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La Seccién Vigésima Octava de la Audiencia Provincial de Madrid,
ocspecializada en lo mercantil, integrada por los ilustrisimos sefiores
magistrados D. Gregorio Plaza Gonzalez, D. Enrique Garcia Garcia y D.
Alberto Arribas Hernandez ha visto en grado de apelacién, bajo el n® de
rollo 161/2012, los autos del procedimiento n® 177/2011, provenientes del
Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Madrid, el cual fue promovido por
ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS (OCU) contra
BANCO POPULAR ESPANOL S.A y BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA S.A (BBVA), siendo objeto del mismo el ejercicio de
acciones colectivas relacionadas con condiciones generales de 1la

contratacion.
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Han actuado en Iepresentacién y defensa de lag partes, la
procuradora D?. Miriam Lépez Ocampos y el letrado D. Eugenio Ribén
Seisdedos por 1a ORGANIZACION DE CONSUMIDORES v
USUARIOS (OCU), la procuradora D2 M?® José Bueno Ramirez y los
letrados D. 7. Ignacio Trillo Garrigues y D. Pedro Yanes Yanes por el
BANCO POPULAR ESPANOL S.A, la procuradora I Ana Llorens

Pardo y los letrados D, J esus Remon Pefialver y D. José Massaguer por el

'BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A (BBVA) Yy, por ultimo,

el Ministerio Fiscal.
- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las actuaciones procesales se iniciaron mediante

‘demanda presentada el 29 de marzo de 2011 por la representacion de la

ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS (OCU) contra
BANCO POPULAR ESPANOL S.A y BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA S.A (BBVA) en la que, tras exponer los hechos que
estimaba de interéds y alegar los fundamentos Juridicos que consideraba que

apoyaban su pretensién, suplicaba:

“1°) Declaracion del caricter abusivo, y en consecuencia la nulidad,
de las siguientes estipulaciones, teniéndose por no puestas, conforme a

los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda,

v
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- Del contrato de préstamo hipotecario de] Banco Popular Espanol,

S.A. las condiciones Primera, 3.3; Primera 3.4; Primera 3.5.¢c); Primera

5.2.1; Primera 5.2.3; Tercera, I; y Sexta, 3 de los denominados pactos
complementarios.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

a) Limites a la variacién de] tipo de

interds aplicable
(Condicién Primera., 3.3).

b).

Redondeos del tipo de interés aplicable (Condicién Primera.
3.4).

¢) Revisi6n del interés pactado (Condicién Primera. 3.5.0)).

d)  Obligaciones de Ia parte deudora para asegurar [a

conservacion y efectividad de la garantfa (Condicién Primera 5.2.1):

e) Obligaciones de la parte deudora para asegurar la

cohservacién y efectividad de la garantia (Condicion Primera. 5 2.3).

f) Fuero judicial (Condicién Tercera. 1).

g) Pactos complementarios (Condicién Sexta.3 ).]

(WS )
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-Del contrato de banca multicanal del Banco Popular Espafiol, S.A.

R7

la condicién denominada especial de los servicios de Banca por Internet

b

Banca Telefénica y Banca por mévil n° 7.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

a) Responsabilidad por el uso de claves (Condicién especial de

los servicios de Banca por Internet, Banca Telefénica y Banca por Mévil
n° 7 )]

-Del contrato de cuenta corriente del Banco Popular Espafiol, S. A

las condiciones tercera; duode(nma y decimotercera.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

a) Condicion general Tercera.
b) Condicion general Duodécima.
c) Condicidén general Decimotercera. |
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- Del contrato de tarjeia 45 Mastercard del Banco Popular Espariol,

S.A., las condiciones quinta; decimotercera; y vigesima.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacidn:

a) Condicion general Quinta. Arts. 80.1.c); Art. 86.1; 86.7
87;TRLGDCU.

b) Condicion general Decimotercera, Arts. 80.1.c); 87; 88.2.
TRLGDCU.

c) Condicién general Vigésima. Arts. 90.2 y 54.2 TRL.GDCU.

