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D. Pedro Jose Vela Torres

En Madrid, a 13 de septiembre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacién por
la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1.2, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante
el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo. El recurso fue interpuesto por Bernabe , representado por el
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procurador Ramon Blanco Gonzalez. Es parte recurrida la entidad Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa
de Crédito, representada por la procuradora Maria Moreno de Barreda Rovira y bajo la direccion letrada de
Maria Teresa Rojas Abascal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. El procurador Ramén Blanco Gonzalez, en nombre y representaciéon de Bernabe y Maria Purificacién
interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Oviedo, contra la entidad Caja
Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito, para que se dictase sentencia:

«1°.- Se declare la nulidad de pleno derecho de la cldusula financiera tercera bis 4° del contrato de préstamo
con garantia hipotecaria suscrito entre los prestatarios don Bernabe y dofia Maria Purificaciéon , y la
prestamista Caja Rural de Asturias, SCC, el dia 9 de mayo de 2008 ante el Notario de Gijén, don Angel Aznarez
Rubio, al n® 1173 de su protocolo (de limitacién a la variacion del tipo de interés,"clausula suelo/techo"),
teniéndola por no puesta, y declarando la subsistencia del contrato de préstamo hipotecario en el resto de
su clausulado.

»2°.- Se condene a la demanda a reintegrar a los prestatarios las cantidades indebidamente satisfechas en
virtud de dicha cldusula de limitacién a la variacién del tipo de interés ("clausula suelo") desde la fecha en
que se comenzo a aplicar dicha cldusula hasta la actualidad, mas las cantidades que se vayan devengando
durante la tramitacion del presente procedimiento por idéntico concepto; mas los intereses legales desde la
fecha en que se comenzé a aplicar dicha cldusula (9 de mayo de 2009).

»3°.- Se condene a la demandada al pago de las costas procesales».

2. La procuradora Angeles Pérez-Pefia del Llano, en representacion de la entidad Caja Rural de Asturias, SCC,
contesto a la demanda y pidi6 al Juzgado dictase sentencia:

«por la que desestime integramente las pretensiones deducidas de contrario, absolviendo en todo caso a Caja
Rural de Asturias S.C.C. de todos los pedimentos de la demanda, con expresa condena en costas a la parte
actora».

3. El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo dicté sentencia con fecha 31 de julio de 2015, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimar parcialmente la demanda interpuesta por Bernabe y Maria Purificacién contra Caja Rural
de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito, declarando la nulidad, por abusiva, de la cldusula relativa a la
fijacién de un limite minimo al tipo de interés variable (cldusula suelo) inserta en la escritura de préstamo
hipotecario de fecha 9 de mayo de 2008, con sus sucesivas novaciones, condenando a la entidad demandada
a su eliminacién del contrato suscrito entre las partes y a restituir a la parte actora las cantidades pagadas en
exceso desde la publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013, cantidades que se determinaran en ejecucion de
sentencia y que habran de generar el interés legal del dinero desde la fecha de cada pago hasta esta sentencia,
desplegando desde entonces sus efectos el art. 576 LEC . No procede condena en costas».

SEGUNDO. Tramitacién en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de la entidad Caja Rural
de Asturias, SCC.

2. La resolucion de este recurso correspondid a la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo, mediante
sentencia de 22 de febrero de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimando el recurso de apelacién interpuesto por Caja Rural de Asturias SCC y con revocacion de la
sentencia de instancia desestimamos la demanda rectora del proceso, sin imposicion de costas en ninguna
de sus instancias.

»Devuélvase el deposito constituido para recurrir».
TERCERO. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El procurador Ramén Blanco Gonzalez, en representacion de Bernabe , interpuso recurso de casacion ante
la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 1.2.

El motivo del recurso de casacioén fue:
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«1°) Infraccion de la jurisprudencia sobre propagacion de los efectos de la ineficacia contractual a otros actos
o contratos que guarden relacion con el invalido, en interpretacién del art. 1303 del Cadigo Civil ».

2. Por diligencia de ordenacion de 30 de marzo de 2016, la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1.2, tuvo
por interpuesto el recurso de casacidon mencionado y acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Bernabe , representado por
el procurador Ramén Blanco Gonzdlez; y como parte recurrida la entidad Caja Rural de Asturias, Sociedad
Cooperativa de Crédito, representada por la procuradora Maria Moreno de Barreda Rovira.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 25 de abril de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de D. Bernabe , contra la sentencia
dictada, el dia 22 de febrero de 2016 por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 12), en el rollo de apelacién
n.° 484/2015, dimanante del juicio ordinario n.° 134/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo».

