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;,1. Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
" Testigo

n Testigo

8 .

g Perito

o

o

R Apelado Oliver Budhrani Fuentes
g

] Apelante

SENTENCIA
limos./as Sres./as

SALA Presidente

D/D?. JUAN JOSE COBO PLANA (Ponente)
Magistrados

D./D?. JESUS ANGEL SUAREZ RAMOS
D./D?. MARGARITA HIDALGO BILBAO
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o dictada

9
g 3 En Las Palmas de Gran Canaria, a 16 de abril de 2021.
g
E: ?_ § VISTO, ante Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial, el recurso de apelacion admitido a la
%E % parte demandada, en los resefiados autos, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
:L E;E Primera Instancia de fecha 29 de octubre de 2019, seguidos a instancia de D./Dfia.
w8 representados por el Procurador/a D./Dia.
.%“:‘E’E y dirigidos por el Abogado/a D./Diia. OLIVER
CWa BUDHRANI FUENTES, contra BANKINTER SA representados por el Procurador/a D./Dfia.
@ i "E y dirigidos por el Abogado/a D./Diia. .
E ?jg ANTECEDENTES DE HECHO
‘AR
] é’ i PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 bis de Las Palmas de Gran Canaria se
i 8 % dicto sentencia de fecha estimando la demanda y con condena en costas a la parte
'g f: demandada.
§v8
€88 g




SEGUNDO.- La referida sentencia se recurrio en apelacion por la representacion procesal de
BANKINTER, S.A..

La representacion procesal de DON formulo
escrito de oposicion al mismo.

Tras ello, se elevaron las actuaciones a esta Sala, donde se forma rollo de apelacion.

No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba en esta alzada, sin necesidad de
celebracion de vista se senalo para deliberacion, votacion y fallo que tuvo lugar el dia
15 de abril de 2021.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

fines contranos 3 las

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. La resolucion impugnada y el recurso de apelacion

La sentencia de instancia, en lo que aqui interesa, estima la declaracion de nulidad parcial del
préstamo hipotecario multidivisa, de la clausula de intereses moratorios, de la clausula de
vencimiento anticipado y la clausula de de gastos y condena a la devolucion de la totalidad de
lo abonado por gastos de Registro de la Propiedad, Notario, Gestoria y Tasacion.

Interpone recurso de apelacion el banco.
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El cliente se opone al recurso y pide la confirmacion de la sentencia, que no ha impugnado.

- s
luidos en esta resolu

SEGUNDO. La hipoteca multidivisa y el doble control de transparencia

wo dictads
nos d

La exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible
supone que, en el caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras4 deben facilitar

3 S

que h

u % & a los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas
ok 8 y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el
8 s § préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contrato debe ser
; § £ comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su
' g": alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y
3 -?ﬁ 'E razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacién o de
Ey8 depreciacién de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
: E; consecuencias economicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
a8 g obligaciones financieras”, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
§c8 Segunda), de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16 (Andriciuc).

-

i 2 § En cuya aplicacion, se han sentado los siguientes criterios:

“u, ? f (a) “[L]os riesgos de tipo de préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos
& £s hipotecarios a interés variable solicitados en euros. ... «Al riesgo de variacion del tipo de
3 3 i interés se afiade el riesgo de fluctuacién de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de
? : § fluctuacién de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de
:, ° 2 :;; amortizacién periodica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa

elegida se aprecia frente al euro [...] El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de
para el importe en euros de las cuotas periédicas, para fijar el importe en euros del capital




pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacién de la divisa supone un recalculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de
amortizacion periodica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afios,
si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de
mayor importe en euros sino que ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor
que el que le fue entregado al concertar el préstamo” Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo del 15 de noviembre de 2017, Sentencia: 608/2017, Recurso: 2678/2015.