-Del contrato de tarjeta VISA HOP! del Banco Popular Espafiol,

S.A., las condiciones segunda; séptima; y vigésimo tercera.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacion:

a) Condicidn general Segunda.

b) Condicion general Séptima.
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c)

Condicidn general Vigésimo tercera. |

-Del contrato de préstamo hipotecario del Banco Bilbao Vizcaya

Argentaria, S.A. las condiciones 3.bis 3; 5% 6% 6" bis; 7% 8.5; 10%; 117

12%; 13%; y la denominada del tratamiento de datos personales.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

b)'

d)

g)

h)

Limites a la variacién del tipo de interés (Condicidn 3 bis 3).
Gastos (Condicion 5%,

Interés de demora (Condicidn 6%).

‘Vencimiento anticipado del préstamo (Condicién 62 BIS).

Finalidad del préstamo (Condicién 7%).

Compensacién (Condicién 8.5)

Fuero. (Condicién 107).

- Conservacion de la garantia (Condicién 1 1%).

‘W
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i) Subrogacién de los adquirentes (Condicién 12%).
k). Apoderamiento (Condicién 13%) |
k) Tratamiento de Datos Personales).

-Del contrato de servicios teleméticos y banca por Internet del
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. las condiciones 4 10; 12; la
especifica aplicable a los serv101os teleméticos y de Banca por Internet I.
Servicio de Banca por Internet (condicién 5, operativa de valores); la
especifica aplicable a los servxclos telematicos y de Banca por Internet
VIL. Servicio de contratacién canal mévil (condicion 1); y la especifica
aplicable a los servicios telematicos y de Banca por Internet X. Servicio

Contratacion canal telefonico (condicién 1).

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

a) Verificacion (C.bndicién general 4).
b) Tratamiento de Datos Personales (Condicion general 10).
c) Modificacién de condiciones (Condicion general 12).
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d) Condiciones especifica aphcabies a los servicios telematicos
y de Banca por Internet. 1. Servicio dé B Banca ]301 Internet. (Condicién 5.

Operatoria de valores).

e) Condiciones especifica aplicables a los servicios telematicos
y de Banca p01 Internet. VII. Serv1c1o de Contratacmn canal movil.
(Condicidén 1) |

D Cond1c10nes especifica aphcables a los servicios teleméticos
y de Banca por Internet. X. Servicio Cont1atac1on canal telefénico.

(Condicién 1).] ‘

7 Ki

-Del contrato de cuenta corriente de] Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A., las condiciones segunda; cuarta; séptima; novena, undécima; y

decimocuarta.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan 1dent1ﬁcadas en el

cuerpo de la demanda bajo la SIgulente denominacion:

a) Disponibilidad del saldo de la cuenta (Condicién general

Segunda).

b) Disponibilidad del saldo de ia éyenta (Condicién general
Segunda). :

(x
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c) Intereses y valoraciones (Condicion general Cuarta).

- d) Imputacion de pagos y compensacién (Condicién general
Séptima).

e) Modificacién de las condiciones. (Condicién general
Novena).

f) Gastos y tributos. (Condicién general Undécima).

g) Tratamiento de datos personales (Condicién  general
Decimocuarta).

-Del contrato de tarjetas Paga Ahora/Paga Ahora Blue BBVA del
Banco Bilbao Vizcaya Argéntaria, S.A., las condiciones 1.2; 1.6; 4; 5,7,
9.2;10; 11.1; 12.2 y 13.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacién:

a)

Emisién y formalizacion (Condicién general 1.2).

- b) Emisién y formalizacién (Condicién general 1.6).

Madrid
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¢) Responsabilidad (Condicion general 4),

d) Cuenta de domiciliacion de pagoé y reintegros (Condicion

general 5).

e) Importe de las operaciones (Condicién general 7).

| f) Dugracic')n (Condicién general 9.2),

g) Imputacion de paéos y c01npensé.¢ién (Condicién genereﬂ
10). f

h) Modificacién de COI‘ldlClOl’leS Comumcacmnes (Condicion

general 11.1). °
i) Otras condiciones. (Condicién- general 12.2).
1 Tratamiento de datos personales (Condicién general 13).

2°) Orden de cesacién en el empleo y difusion de las condiciones
generales de la contratacion declaradas nulas, debiendo ehmmar las
entidades demandadas de sus cond101ones generales las estipulaciones
reputadas nulas u otras analogas con idéntico etecto, asi como abstenerse

de utilizarlas en 1o sucesivo.

