece la normativa legal del mercado de valores es una obligacion activa, no de mera
disponibilidad. Es la empresa de servicios de inversion la que tiene obligacion de facilitar la informacién que
le impone dicha normativa legal, no sus clientes, inversores no profesionales, quienes deben averiguar las
cuestiones relevantes en materia de inversién y formular las correspondientes preguntas. Sin conocimientos
expertos en el mercado de valores, el cliente no puede saber qué informacién concreta ha de demandar al
profesional. El cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de inversion que le asesora no esta
omitiendo informacién sobre ninguna cuestion relevante.”

El Sr. Benigno manifestd que informé al cliente del tipo de interés, en aquella época no se aplicaba el Euribor,
el indice de referencia mas comun era el Mibor o el Ceca, que después sustituy6 al IRPH. Se le entreg6 la oferta
vinculante antes de ir al notario, que después leyo la escritura. Reconoce que tuvieron la posibilidad de firmar
otro indice, si bien, todo lo hacian con lo que hoy es IRPH. Cuando los tipos bajaron optaron por continuar con
el IRPH. Admite que cuando informd sobre el tipo no hubo simulaciones, no era costumbre.

Todo lo expuesto hasta aqui impide acoger el motivo. No hay prueba de que hubiera informacién contractual,
el testimonio del empleado no es suficiente para considerar atendida esa obligacién por la vaguedad en que se
expresa, la lectura en la notaria no puede considerarse informacion previa al contrato y el perfil de los clientes
no aparta la obligacién de informar.

SEGUNDO.- Sobre la valoracion de la prueba del control de transparencia.

En el siguiente motivo la recurrente sostiene que la incorporacién de la clausula "suelo” cumple con los
requisitos de transparencia a que alude el §197 de la STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 .

Las escrituras que documentan los préstamos con garantia hipotecaria contienen una estipulacién con una
clausula limitativa de la variabilidad del tipo de interés. De tal dato, sin embargo, no cabe extraer que hubiera
informacion sobre su existencia como se ha expresado en el anterior Fundamento juridico.

El art. 5 LCGC vy la jurisprudencia que lo interpreta ( STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 , 8 septiembre 2014,
rec. 1217/2013, 25 marzo 2015, rec. 138/2014,y 29 abril 2015, rec. 1072/2013 ), exigen un doble control al
respecto, de incorporacion y comprensibilidad.

El primer control de transparencia, documental, formal o gramatical en palabras del §71 STJUE 30 de abril
de 2014, asunto C-26/13, se atiende porque la redaccidn de ambas cldusulas Tercera bis del contrato son
comprensibles y de las mismas se deduce con claridad que hay una limitacién al descenso del tipo de interés
variable, que nunca podra bajar del 5% y 6% respectivamente.

En cuanto al segundo control de transparencia, real o de comprensibilidad, obliga segun la STS 9 mayo 2013,
rec. 485/2012, a que el profesional que predispone la condicién explique la existencia y funcion de la clausula.
Se trata, por ello, de una obligacién precontractual, que como se ha dicho en §26, no se atiende porque el
notario lea la escritura que documenta el préstamo con garantia hipotecaria. Debe cumplirse antes, durante
la fase de negociacion del préstamo.

El art. 3.2. de la Directiva 93/13/CEE ha establecido sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, que "Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso
de los contratos de adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada
se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacidn del presente articulo al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesién. El profesional
que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente la carga de la prueba".
En sentido semejante, el art. 82.2 del RDL 1/2007 . Pues bien, la negociacién mencionada no consta acreditada.

De los criterios que ofrece la STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 puede constatarse en este caso que no
se ha acreditado que hubiera informacidn suficiente sobre su existencia y entidad. Aparece inserta entre
multiples cldusulas y en una escritura extensa. Al incluir minimo y maximo aparenta contraprestaciéon. No
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hay prueba de simulaciones porque el testimonio del gestor no sostiene que en el caso concreto los hubiera.
No consta tampoco advertencia clara y comprensible sobre el coste comparativo. Y aparece entre una
abrumadora cantidad de datos que llenan hasta treinta folios. En definitiva, varios de los criterios que sostiene
la jurisprudencia para constatar la insuficiencia de transparencia concurren.

Aunque la clausula esté resaltada en negrita y mayuscula en la escritura que documenta el préstamo no
constituye informacion precontractual, pues documenta el momento en que se perfecciona el contrato.
También se insiste en que no pudo pasar desapercibida porque el notario leyé la escritura. Siendo las escrituras
de gran extension, y no constando informacion precontractual sobre la cldusula controvertida, puede suceder
que pasara percibida, como indicaba la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012, que entiende en § 212 que
tales estipulaciones "No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que,
en definitiva, dificultan su identificacidon y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria
claro”. Por todo ello el motivo se desestima.

TERCERO.- Sobre la falta de abusividad

Seguidamente alega la recurrente que la clausula no es abusiva por su contenido. Dice que no existe
desequilibrio entre los tipos maximo y minimo, volviendo a insistir sobre el coste minimo o umbral de
rentabilidad. La sentencia recurrida se limita a indicar que la falta de transparencia en la incorporacion justifica
la declaracion.