(b) “[E]s esencial que la informacién que el banco dé al cliente verse sobre la carga econémica
que en caso de fluctuacién de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de las cuotas
de amortizacién como el pago del capital pendiente de amortizar al que deberia hacer frente en
caso de vencimiento anticipado del préstamo. También debe ser informado de la
tfrascendencia que para el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado del préstamo por
parte del banco tiene la devaluacion, por encima de ciertos limites, del euro frente a la divisa
extranjera, porque supone también un serio riesgo para el consumidor que, pese a no haber
incurrido en incumplimiento contractual, se veria obligado a devolver de una sola vez todo el
capital pendiente de amortizar. ... La informacién omitida era fundamental para que los
demandantes hubieran optado por una u otra modalidad de préstamo mediante la comparacion
de sus respectivas ventajas e inconvenientes. O incluso para que hubieran decidido no
suscribir un nuevo préstamo para cancelar los anteriores...”, Sentencia citada.
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SEGUNDO.- Informacion al Cliente sobre la carga econémica del préestamo

ia

Corresponde al Banco acreditar que ha facilitado la informacion necesaria sobre todos los
elementos relevantes de la hipoteca multidivisa.
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e
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2.1. No es suficiente con la intervencién de Notario, «en la contratacion de préstamos
hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del notario que autoriza la operacién, en
cuanto queb puede cerciorarse de la transparencia de este tipo de clausulas (con toda la
exigencia de claridad en la informacién que lleva consigo) y acabar de cumplir con las
exigencias de informacién que subyacen al deber de transparencia. [...] tal declaracién no
excluye la necesidad de una informacién precontractual suficiente que incida en la
fransparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir.
Cuando se ha facilitado una informacién precontractual adecuada, la intervencion notarial sirve
para complementar la informacidn recibida por el consumidor sobre la existencia y
frascendencia de la clausula suelo, pero no puede por si sola sustituir la necesaria informacion
precontractual, que la jurisprudencia del TJUE ha considerado fundamental para que el
consumidor pueda comprender las cargas econémicas y la situacion juridica que para él
resultan de las clausulas predispuestas por el empresario o profesional”, Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo del 15 de noviembre de 2017, Sentencia: 608/2017 Recurso:
2678/2015.
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2.2. Tampoco basta la afirmacion plasmada en la escritura de que los prestatarios asumen
“explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse durante la vida del contrato [...]

rs: 1 au

anonimato de las vi

leyes

W
2 o
5 B
28
= 5
p-
m
- |




incluida la posibilidad de que el contravalor en EUROS pueda ser superior al limite pactado]” (f.
19 de la escritura).

“Ya hemos afirmado en ocasiones anteriores la ineficacia de las menciones predispuestas que
consisten en declaraciones no de voluntad sino de conocimiento o de fijacion como ciertos de
determinados hechos, que se revelan como férmulas predispuestas por el profesional, vacias
de contenido real al resultar contradichas por los hechos. Asi lo ha declarado esta sala en
humerosas sentencias”, Sentencia citada.

i

2.3. No se ha demostrado la entrega de la preceptiva oferta previa vinculante, que tampoco
exime del deber de informacion sobre los riesgos, porque “hemos advertido que, en funcion de
esa finalidad o razén de esta exigencia de transparencia, la lectura de la escritura ptblica y, en
su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo hipotecario, no suplen por si solos su cumplimiento”, Sentencia citada.
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b
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2.4. Asi las cosas, correspondia al Banco acreditar que facilito la informacion precontractual
sobre todos los extremos relevantes de la multidivisa. Que consiste en la: “...necesarna para
que los prestatarios conocieran adecuadamente la naturaleza y riesgos vinculados a las
clausulas relativas a la divisa en que estaba denominado el préstamo [...] no les entregd
ninguna informacion por escrito sobre estos riesgos con anterioridad a la suscripcion del
préstamo, pues las gestiones fueron telefénicas. No hay prueba de que las informaciones
verbales fueran mas alla de advertencias genéricas sobre el riesgo de fluctuacion de la divisa
[...] Ademas, la informacién que previamente les habia suministrado Bankinter tampoco
informaba sobre estos riesgos, al limitarse a informar sobre algunas de las condiciones del
préstamo (comisiones, tipo de referencia y diferencial seqgun el préstamo fuera en francos
Suizos, en yenes, o en euros, documentacion a presentar por el cliente)”, Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo del 31 de octubre de 2018, Sentencia: 599/2018 Recurso:
2397/2015.

OCiacion

rse 3 cabo previa di

leva

]
h=]
m
8
;
B
m
©n
L. |
m
o
o
[
a
2
[0
o
[}
i
.
g
| =
a
.
g
U]
3
o
=2
o
n
m
[ =
&

ion no podran ser cedidos, ni comunicados con

olo podra

e I3

o dictada
hos d

3 S

UdoS en esta resoi

0 en el que h

peto al derecho 3 Is ntimidad, 3 los deres

2.5. Sostiene el apelante que la documentacion aportada con la contestacion es suficiente.

No basta con la remision de la informacion de los cambios de divisa y tipos de interés relativos
a la divisa del préstamo hipotecario, sin ninguna advertencia o informacion adicional.

z3d3s en &l proce

El acceso del Cliente a la pagina de internet del Banco no prueba que recibiera esa
informacion, ni que constara en la misma con la necesaria claridad. Esa informacion que debe

e

uando proceda. Los datos personaies in

: % ser previa a la contratacion, por lo que no son relevantes los extractos posteriores en los que
% g consta los movimientos del préstamo ya estipulado.