10

fa "

¥



Administracién 5% Publicacién, a cosia Je las demandadas, tctal o parcial de la
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sentencia dictada en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de
. los peridédicos de mayor circulacién de la provincia —a criterio del

Juzgador conforme a lo dispuesto en el art. 221.2 LEC y art. 21 LCGC.

4°) Libramiento de mandamiento al titular del Registro de
- Condiciones Generales de‘f"'ila Contratacién para la inscripcic'm de la

sentencia en el mismo, segiin lo previsto por el articulo 22 LCGC.

5%) Condena en costas a las entidades demandadas”’.

SEGUNDO.- Tras seguirse el juicio por sus tramites
correspondientes el Juzgado de lo Mercantili n°® 9 de Madrid dicté
sentencia, con fecha 8 de septiembre de 2008, en cuyo fallo se disponia lo

siguiente:

“Con estimacion parcial — de la demanda promovida por
ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS (OCU) contra
BANCO POPULAR ESPANOL S.A y BANCO BILBAQ VIZCAYA
ARGENTARIA S.4 ( BBVA), con la Intervencion del MINISTERIO
FISCAL sobre ACCION DE CESACION PARA LA DEFENSA DE L.OS
INTERESLES COLECTIVOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS
RELATIVA A CONDI CIONES GENERALES DE LA CONTRATACION,

debo declarar como declaro

A) la nulidad de las siguientes cldusulas:

I

e ke ]
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Del contrato de préstamo hipotecario del Banco Popular Espariol,

SA..

i

- Revision del interés pactado (1 Condicién Primera. 3.5. c)).

- Obligaciones de la parte deudora para asegurar la conservacion y

efectividad de la garantia (i Condicién Primera 5.2.1 )

- Obligaciones de la parte deudora para asegurar la conservacion y

efectividad de la garantia (Condicion Primera. 3.2.3).
- Fuero judicial (Condicion Tercera. 1).

La nulidad ha de entenderse exclusivamente respecto de las partes

de las condiciones gemerales y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERQO

- Del contrato de banca multicanal del Banco Popular Espariol, S A.
la condicion denominada espécial de los servicios de Banca por Internet,

Banca Telefénica y Banca por mévil n° 7.

- Responsabilidad por el uso de claves (Condicion especial de los
servicios de Banca por Internet, Banca Telefonica y Banca por Movil n°

7]

12
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La nulidad ha de entenderse exclusivamente respecto de las partes
de las condiciones gemerales y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERO -

- Del contrato de cuenta corriente del Banco Popular Espaiiol, S.A4.,
- Condicicn general Duodécima.
- Condicién general Decimotercera.]

La nulidad ha de entenderse exclusivamente respecto de las partes

de las condiciones generales y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERO

- Del contrato de tarjeta 4B Mastercard del Banco Popular Espariol,

S.A., las condiciones quinta; decimotercera, y vigésima.

[Las condiciones generales impugnadas se hallan identificadas en el

cuerpo de la demanda bajo la siguiente denominacion:

- Condicion general Quinta. Arts. 80.1.c); Art. 86.1; 86.7
87, TRLGDCU. |
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- Condicidn  general Decimotercera,  Ars. §0.1.¢); 87;

TRLGDCU.

Cr
Cr
by

- Condicidn generql Vigésima.

1

de las condiciones generales 'y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERO A -

-Del contrato de pl

éstamo hipotecario del Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, SA. |

- Gastos (Condicién 5 9.

- Vencimiento anticipado  del 'prész‘afr_ﬁo (Condicion 6° BJIS

exclusivamente letra e)).

- Finalidad del préstamo (Condicion 79. |
- Conservacion de g garantia (Condicion 119,

-Subrogacion de los adquirentes (i C’ondic_z"o"n 129.

14

La nulidad ha de entenderse exclusivamerite respecto de las partes -
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La nulidad ha e ertenderse exclusivamente respecio de las partes
de las condiciones generales v en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERO

-Del contrato de servicios telemdticos ¥ . banca por Internet del

Banco Bilbao Vizeaya Argentaria, SA. las condiciones
- Verificacion (Condicion general 4 ).