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de
Crédito, presenté escrito de oposicion al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para votacidén y fallo el dia
18 de julio de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

El 9 de mayo de 2008, Bernabe y Maria Purificacion concertaron con Caja Rural de Asturias un contrato
de préstamo hipotecario de 208.000 euros. Durante el primer afio, el interés era fijo del 5,20%, y a partir de
entonces pasaba a ser variable, determinado por el Euribor mas un diferencial de 0,75%, que podia reducirse
al 0,40% si los prestatarios domiciliaban su némina en esa entidad. Ademas, se introdujo en la escritura una
clausula que limitaba la variacién del tipo de interés: «en todo caso, el tipo de interés anual resultante de cada
variacion no podra ser superior al 15,00% ni inferior al 3.00%».

Posteriormente, cuando empezd a operar el interés variable y la clausula suelo, Bernabe negoci6 con la
Caja Rural la fijacion de una clausula suelo mas reducida, y se convino entre ambas partes un 2,75%. Al afio
siguiente, las partes convinieron en reducirla al 2,50%.

2. Bernabe y Maria Purificaciéon , en la demanda que da inicio al presente procedimiento, pidieron la
nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia y la condena de la Caja Rural a restituir las cantidades
indebidamente cobradas en aplicacion de dicha clausula.

3. La sentencia de primera instancia estimoé en parte la demanda. Después de rechazar que la clausula suelo
hubiera sido negociada, aprecio la falta de transparencia de la clausula y su nulidad. Pero condend a restituir
las cantidades indebidamente cobradas en aplicacién de dicha clausula desde el 9 de mayo de 2013.

4. Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia estima el recurso y desestima la demanda, con el siguiente
razonamiento:

«Concertado el contrato en mayo de 2008 con un tipo suelo del 3%, indiscutiblemente los prestatarios en 2009,
"al aplicarse por primera vez la cldusula suelo” (escrito de demanda), pactan verbalmente su minoracién al
2,75% y el 14 de mayo de 2010 suscriben con la entidad un documento novando de nuevo el tipo al 2,50%.
Cabria aceptar un desconocimiento por los prestatarios del tipo consignado en la escritura, tipo irrelevante en
el devenir de la relacion prestacional en la medida que no llegé a operar pues durante el primer afio el préstamo
devengo un interés fijo, pero la dindmica descrita, a criterio de la sala discrepante del sostenido por el juez a
quo, muestra que cuando la clausula suelo entra en vigor a la primera revision pactada del interés variable en
mayo de 2009 lo hizo a un tipo negociado entre las partes, que a su vez fue renegociado a la siguiente revisién
del interés variable en mayo de 2010».

5. La sentencia ha sido recurrida en casacion por Bernabe sobre la base de un solo motivo.
SEGUNDO. Re curso de casacion

1. Formulacién del motivo . El motivo denuncia la «infraccion de la jurisprudencia sobre la propagacion de
los efectos de la ineficacia contractual a otros actos o contratos que guarden relacion con el invélido, en
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interpretacion del art. 1303 del Cédigo Civil (principio simil stabunt, simul cadent, "juntos caeran quienes juntos
estén")».

En el desarrollo del motivo se argumenta que «los efectos de la nulidad de pleno derecho de una cldusula
de limitacién de la variaciéon del tipo de interés de un préstamo hipotecario (cldusula suelo) han de
propagarse a las novaciones posteriores tendentes a la rebaja de dicho tipo de interés minimo (es decir, a las
renegociaciones posteriores tendentes a obtener una simple rebaja de dicha "cldusula suelo")».

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo . La nulidad de la clausula suelo introducida en el contrato originario de 9 de
mayo de 2008, lo seria como consecuencia de apreciar que no se cumplian las exigencias de trasparencia, de
acuerdo con el art. 4.2 de la Directiva 93/13, de 5 de abril . El efecto de esta nulidad, conforme al principio de
efectividad consagrado en el art. 6.1 de la Directiva, seria que la clausula no vincule al consumidor, esto es,
que se tuviera por no puesta. Consiguientemente, si se hubiera llegado a aplicar, que no es el caso, deberian
restituirse las cantidades indebidamente cobradas en ejecucién de esa clausula.