L : La informacion debe referirse también a la posibilidad de resolucion anticipada prevista en el
? f clausulado de las condiciones financieras, para el caso de que el contravalor en euros sea
i ?i superior al limite pactado. Y sobre eso no hay ninguna mencion especifica en ningun
e documento.
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2.6. En definitiva, la prueba practicada no es suficiente para considerar acreditado que se
facilito la informacion sobre |la carga econémica de la hipoteca multidivisa, con el alcance y
requisitos que establece el Tribunal Supremo, puesto que debe abarcar el riesgo de fluctuacion
de la divisa ... tanto el pago de las cuotas de amortizacion como el pago del capital pendiente
de amortizar ... la trascendencia que para el gjercicio de la facultad de vencimiento anticipado
del préstamo por parte del banco tiene la devaluacién, por encima de ciertos limites, del euro
frente a la divisa extranjera.
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TERCERO.- Posibilidad de declaracion de nulidad parcial por error vicio. Separabilidad
del contenido invalido

Sostiene el Banco que no es posible declarar la nulidad parcial de un contrato por error vicio en
el consentimiento, que deberia dar lugar a una restitucion mutua de las prestaciones. Pero “[lJa
nulidad total del contrato préstamo supone un serio perjuicio para el consumidor, que se veria
obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pendiente de amortizar, de modo
que el ejercicio de la accion de nulidad por abusividad de la clausula no negociada puede
perjudicarle mas que al predisponente ... Si se eliminara por completo la clausula en la que
aparece el importe del capital del préstamo, en divisa y su equivalencia en euros, asi como el
mecanismo de cambio cuando las cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir,
porque para la ejecucién del contrato es necesaria la denominacion en una moneda
determinada tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como la de las cuotas
mensuales que se pagaron por los prestatarios, que determina la amortizacion que debe
realizarse del capital pendiente ... No existe problema alguno de separabilidad del contenido
invalido del contrato de préstamo. 55.- Esta sustitucion de régimen contractual es posible
cuando se trata de evitar la nulidad total del contrato en el que se contienen las clausulas
abusivas, para no perjudicar al consumidor, puesto que, de otro modo, se estaria contrariando
la finalidad de la Directiva sobre clausulas abusivas. Asi lo ha declarado el TJUE en la
sentencia de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Kaslerné Rabai , asunto C-26/13 ), apartados
76 a 85" Sentencia citada.
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La Sentencia extrae las consecuencias necesarias de la declaracion de nulidad parcial, dando
lugar a la sustitucion del regimen contractual en yenes o francos suizos por otro basado en
euros, sobre el que no existen los riesgos de variacion de tipo de cambio. Manteniendo la
vigencia del contrato, en beneficio del consumidor. Y establece correctamente que el principal
del préstamo se entienda referenciado a Euros conforme al valor de cambio del momento en

- s
luidos en esta resolu

wo dictads
nos d

3 S

que h

gl;
w % & que se concedio. Y que se tengan en cuenta, para amortizar, los pagos realizados en su
o k2 contravalor en euros. Disposiciones que deben ser ejecutadas e interpretadas en el mismo
3 E % sentido que establece la Sentencia del Tribunal Supremo.
; : CUARTO. Nulidad de la clausula de gastos.
na 9
3 -?ﬁ 'E Su caracter abusivo ha sido establecido por la Jurisprudencia: “A falta de negociacién
& ] ?, individualizada (pacto), se consideré abusivo que se cargaran sobre el consumidor gastos e
; E m impuestos que, en aplicacion de las disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se
a8 g distribuyen entre las partes segtn el tipo de actuacion (documentacion, inscripcién, tributos)
§c8 [...] Por lo que una clausula que cargue indiscriminadamente el pago de todos los tributos al
? : ; prestatario, sin distincién o salvedad alguna, puede ser abusiva, por aplicacion analégica del
8 g : art. 89.3 ¢) TRLGCU, que en los contratos de compraventa de viviendas considera como
$EE abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
;% & B pasivo es el empresario; dado que los préstamos sirven para financiar esa operacion principal
ﬁ 3 3 que es la adquisicion de la vivienda”, Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 15
8 o g
| m A




de marzo de 2.018, Sentencia n® 148/18, Recurso 1518/17 y Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo del 15 de marzo de 2018, Sentencia: 147/2018 Recurso: 1211/2017.