Debe compartirse el criterio de la sentencia de instancia. Si se introduce subrepticiamente la previsiéon en un
contrato de préstamo de interés variable, se altera su propia esencia. Lo dijo el ATS de 3 junio 2013, al explicar
en § 17 que "La creacién de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable, cuando el indice
de referencia o su evolucion, previsible para el profesional, a corto o medio plazo lo convertiran en interés
minimo fijo, variable nada mas al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de falta de transparencia 'y
de cldusula abusiva, sin necesidad de que concurra ninguin otro requisito”.

Por otro lado el reproche a que no se entra en el desequilibrio queda desmentido por la jurisprudencia. Dice
asi la STS 23 diciembre 2015, rec. 2658/2013, en su FJ 4°.2 que "La cita parcial de un parrafo del apartado
229 y de otro del apartado 250 de la Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, no lleva a concluir lo pretendido por
el recurrente, en el sentido de que, una vez determinado que la clausula suelo controvertida no superaba el
denominado doble control de transparencia, la sentencia tendria también tendria que haberse pronunciado
sobre el desequilibrio, a fin de poder declarar la nulidad".

Se alega que para el profesional es imprevisible conocer el comportamiento los tipos de interés. Esa posibilidad
no ha sido tomada en consideracion por la sentencia para resolver, de modo que la argumentacion al respecto
es irrelevante. El motivo por ello serd desestimado.

CUARTO.- Sobre los actos propios.

La Caixa alega que los actores no mostraron disconformidad alguna con el indice de referencia pactado hasta
el afio 2.015, casi dos décadas después de la firma de la escritura, hecho que califican como retraso desleal
con el que ha ejercitado la accién, pasado por alto en la sentencia de instancia.

No puede haber actos propios en una cuestidn que era desconocida por los clientes. Se firmé la escritura sin
la informacién necesaria sobre el tipo de interés, la Caixa no explico la diferencia entre uno y otro, cuando los
clientes se da cuenta que el tipo no baja en la proporcion que lo hacia el Euribor es cuando comprenden que
en la escritura se habia establecido el actual IRPH. El interés se incorporé a la escritura por orden de la Caixa,
sin el consentimiento expreso de los prestatarios que firmaron sin la informacion suficiente y sin negociar el
tipo, lo que significa que hubo error en el consentimiento.

Y durante los afios que han estado pagando el interés del préstamo no han comprendido la diferencia entre el
IRPH y el Euribor, las notificaciones que llegaban de la Caixa no explicaban las caracteristicas del tipo, luego
dificilmente se puede concluir que hubo actos propios.

El recurso no puede prosperar.
QUINTO.- Costas.

No existen dudas de derecho, el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union Europea han resuelto
los motivos de recurso alegados. En virtud del principio de vencimiento ex art. 394y 398 LEC, las costas se
impondran al recurrente.

SEXTO.- Depdsito para recurrir
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47 .- A la vista de la DA 152.8 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ ), procede
decretar la restitucion para el apelante del depdsito consignado para recurrir.

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso interpuesto por CAIXABANK SArepresentado por el procurador Luis Pérez Avila contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Vitoria-Gasteiz en el procedimiento Ordinario
n° 416/2015, CONFIRMANDO la misma; y con expresa imposicién de las costas al recurrente.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucién cabe recurso de CASACION ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, si se acredita interés casacional. El recurso se interpondra por medio de escrito presentado
en este Tribunal en el plazo de VEINTE dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion (articulos
477y 479 de la LECn).

También podré interponerse recurso extraordinario por INFRACCION PROCESAL ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo por alguno de los motivos previstos en la LECn. El recurso habra de interponerse mediante
escrito presentado ante este Tribunal dentro de los VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia siguiente de
la notificacion ( articulo 470.1 y Disposicion Final decimosexta de la LECn ).

Para interponer los recursos sera necesaria la constitucion de un depoésito de 50 euros si se trata de casacion
y 50 euros se si trata de recurso extraordinario por infraccion procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos
a trdmite. El depésito se constituira consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
que este Tribunal tiene abierta en Banco Santander con el nimero 0008-0000-06-0081-17. Caso de utilizar
ambos recursos, el recurrente debera realizar dos operaciones distintas de imposicion, indicando en el campo
concepto del resguardo de ingreso que se trata de un " Recurso" cédigo 06 para recurso de casacion, y codigo
04 para el recurso extraordinario por infraccién procesal. La consignacién debera ser acreditada al interponer
los recursos ( DA152 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la disposicién citada y
quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Al escrito de interposicion debera acompafiarse, ademas, el justificante del pago de la tasa judicial
debidamente validado, salvo que concurra alguna de las exenciones previstas en la Ley 10/2012.

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

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las limos/as. Sres/as. Magistrados/as
que la firman y leida por el/la Imo/a. Magistrado/a Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo, la
Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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