- Condiciones especifica aplicables a los servicios telemdticos vy de
Banca por Internet. VII Servicio de Contratacion canal movil,

(Condicidn 1).

- Condiciones espectfica aplicables a los servicios telemadticos y de
Banca por Internet. X. Servicio Contratacién canal telefémico.

(Condicion 1).]

La nulidad ha de entenderse exclusivamente respecto de las partes

de las condiciones generales y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERO

-Del contrato de cuenta corriente del Bilbao Vizcaya Argentaria,

SA...

15
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—Disponibilidad del saldo de la cuenta (Condicidn general Segunda)

y custodia de tarjetas ( clausula 2.3)

' La nulidad ha de entenderse exclusivamente respecto de las partes
de las condiciones generales y en los términos expuestos en el

QUINCUAGESIMO PRIMERQ

- Del contrato de tarjetas Paga Ahom/Paga Ahora Blue BBVA del
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.,

- Emision y formalizacién (Condicion general 1.2).
- Emisién y formalizacion (Condicidn general 1.6).
—Importe de las operaciones (Condicion geneml 7).

La nulidad ha de entenderse exélusivamente respecto de las partes

de las condiciones generales en los términos expuestos en el
Y ,

QUINCUAGESIMO PRIMEROQ

La parte del comtrato afectada por la declaracion de nulidad se

integrard conforme a las previsiones contenidas en el fundamento

QUINCUAGESIMO PRIMERO in fine.

16
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Del mismo modo declaro no haber lugar a LA NULIDAD (DEL)
RESTO DE CLAUSULAS IMPUGNADAS. |

B) Orden de cesacion en el empleo y difusion de las condiciones
generales de la comtratacién declaradas nulas, debiendo eliminar las
entidades demandadas de sus condiciones generales las estipulaciones

reputadas nulas u otras andlogas con idéntico efecto, asi como

abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo.

C) Publicacidn, a costa de las demandadas, total o parcial de la
sentencia dictada en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de
los periédicos de mayor circulacion de la provincia —a criterio del

Jjuzgador conforme a lo dispuesto en el art. 221.2 LEC y art. 21 LCGC.

D% Libramiento de mandamiento al titular del Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de la

sentencia en el mismo, segun lo previsto por el articulo 22 LCGC.

En materia de costas no cabe hacer especial pronunciamiento”.

- TERCERO.-.- Asimismo, por posterior auto, dictado con fecha 22
de septiembre de 2011, por el Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Madrid, se

decreto lo siguiente:

17
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"Se reciifica la Sentencia de 08/09/2()];, én el sentido de gue

donde se dice :
“En el I'allo de la Sentencia

+ “Condiciones especzf ica aplzcables a Ios s servicios relemaz‘zcos y

de Bancd por Internet. V]I Servicio de C'onrmraczon ccma[ movil.

(Condzczon ). |

+"Del contrato de tarjez‘as Paga Ahom/Paga Ahora Blue BBVA
del Banco lebao Vizeaya Argentaria, S.A.,

-Emzszon Y formalizacion ( Condicio’n ge.'n;_!eml :] 2).

-Emision y formalizacion (Condicidn general 1 .0).

-Importe de las operaciones (i Céndicio’n general 7),

+ Se obvia la abusividad de la cldufs*ula 3.4 del contrato de

préstamo hipotecario del Banco Popular Espariol.

*En el F UNDAJMENT O DE DEREC’HO quincuagésimo primero-
Contrato de tar]etas BB VA:

- “b) emision y Jormalizacion, utilizacion tarjetas Se Suprime
la exoneracion de responsabilidad del banco hasta la realizacidn del acta
de recepcion y en su lugar se esz‘a‘lblece' mfi’esponsabiﬁdad desde el
momento en el ingreso se realiza maz‘erzalmenre en el cajero y se emite el

Justificante, debe corregirse en los siguientes termmos

18
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*Fn el Fallo de la Sentencia

+ Se debe eliminar “ Condiciones especifica aplicables a los

- servicios telemdticos y de Banca por Internet VII Servicio de

Contratacion canal mévil. (Condicidn 1).”
*En el Fallo de la Sentencia

! + debe decir “Del contrato de tarjetas Paga Ahora/Paga Ahora
Blue BBVA del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.,

- Emisién y formalizacién (i Condicion general 1.2).
- Emision y formalizacion (Condicion general 1.6).