TERCERO. Gastos Notariales, de Registro, de Gestoria y de Tasacion

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2021 (Pte: D. Ignacio Sancho Gargallo),
por fin se pronuncia sobre todos los gastos generalmente asumidos por los clientes como
consecuencia de la aplicacion de la clausula de imposicion de gastos, y dice lo siguiente:

“SEGUNDO. ... 4. En cuanto a los gastos de notaria, en la sentencia 48/2019, de 23 de enero,
concluimos que, como «la normativa notarial (el art. 63 Reglamento Notarial, que remite a la
norma sexta del Anexo Il del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el
prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que
estan interesados tanto el consumidor -por la obtencién del préstamo-, como el prestamista -
por la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera
su otorgamiento».
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EI mismo criterio resulta de aplicacién a la escritura de modificacion del préstamo hipotecario,
puesto que ambas partes estan interesadas en la modificacion o novacion.

En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, como el interesado en la liberacién del
gravamen es el prestatario, a él le corresponde este gasto.

Y por lo que respecta a las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con el
préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud determina
su interés.

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, que se acomoda plenamente a la doctrina
expuesta en la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020, los gastos notariales generados por
el otorgamiento de la escritura de préstamo hipotecario debian repartirse por mitad, razén por
la cual el banco demandado sélo podia ser condenado a reintegrar la mitad (304,60 euros, tras
redondear los céntimos).

juidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las

5. Por lo que respecta a los gastos del registro de la propiedad, el arancel de los Registradores
de la Propiedad regulado en el RD 1427/1989, de 17 de noviembre, los imputa directamente a
aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho. Partiendo de lo anterior, en la sentencia
48/2019, de 23 de enero, concluimos:

uando proceda. Los datos personakes in

«desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista,

ifusion del texto de esta resolucion 3 partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdlo podra levarse 3 cabo previa disocizcion de los datos de o

% por lo que es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la inscripcion del

¢ ; contrato de préstamo hipotecario.

ﬂ Eﬁ De acuerdo con esta doctrina, la obligacion de satisfacer estos gastos correspondia al banco

- = . :

i o prestamista, por lo que era procedente su condena a reponer a los prestatarios demandantes

E> .

an el importe de lo pagado en tal concepto (226,56 euros).

o

- § 6. Por lo que respecta a los gastos de gestoria, en la sentencia 49/2019, de 23 de enero,
s ; 58 entendimos que como «cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las gestiones
i m A

se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto
debera ser sufragado por mitad».
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Este criterio no se acomoda bien a la doctrina contenida en la sentencia del TJUE de 16 de
Jjulio de 2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito
Inmobiliario, no existia ninguna previsién normativa sobre como debian abonarse esos gastos
de gestoria. En esa situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto
que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabia
negar al consumidor la devolucion de las cantidades abonadas en virtud de la clausula que se
ha declarado abusiva.

Como la sentencia recurrida se ajusta a este criterio, pues atribuye todos los gastos de
gestoria (508,20 euros) al banco prestamista, el motivo debe ser desestimado en este
extremo.

7. Los denominados gastos de tasacién son el coste de la tasacion de la finca sobre la que se
pretende constituir la garantia hipotecaria. Aunque la tasacién no constituye, propiamente, un
requisito de validez de la hipoteca, el art. 682.2.1° LEC requiere para la ejecucion judicial
directa de la hipoteca, entre otros requisitos:

«Que en la escritura de constitucién de la hipoteca se determine el precio en que los
interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no podra
ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefalado en la tasacién que, en su caso,
se hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion
del Mercado Hipotecario».

La exigencia de la tasacion de la finca de conformidad con la Ley de Mercado Hipotecario y su
constancia mediante la correspondiente certificacion es, ademas, un requisito previo para la
emision de valores garantizados. Asi se desprende del art. 7 de la Ley, cuyo apartado 1
dispone lo siguiente:

«Para que un crédito hipotecario pueda ser movilizado mediante la emision de los titulos
regulados en esta Ley, los bienes hipotecados deberan haber sido tasados por los servicios de
tasacion de las Entidades a que se refiere el articulo segundo, o bien por otros servicios de
tasacion que cumplan los requisitos que reglamentariamente se establecerany.