La cuestion controvertida suscitada por el motivo de casacién es en qué medida esta nulidad puede afectar
a posteriores acuerdos contractuales en los que las partes, después de una negociacién, pactan un limite
a la variabilidad inferior. Esto es: si la nulidad de la clausula suelo por falta de trasparencia impide que el
consumidor pueda mas tarde, por iniciativa suya, con pleno conocimiento y mediante una negociacién con el
banco, pactar un suelo inferior a aquel inicialmente convenido en una cldusula nula por falta de trasparencia.

3. Conviene advertir que la falta de trasparencia de la cldusula suelo no determina la nulidad de la obligacién
de pago de intereses, sélo la de uno de los elementos que la delimitan.

La cldusula suelo constituye un elemento de la relacién obligatoria de pago de los intereses de un préstamo
hipotecario, que se convino fuera fijo el primer afio, y a partir de entonces variable. La clausula que introduce
un limite inferior a la variabilidad del interés incide en el alcance de la obligacién de pago de intereses.

La sustitucion de un limite por otro, si bien constituye una modificacion de la relacién obligatoria de pago de
los intereses, no es propiamente una novacién extintiva, puesto que subsiste la misma relacién obligatoria
con esa alteracion del limite inferior a la variabilidad del interés. Como explica la doctrina, nos hallamos ante
la misma obligacién.

4. Partiendo de lo anterior, hemos de analizar en qué medida la nulidad de la clausula que en el originario
contrato de préstamo hipotecario introdujo un limite inferior del 3% a la variabilidad del interés, aplicable
después del primer afio de contrato, impide o no que las partes pudieran pactar con posterioridad un limite
inferior distinto, mas bajo, en este caso del 2,75% primero, y mas tarde del 2,50%.

Conviene recordar que una clausula suelo, aquella que introduce un limite inferior a la variabilidad del interés
pactado en un préstamo hipotecario, no es en si misma nula. Esto es: no se considera abusiva y, por ende,
nula como consecuencia de un control de contenido. Seria nula si se hubiera introducido sin cumplir con
las exigencias de trasparencia previstas en el art. 4.2 de la Directiva 93/13, en la medida en que la falta de
trasparencia con caracter abstracto puede incidir en la prestacién del consentimiento del consumidor. Como
explicamos en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, en consonancia con la doctrina del Tribunal de Justicia, si
no fuera por la falta de trasparencia, al versar el contenido de la clausula sobre un elemento (el limite inferior a
la variabilidad del interés) de una obligacién (el pago de los intereses en un préstamo bancario) que constituye
el precio del préstamo, no seria susceptible de control de abusividad. Y no lo seria porque se entiende que
sobre «la adecuacion entre precio y retribucion» o «los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida» versa el consentimiento de las partes. Solo la falta de trasparencia, que de forma abstracta
impediria conocer bien aquello sobre lo que se presta el consentimiento, permite apreciar la abusividad y con
ello declarar la nulidad.

El efecto de la nulidad es el que adelantdbamos en el apartado 2 de este fundamento juridico: que la clausula
se tenga por no puesta y, por lo tanto, que no produzca efectos. En consecuencia, en aplicacion del art. 1303
CC, si se hubiera aplicado el limite inferior del 3% a la variabilidad del interés, el banco deberia restituir lo
cobrado mediante tal aplicacién indebida.

Esta nulidad, sin perjuicio de que la clausula afectada se tenga por no puesta, no debe impedir que el
consumidor, en el ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, libremente y con conocimiento de lo que
hacia, fruto de una negociacién, convenga con el empresario la sustitucién de aquella cldusula (nula por falta
de trasparencia) por otra que ya no adolece de ese defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento viciado.
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Con ello, no se merma el principio de efectividad del art. 6.1 de la Directiva, pues la clausula originaria afectada
por el defecto de falta de trasparencia se tiene en todo caso por no puesta. La Unica que puede operar es la
clausula posterior, negociada por las partes.

El hecho de ser una clausula negociada la excluye de la aplicacion de la Directiva 93/13, pues no se trata de
una clausula predispuesta por el empresario, sino el fruto del acuerdo entre las partes.