- Importe de las operaciones (Condicién general 7,

exclusivamente pdrrafo segundo).

+ Se declara la nulidad de la cldusula 3.4 del contrato de préstamo

hipotecario del Banco Popular Espafiol.

*En el FUNDAMENTO DE DERECHO quincuagésimo primero
Contrato de tarjetas BB VA:

-Debe eliminarse "“b) emision y formalizacidn, utilizacion tarjetas

se suprime la exomeracion de responsabilidad del banco hasta la

o
Mad

A
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realizacidr del acta de recepeion y en su lugar se establece s
responsabilidad desde el momento en el z'ngreséﬁe realiza materialmente
en el cqgjero y se emite el Justificante.” ¥ en su lugar deberd éntenderse
sustituido por la nulidad de la exclusion del derecho de desistimiento por

utilizacion de la tarjeta en el periodo contemplado. ”

CUARTO.- Publicada ¥y notificada dicha resolucion -a las - partes
litigantes,. por la representacion de las cuatro partes mteermentes en el
proceso, ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS
(OCU), BANCO POPULAR ESPANOL 'S.A,  BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA S.A (BBVA) y Ministerio Fiscal, se
interpusieron respectlvos recursos de apela01on que, admitidos por el
mencionado Juzgado y tramitados en legal forma, con oposicion a los

mismo por las contrapartes, ha dado Iugar a la formacién del presente rollo

ante esta seccidn de la Audiencia Prov1nc1al de Madr1d que se ha segu1do

con arreglo a los tramites de los de su clase.

La sesién de deliberacion del asunto se celebrd con fecha 27 de junio
de 2013.

Ha actudado como ponente el Tlmo. Sr. Magistrado D. Enrique Garcia

Garcia, que expresa el parecer del tribunal.

QUINTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado

las prescripciones legales.

20
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del debate en esta segunda instancia.

La Organizacion de Consumidores y Usuarios, que es una asociacion
de ambito nacional que tiene como fines la defensa de los derechos e
i_nt_ereses de los consumidores, inicié el presente litigio ejercitando una
accion colectiva de cesacidn, al considerar que en determinados contratos
de dos entidades bancariés' ( las demandadas, Banco Bilbao Vizcaya

Argentaria SA — BBVA~ y Banco Popular ‘Espafiol SA) se estaban

empleando cldausulas abusivas.

La demanda alcanzaba a una pluralidad de cl4usulas, perfectamente
identificadas, que estaban incluidas en los siguientes contratos: 1°) el
contrato de préstamo hipotécario del Banco Popular ESpéﬁol SA; 2°) el
conirato de banca multicanal del Banco Popular Espafiol SA; 3°) el contrato
de cuenta corriente del Banco Popular Espafiol SA; 4°) el contrato de tarjeta
4B Mastercard del Banco Popular Espafiol SA; 5°) el contrato de tarjeta
VISA HOP del Banco Popular Espafiol SA; 6°) el contrato de préstamo
hipotecario del BBVA; 7°) el contrato de servicios telematicos y banca por
internet del BBVA; 8°) el contrato de cuenta corriente del BBVA; vy 9% el
contrato de tarjetas PAGA AHORA/PAGA AHORA BLUE BBVA.

La sentencia dictada en la primera instancia estim6 en parte la
demanda, de modo que la-accién cesatoria prosperd frente a una diversidad
de clausulas, segin hemos resefiado en los antecedentes de hecho de la

presente resblucién, pero ‘hubo también una pluralidad de ellas que

21
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resistieron @ la misma. Frentc o 1al resolucion judicial las cuatro parcs

intervinientes, que lo son la demandante OCU, ¢) Ministerio Iiscal que

intervino adhiriéndose a ella, y los dos bancos demandados, han planteado

recurso de apelacion.