El apartado 2 de este art. 7, encomienda al Ministerio de Economia y Comercio, «las hormas
generales sobre tasacion de los bienes hipotecables, a que habran de atenerse tanto los
servicios de las Entidades prestamistas como las Entidades especializadas que para este
objeto puedan crearsex.

Ni el RD 775/1997, de 30 de mayo, sobre régimen juridico de homologacién de los servicios y
sociedades de tasacion, ni la Orden EC0O/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de
valoracién de bienes inmuebles, contienen disposicion normativa alguna sobre quién debe
hacerse cargo del coste de la tasacion.

De ahi que, de acuerdo con la STJUE de 16 de julio de 2020, ante la falta de una norma
nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de
una parte de esos gastos, no cabia negar al consumidor la devolucién de las cantidades
abonadas en virtud de la clausula que se ha declarado abusiva.

Cuando resulte de aplicacion la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reqguladora de los contratos de
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crédito inmobiliario, los gastos de tasacién corresponderan al prestatario, por haberlo prescrito
asi en el apartado i) de su art. 14.1.e).”

CUARTO. Clausula de vencimiento anticipado

“Por lo que se refiere a la apreciacién por parte de un tribunal nacional del eventual caracter
abusivo de una clausula relativa al vencimiento anticipado por incumplimientos de las
obligaciones del deudor durante un periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar,
en patrticular, si la facultad que se concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado
de la totalidad del préstamo esta supeditada al incumplimiento por parte del consumidor de una
obligacion que revista caracter esencial en el marco de la relacién contractual de que se trate,
si esa facultad esta prevista para los casos en los que tal incumplimiento tiene caracter
suficientemente grave en relacién con la duracion y la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcién con respecto a las normas generales aplicables en la materia en
ausencia de estipulaciones contractuales especificas y si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacién de esa clausula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo. 4) La Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una interpretacion jurisprudencial de una
disposicion de Derecho nacional relativa a las clausulas de vencimiento anticipado de los
contratos de préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la Ley 1/2000, modificada por el
Real Decreto-ley 7/2013, que prohibe al juez nacional que ha constatado el caracter abusivo de
una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la
practica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos establecidos por
la disposicion de Derecho nacional”, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Primera), de 26 de enero de 2017, En el asunto C-421/14.

La clausula pactada en el contrato debe declararse nula porque ‘se aprecia que ho supera los
estandares establecidos, pues ni modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la
duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una
conducta diligente de reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacién
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2, LEC , en redaccién
actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio) [...] parece evidente que una clausula de
vencimiento anticipado que permite la resolucién con el incumplimiento de un solo plazo,
incluso parcial y respecto de una obligacién accesoria, debe ser reputada abusiva, dado que
no se vincula a parametros cuantitativa o temporalmente graves”, Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo del 11 de septiembre de 2019, Sentencia: 463/2019 Recurso:

1752/2014.

QUINTO. Intereses moratorios.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2018 (D. Rafael Saraza Jimena)
dice lo siguiente:

TERCERO.- Decisibn del tribunal: improcedencia de integrar la clausula declarada nula y
moderar el tipo del interés de demora. El préstamo sigue devengando el interés remuneratorio
cuando el prestatario incurre en mora

1.- En las sentencias 265/2015, de 22 de abril, 470/2015, de 7 de septiembre, y 469/2015, de 8
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de septiembre, este tribunal abordé la cuestion del control de abusividad de las clausulas que
establecian el interés de demora en los préstamos personales concertados con
consumidores. Las sentencias del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016,
de 18 de febrero, y 364/2016, de 3 de junio, abordaron esta misma cuestién respecto de la
clausula del interés de demora en los préstamos con garantia hipotecaria concertados con
consumidores.

2.- En estas sentencias, este tribunal consideré que, ante la falta de una prevision legal que
fijara de forma imperativa el criterio aplicable para el control de su abusividad (sentencia del
TJUE 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), el interés de demora establecido en clausulas no negociadas en
contratos celebrados con consumidores debia consistir, para no resultar abusivo, en un
porcentaje adicional que no excediera de dos puntos porcentuales sobre el interés
remuneratorio. Si el interés de demora queda fijado por encima de este porcentaje, la clausula
que lo establece es abusiva.