5. Conforme al art. 3.1 de la Directiva, s6lo pueden ser clausulas abusivas aquellas que no han sido objeto
de negociacién individual. Conforme a la jurisprudencia de esta sala, la aceptacién de la cldusula por el
consumidor no le priva del caracter de cldusula impuesta, pues para que no sea considerada como tal, no basta
que el consumidor hubiera podido influir en su redaccién, sino que es preciso que efectivamente haya influido
y ese elemento ha de ser probado. Asi nos pronunciamos en la sentencia 649/2017, de 29 de noviembre :

«En lo relativo al conocimiento y consentimiento de las condiciones generales de la contratacion, la
jurisprudencia ha establecido las siguientes conclusiones:

»a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el
empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal forma que, o se
adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe renunciar a contratar.

»b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas
de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacién, aunque varias de ellas procedan
del mismo empresario.

»c) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula no negociada
individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios.

»d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en pluralidad de
ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario».

En nuestro caso, quedé acreditado en la instancia que fue el consumidor quien acudié al banco para que le
redujera el limite inferior a la variabilidad del interés y que, fruto de la negociacion, se fijé primero en el 2,75%
y al afio siguiente en el 2,50%.

Bajo estas premisas, el limite estaria en que el consentimiento prestado a esta sustitucién de una clausula
suelo por otra no estuviera viciado, lo que es ajeno no sé6lo al motivo de casacién, sino también al presente
caso.

6. Podria parecer que la anterior doctrina entra en contradiccion con lo que se razond en la sentencia 558/2017,
de 16 de octubre, que invocé el art. 1208 CC como argumento de refuerzo, sin que fuera la razén principal
de su decision.

En el caso resuelto por la sentencia 558/2017, de 16 de octubre, con posterioridad a la firma del contrato de
préstamo hipotecario para financiar la adquisicién de una vivienda dentro de una promocidén inmobiliaria, ante
las quejas del prestatario adquirente de la vivienda, el banco habia rebajado el limite inferior a la variabilidad
del interés, para adecuarlo al de otros prestatarios adquirentes de viviendas de esa misma promocién, durante
un afo, y después habia vuelto a aplicar el interés pactado.

En ese caso entendimos que la nulidad de la cldusula suelo, consecuencia de no cumplir las exigencias de
trasparencia, no quedaba convalidada por la posterior peticion de los prestatarios de que se les redujera la
cldusula suelo al nivel que tenian otros compradores de la misma promocién, «pues no constituye un acto
inequivoco de la voluntad tacita de convalidacion o confirmacion del contrato, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacién confirmatoria». En realidad, no habia
habido ningun acuerdo de modificacién de la clausula suelo, esto es, las partes no habian convenido otro limite
inferior a la variabilidad del interés, sino que el banco habia reaccionado a las quejas del cliente aplicando,
durante un tiempo, un suelo inferior al pactado y equivalente al convenido con otros vecinos de la misma
promocién. Como razén adicional, ahadimos que al tratarse de una nulidad absoluta, operaria la prevision del
art. 1208 CC, que vedaria la novacion modificativa de la clausula.

Esta ultima afirmacién, como ya advertimos en la posterior sentencia 205/2018, de 11 de abril, necesitaba de
alguna matizacioén. Primero, en ese caso no habia habido ningun acuerdo de modificacién de la clausula suelo.
Y, ademas, conforme a lo razonado en un apartado anterior, la modificacién del limite inferior a la variabilidad
del interés aplicable a la obligacion de devolucion del préstamo hipotecario no es propiamente una novacion
extintiva, sino una modificacién de un elemento que incide en el alcance de una relacion obligatoria valida.
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En consecuencia, sin perjuicio de que se mantenga la razon principal de la decisién adoptada en la sentencia
558/2017, de 16 de octubre , advertimos que la referencia al art. 1208 CC en estos casos resultaba
improcedente.

TERCERO. Costas

1. Desestimado el recurso de casacion, se impone a la parte recurrente las costas ocasionadas con su recurso
(art. 398.1 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Bernabe contra la sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias (seccion 1?) de 22 de febrero de 2016 (rollo 484/2015 ), que conocid de la apelacion interpuesta
contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo de 31 de julio de 2015 (juicio ordinario
134/2014).

2.° Imponer las costas del recurso de casacioén a la parte recurrente con pérdida del depdsito constituido para
recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