Aunque‘tal reaccion de los litigémtes demuestra que, por unas u otras
razones la senten01a no ha acabado de satxsfacer a nmguna de las partes,
hemos de resefiar que la misma ha sido fruto de un encomiable y muy
esforzado trabajo juridico por parte del JuzgadOr_que este tribunal se siente
en la obligacion de reconocer y ensalzar. Lo cual no obsta para que, COmo
es nuestra Obliéacién, tengamos que analizar las criticas que hacia la misma
vierten las partes y debamos, allf donde proceda, efectuar las correcciones
correspondientes, pues resuita ciertamente dificil que en una contienda de

estas dimensiones no puedan encontrarse motivos para el debate juridico.
1.1.- El recurso de la OCU.

La organizacién de consumidores demandante ha extendido su
recurso a buen namero de las clausulas que el juzgador considerd no

objetables de abusividad.

En cuanto al préstamo hipotecario del Banco Popular el recurso

afecta a la clausula suelo y alade apoderam1ento a favor del banco

b
Ty

)

En lo aﬁinente al préstamo hipbtecario__'del BBVA la demandante
insiste en la pfocedencia de que seé decretad.a la nulidad de la cldusula
suelo-techo, de la de intereses de demora (de la que se denuncia su
desproporcion) , de la de vencimieﬁto antic.i_.pado por falta de pago (al

bastar para hacerla efectiva el impago de una parte cualquiera del capital o
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de sus intereses), de ia clausula de apoderamiento a favor de] banco y de la

de tratamiento de datos personales.

Con respecto .a] contrato de servicios telematicos y bahca por Internet
la pretension anulatoria alcanza a la clausula de tratamiento de datos
personales, a la de modificacién de las condiciones generales (por razon del
plazo y de la exencion de responsabilidad que incluye), a la denominada

clausula de politicas del BBVA y a la de contratacién por SMS.
En relacion a la cuenta corriente BBVA son impugnadas las
clausulas de repercusion dé. gastos y tributos y la de tratamiento de datos

personales.

Por lo que se refiere al contrato de tarjetas del Banco Popular

Espafol la clausula de exoneracion de responsabilidad.

Por tltimo, en lo tocante a las tarjetas del BBVA el recurso alcanza a

los pronunciamientos relativos a la cldusula de exoneracién de

responsabilidad, a la de liquidacién (repercusion de gastos, tributos y
costas), a la de cancelacién, a la de modificacion (que se alega que no
estaba eliminada al tiempo de la demanda), a la de adhesion a los

programas de fidelidad del banco y finalmente a la de tratamiento de datos.

1.2.- El recurso del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Pablico ha centrado su recurso en sostener la
procedencia de que sea decretada la nulidad de las clausulas de limitacién
al inter¢s variable que ambas entidades bancarias demandadas incluyen en

sus préstamos hipotecarios (cldusula suelo-techo en el caso del BBVA y
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clausula suelo en el del Banco Popular Espaﬁo]). For parte de aquél se
sostiene que no cree que el consumidor este pérfecramente informado de
las implicaciones financieras de dichas cldusulas y pone en duda que gocen
de garantias de transparencia. Alega, ademas, que considera que seria
procedente. el control judicial de los elementos eéenciales del contrato, que,
en -cualquier caso, no considera qﬁe las clausulas suclo sean pactos
esenciales, -sino accesorios, y que no respetarfan el principio de

reciprocidad en perjuicio del consumidor.
1.3.- El recurso del BBVA.

Esta entidad bancaria ha _présentado E':'.lLin recurso bastante bien
estructurado en el que ya no discute la procéﬁéneia de la declaracion de
nulidad decidida por el juzgador sobre determiﬁ_adas condiciones generales
y centra su jmpugnacién en su disconformidad_‘oon que el pronunciamiento

anulatorio haya alcanzado a unas cldusulas muy concretas.

En el recurso se sostiene .qu'e: l1°) de su contrato de pl*éstafno
hipotecario, deberian'ser' respetadas las cléusulas 5° (relativa a los tributos,
comisiones y gastos),' por considerarla clara y no abusiva, o en su defecto
porque deberia ser integrada con un contenido sugerido por la ape‘laﬁte, y
7" (veferente a la finalidad del préstamb y al control del destino del
inmueble), al considerar que la sentencia iﬁcurre en incongruencia por
exceso v que ademas se trataria de una prevision justificada y nb abusiva;
2°) del servicio de contratacién de canal telefénico del contrato de servicios
telematicos y banca por Internet,z deﬁenc'l_g la cldausula 1% (sobre
formalizacion del contrato y a ceptacic')n de Ia{-‘ 6ferta), que se sostiene que
debe ser correctamente interpretada; y 3”) del contlato de tarjetas, aboga

por la valldez de las clausulas 1 2 (ermslon Y. f01mahzac1on recepeidn de
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las condiciones generales) y7° (impoite de Jas operaciones: jusiificantes de

las operaciones).
1.4.- El recurso del Banco Popular.