3.- La aplicacion de dicho criterio (cuya conformidad con el Derecho de la Unién Europea ha
declarado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea) al supuesto objeto del recurso confirma
la correccion de la declaracion de nulidad, por abusiva, que ha realizado la Audiencia Provincial
de la clausula que establece el interés de demora en el préstamo objeto de este recurso,
puesto que supera en mas de dos puntos porcentuales el interés remuneratorio (en realidad, lo
supera en mas de veinte puntos porcentuales).

4.- Con relacion a la otra cuestion, consistente en cual debe ser el efecto de la declaracion de
nulidad, por abusiva, de la clausula que establece el interés de demora, el Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Provincial optaron por sustituir el interés de demora previsto en la
clausula anulada, que era del 25%, por el previsto en el art. 114.3 de la Ley Hipotecaria, que es
el triple del interés legal.

Para el recurrente, la solucion debe ser que, una vez anulada la clausula que fijaba un interés
de demora abusivo, el préstamo deje de devengar interés alguno cuando el prestatario haya
incurrido en mora.

5.- Las sentencias de este tribunal 265/2015, de 22 de abril, 470/2015, de 7 de septiembre,
469/2015, de 8 de septiembre, 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016, de 18 de febrero, y
364/2016, de 3 de junio, a las que hemos hecho referencia anteriormente, también resolvieron
sobre los efectos que debia tener la declaracion de abusividad, y consiguiente nulidad, de la
clausula que fijaba los intereses de demora en un préstamo. La jurisprudencia que estas
sentencias establecen sobre esta cuestion es la que a continuacion se explica.

6.- Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, TJUE) de 14
de junio de 2012, asunto C-618/2010, caso Banesto, de 30 de mayo de 2013, asunto C-
488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, y 21 de enero de 2015, asuntos acumulados
C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13, caso Unicaja y Caixabank, han deducido de la
redaccién de los articulos 6.1y 7.1 de la Directiva 1993/13/CEE que los jueces nacionales
estan obligados a dejar sin aplicacién la clausula contractual abusiva, a fin de que esta no
produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el
contenido de la misma.

El contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion



de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno,
tal persistencia del contrato sea juridicamente posible. Si el juez nacional tuviera la facuftad de
modificar el contenido de las clausulas abusivas, podria poner en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en dicho precepto, pues contribuiria a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales.

7.- Por tal razén, declarada la abusividad de una clausula, tampoco es posible aplicar de modo
supletorio una disposicion de caracter dispositivo de Derecho nacional. El TJUE, en sus
sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpéd Késler y Hajnalka K4slemé
Rabai, y de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C 482/13, C 484/13, C 485/13y C
487/13, caso Unicaja y Caixabank, solo ha admitido esta posibilidad cuando sea necesario
para que el contrato subsista, en beneficio del consumidor, para evitar que el juez se vea
obligado a anular el contrato en su totalidad, y el consumidor quede expuesto a consecuencias
que representarian para él una penalizacion.

fines contranos 3 las

8.- En concreto, cuando se declara abusiva una clausula que fija el interés de demora en un
contrato de préstamo, el TJUE, en su sentencia 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, con cita de la sentencia
de 30 de mayo de 2013, asunto C- 488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, ha
declarado improcedente la integracién del contrato, pues tal declaracién de abusividad no
puede acarrear consecuencias negativas para el consumidor, ya que los importes en relacién
con los cuales se iniciaron los procedimientos de ejecucion hipotecaria seran necesariamente
menores al no incrementarse con los intereses de demora previstos por dichas clausulas.
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El juez nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una clausula penal en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, no puede reducir el importe de la pena
convencional impuesta al consumidor, pues debe excluir plenamente su aplicacion.
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9.- Por esas razones, la consecuencia de la apreciacion de la abusividad de una clausula que
fija el interés de demora es su supresion, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria del
Derecho nacional, y sin que pueda integrarse el contrato, pues no se trata de una clausula
necesaria para la subsistencia del contrato en beneficio del consumidor.
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10.- Para la aplicacion de esta doctrina, las referidas sentencias de este tribunal tomaron en
consideracién que la naturaleza de la clausula que establece el interés de demora, examinada
desde el plano del control de abusividad, consiste en la adicion de determinados puntos
porcentuales al tipo de interés remuneratorio.
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En el caso objeto de este recurso, siendo el interés remuneratorio del 4,5% anual en el
momento en que el prestatario incurri6 en mora, el interés de demora consistia en la adicién de
20,25 puntos porcentuales al tipo de interés remuneratorio, hasta dejarlo en el 25% anual.
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11.- En las sentencias citadas, este tribunal declar6 que suprimir también el devengo del
interés remuneratorio, que retribuye que el prestatario disponga del dinero durante un
determinado tiempo, no debe ser una consecuencia de la nulidad de la clausula de interés de
demora abusiva, pues debe tenerse en cuenta cual es la razén de la abusividad: que el
incremento del tipo de interés a pagar por el consumidor, en caso de demora, por encima de
un 2% adicional al tipo del interés remuneratorio supone una indemnizacién
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desproporcionadamente alta por el retraso en el cumplimiento de las obligaciones del
consumidor (articulo 85.6 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y articulo 3 y anexo 1.e de la Directiva 93/13/CEE).