El recurso de esta entidad se inicia con unas alegaciones previas en
las que se polemiza sobre lo adecuado de la consideracién como
condiciones generales de la contratacion de algunas de las impugnadas y
sobre la distribucion de la carga de la prueba en esta materia. Asimismo se
efectiian crfticas sobre la labor de integracion de las condiciones anuladas

que realizo el juez de lo mercantil en su sentencia.

En lo que respecta al contrato de préstamo hipotecario de esta
entidad, en el recurso se impugna la nulidad de la clausula de redondeo del
interés aplicable (alegando:que esta formula dejé de aplicarse antes de la
demanda), de la cldusula de revision del interés pactado (sé afirma que no
forma parte de la practica contractual del banco) y de las dos clausulas
sobre la obligacion de asegurar la conservacién y eficacia de la garantia (la

del seguro.y la de la aplicacién de la indemnizacion).

En cuanto a los contratos de banca por Internet, banca telefénica y
banca por movil, la entidad apelante defiende la validez de la cldusula de

responsabilidad por el uso de claves.

" En relacién con los contratos de cuenta corriente bancaria el banco

sostiene la validez de la clausula de cancelacion.

Y, por ultimo, en lo atinente al contrato de tarjeta 4B Mastercard, el

banco recurrente pretende que se revoquen los pronunciamientos del juez
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las condiciones de uso de la misma, Ia responsabilidad por e] mal
funcionamiento de Jos servicios de banca multicanal y la responsabilidad

por los depdsitos en los cajeros automaticos en sobre cerrado y fuera del

horario de oficina.

1.5 La sistematica de 1a presente resolucién.

Aunque la mayor parte de esta resolucién se ceflira al examen de
cada clausula a la luz de los motivos concretos invocados en los recursos
bien para defenderla o bien para revelar qué esta incursa en causa de
nulidad, hay determinados alegatos que nos ;ﬁlerzan a efectuar algunas
; consideraciohes previas. Nos referimos, en prinzzer lugar, a los que esgrimen
criticas de indole procesal, lo que analizaremos desde un principio, con

independencia de quien proceda la alegacion correspondiente. Por otro

lado, también abordaremos. seguidamente determinadas consideraciones
generales que afectan a aspectos conceptuales en materia de condiciones

generales de la contratacion que resulta imprescindible comprender para

discernir adecuadamente o] criterio con el que deben sep analizadas las
probleméticas propias de este tipo de litigios; eso es lo que permitira poder
entrar luego en particularizaciones.

Asimismo, en relacién con la problerhitica de Jas denominadas
cldusula suelo y suelo-techo, al ser un 'debaté;-'que ha consumido buena

parte del esfuerzo de los litigantes, pero sobre el que ha surgido reciente

posicionamiento jurisprudencial, efectuaremos Su analisis siguiendo la
sistemética que consideramos mas adecuada para el correcto enfoque del
debate, a fin de no perdernos en polémicas ‘que ya deben considerarse

superadas merced al posicionamiento del Pleno de [ Sala 1* del Tribunal
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Supremo, quc =egin doctrina de esie mismo organo, por ser una.decisior;
pIenarla supone la existencia de Junspmdenma ia cual complementa el
ordenam1ento Juridico (art1culo 1.6 del C. Civil) y vincula, por lo tanto, a

los demaés tribunales.

SEGUNDO.- De la admisibilidad del recurso de apelacién del
BBVA.

La OCU realizé en su escrito de oposicion unas consideraciones con
respecto a la admisibilidad del recurso interpuesto de contrario por el
BBVA que este tribunal no puede compartir, pues apreciamos que el

escrito de prepai*acién cumplia las exigencias del articulo 457.2 de Ia Ley

de Enjuiciamiento Civil.