12.- Concluimos en aquellas sentencias que lo que procede anular y suprimir completamente,
privandola de su caracter vinculante, es esa clausula abusiva, esto es, la indemnizacién
desproporcionada por el retraso en el pago de las cuotas del préstamo (el recargo sobre el tipo
del interés remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que sigue cumpliendo la funcion
de retribuir la disposicion del dinero por parte del prestatario hasta su devolucion.

racter
=

13.- Debe recordarse que el recargo que supone el interés de demora sobre el interés
remuneratorio comienza a devengarse cuando el prestatario incurre en mora porque deja de
pagar las cuotas del préstamo en las fechas convenidas, sin necesidad de que el banco dé por
vencido el préstamo anticipadamente y proceda a "cerrar la cuenta” del préstamo.
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Y carece de logica que el interés remuneratorio deje de devengarse cuando, transcurtido un
cierto periodo de tiempo durante el que el prestatario se encuentre en mora, el prestamista
haya hecho uso de la facultad de vencimiento anticipado, porque el gjercicio de esta facultad
no afecta a la funcion que tiene el interés remuneratorio de retribuir la prestacion del
prestamista de modo que, anulada la clausula abusiva, el interés remuneratorio contintia
devengandose respecto del capital pendiente de devolucion.

14.- La sentencia del TJUE de 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17,
que resuelve la cuestién prejudicial planteada en este recurso para despejar cualquier duda
sobre la conformidad de la solucién adoptada por esta sala con el Derecho de la Unién
Europea, ha resuelto:
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“La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia
nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios principales, segtn la cual la
consecuencia del caracter abusivo de una clausula no negociada de un contrato de préstamo
celebrado con un consumidor que establece el tipo de interés de demora consiste en la
supresion total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los intereses
remuneratorios pactados en el contrato”.
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15.- Para alcanzar esta conclusion, el TJUE ha utilizado, en lo fundamental, estos
razonamientos:

=res.

"75 Por lo demas, la Directiva 93/13 no exige que el juez nacional deje sin aplicacioén, ademas
de la clausula declarada abusiva, aquellas clausulas que no han sido calificadas como tales.
En efecto, el objetivo perseguido por la Directiva consiste en proteger al consumidor y en
restablecer el equilibrio entre las partes del contrato, dejando sin aplicacién las clausulas
consideradas abusivas y manteniendo al mismo tiempo, en principio, la validez de las
restantes clausulas del contrato en cuestion (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de
mayo de 2013, Jorés, C-397/11, EU:C:2013:340, apartado 46, y de 31 de mayo de 2018,
Sziber, C-483/16, EU:C:2018:367, apartado 32).
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" 76 En particular, de la Directiva 93/13 no se desprende que dejar sin aplicar o anular la
clausula de un contrato de préstamo que establece el tipo de interés de demora a causa del
caracter abusivo de la misma deba acarrear también la no aplicacién o anulacién de la
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clausula del mismo contrato que establezca el tipo de interés remuneratorio, maxime cuando
es preciso distinguir claramente entre ambas clausulas. En efecto, a este ultimo respecto cabe
sefialar que, segun resulta del auto de remision en el asunto C-94/17, la finalidad de los
intereses de demora es sancionar el incumplimiento por el deudor de su obligacion de devolver
el préstamo mediante los pagos periédicos convenidos contractualmente, disuadir al deudor
de incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones y, en su caso, indemnizar al
prestamista de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del retraso en el pago. En
cambio, la funcion del interés remuneratorio consiste en retribuir al prestamista por poner a
disposicion del prestatario una cantidad de dinero hasta la devolucion de la misma.

" 77 Tal como ha sefialado el Abogado General en el punto 90 de sus conclusiones, las
anteriores consideraciones resultan aplicables con independencia de la manera en que estén
redactadas la clausula contractual que establezca el tipo de interés de demora y la que
establezca el tipo de interés remuneratorio. En particular, tales consideraciones no solo son
validas cuando el tipo de interés de demora se define independientemente del tipo de interés
remuneratorio, en una clausula distinta, sino también cuando el tipo de interés de demora se
determina en forma de un incremento de varios puntos porcentuales sobre el tipo de interés
remuneratorio. En este ultimo supuesto, al consistir la clausula abusiva en tal incremento, lo
unico que exige la Directiva 93/13 es que este se anule”.

fines contranos 3 las

a cabo previa disoc:

16.- La consecuencia de lo expuesto es que procede aplicar la doctrina jurisprudencial
establecida en las sentencias 265/2015, de 22 de abril, 470/2015, de 7 de septiembre,
469/2015, de 8 de septiembre, 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016, de 18 de febrero, y
364/2016, de 3 de junio, sobre los efectos de la nulidad de la clausula sobre intereses de
demora, cuyo ajuste a las exigencias del Derecho de la Unién ha sido declarado por el Tribunal
de Justicia.
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17.- De acuerdo con esta doctrina, no es correcta la soluciéon adoptada en la sentencia
recurrida, consistente en sustituir el interés de demora abusivo por el consistente en el triple
del interés legal del dinero, previsto en el art. 114.3 de la Ley Hipotecaria como limite a los
intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicién de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda. Pero tampoco puede
aceptarse la solucion sostenida por el recurrente, consistente en que una vez que dejo
de pagar las cuotas del préstamo hipotecario e incurrié en mora, el préstamo dejo de
devengar interés alguno.
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La solucién, conforme a lo dispuesto en las sentencias de esta sala citadas en los
pdrrafos precedentes, es que, declarada la nulidad de Ia cldusula que establece el
interés de demora, cuando el prestatario incurra en mora el capital pendiente de
amortizar sigue devengando el interés remuneratorio fijado en el contrato.
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18.- Por tanto, la estimacion del recurso de casacioén solo puede ser parcial.
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CUARTO.- Costas

La estimacion parcial del recurso conlleva que no se haga expresa imposicion de las costas
del recurso de casacion, de conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.”
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Con arreglo a la doctrina expuesta procede decretar la nulidad de la clausulas de intereses
moratorio que los fija en un 9,5%.

SEXTO. Costas

La pretension principal ha sido estimada: declaracion de nulidad por abusiva de la clausula de
imposicion de gastos. Cierto que las consecuencias derivadas de la nulidad no son todas las
pedidas.

“[E]l articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como el
principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen que

ar

4
",‘ E permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en funcién del
H 5? importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la
j £ declaracién de la nulidad de una clausula contractual por tener caracter abusivo, dado que tal
8 régimen crea un obstaculo significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el
E derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter
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potencialmente abusivo de clausulas contractuales”, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, “CY y Caixabank, S. A." .

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 4
de julio de 2017, y mas recientemente, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
del 6 de octubre de 2020.

En aplicacion de esa doctrina, para salvaguardar el interés del consumidor y evitar el efecto
disuasorio, procede la imposicion de las costas de primera instancia al Banco.

Procede, por tanto, la desestimacion del recurso de apelacion.

wo dictads

Las costas de la apelacion desestimada se imponen a la parte apelante.

i3

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y de pertinente aplicacion, en nombre

0 en el que h

'g_ del Rey
4 FALLAMOS
aﬁ% Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por BANKINTER, S.A. confirmando la
'E -f sentencia de instancia. Las costas de la apelacion desestimada se imponen a la parte
id apelante.
£ g
g 93 Contra esta sentencia podran las partes legitimadas interponer recurso extraordinario por
a8 infraccion procesal, en los casos del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; o el recurso
e de casacion, en los del articulo 477. El recurso se interpondra ante este Tribunal en el plazo de
? f 20 dias desde el siguiente a su notificacion, y sera resuelto por la Sala Civil del Tribunal
Hm 8 Supremo, conforme a la Disposicion Final decimosexta.
'g f Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevaran al Rollo y autos de su razon,

ios

devolviendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion
una vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y
firmamos.

-

anommato de las victimas o penudicados,

leyes
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