En el escrito de preparaci(’)n de recurso (requisito éste, por cierto, que
ya no es exigible desde la reforma de la LEC por Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de medidas de agﬂlza(:lon procesal, aunque aqui apliquemos la
version anterior por ser la actuacion que enjuiciamos todaVIa anterior a su
vigencia) la defensa del BBVA expresd que su voluntad de recurrir se hacia
extensiva .a la declaracién de nulidad de ciertas condiciones de sus
contratos (referida, como se expresaba en el propio escrito, a los

pronunciamientos estimatorios de la demanda, es decir, como puede

entenderse sin especial esfuerzo, a aquellas cliusulas afectadas por la

declaracion de nulidad decretada por el juez, que no alcanzé a todas las
impugnadas), a la orden de cesacién y eliminacién de las mismas, al
mandato de publicacién' de la sentencia y de inscripcidn de la misma. En
consecuencia, se dio con ello un razonable cumplimento a la exigencia,

entonces en vigor, del articulo 457.2 de la LEC (cita de la resolucién
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apelada, manifestacion Je s voluntad de récurrir Yy expresidn de Jos
promunciamientos impugnados). No peumte ano ar duda que la voluntad
del banco era apela1 todos los plonunc1amlentos de la sentencia que le
habian resultado adversos, empleando para ello una férmula stmplificada,

pero comprensible, dada la peculiar extension de] fallo judicial.

El hecho de que al interponer el recurso la defensa del refendo banco
acotara Ia apelacion a sélo algunas de las clausulas anuladas y no la hjciera
ya extensiva a todas las afectadas por la es‘umacmn de la demanda en modo
alguno perjudicaria la viabilidad de Su pretension impugnatoria. Lo que
estaria vedado s que hubiese mtentado ampliar su recurso a Jo que no
abarcaba la voluntad de 1mpugna01on exph(:ltada en el escrito de
preparacion, pues como sefialo el Trlbunal Constitucional en sentencia de
15 de dlClembre de 2003 “Iq preparacion determina o fija el marco en el
que ha de szz‘uarse el objeto de recurso en Ig fase ultenor de interposicidn,
que consiste enl la exposicion de las alegaczones en las que se fundamenta
(art. 458.1)”. Pero no vemos reparo procesal alguno a que ocurra
precisamente lo contrario, es decir, que a la hora de la 1nterp05101on el
planteamiento del recurrente seq menos ambmloso y restrinja, dentro del
marco de lo inicialmente anunciado, el alcance de su apelacion, lo que
siempre quedaria cubierto por el derecho de disposicién que al litigante

confiere el articulo 19 de | LEC. ’

La parte apelada, a) pretender; oponer én estas circunstancias una
causa de inadmisibilidad, est4 realizaﬁdo una ih.terpretacién de las normas
que regulan las exigencias formales del recu1‘éo desviandose del sentido
propio de tales requisitos, mterpretados a la qu del articulo 24.1 de Ia
Constitucién, puesto que ninguna duda existe en el caso de autos de lo que

la parte demandada pretendia recumr estando comprendido en ello lo
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finalmente recurrido. El Tribunal Constitucional (en resoluciones como la
ya citada), al interpretar y aplicar este precepto constitucional, ha sid

claro, tajante y reiterado al afirmar el sentido finalista de los requisitos
procesales, la inaceptabilidad de formalismos o rigorismos excesivos y la

observancia de un criterio de proporcionalidad entre el defecto procesal y la

sancion aplicada.

TERCERO.- Del alegato de incongruencia de la sentencia.

El Banco Popular reprocha a la resolucién apelada, en su primer
motivo de recurso contra ella, el defecto de incongruencia extrapetita, al
entender que el juez habria obrado incorrectamente porque, tras anular
determinadas clausulas, habria realizado, extralimitandose sobre lo pedido
por la parte actora, pronunciamientos para suplir parte de lo anulado, lo que |
ademas no seria el fruto de [o pactado por los contratantes. Sefiala el banco

recurrente en su escrito varios pasajes de la sentencia a modo de ejemplo.

A este respecto hemos de decir que el defecto procesal de
incongruencia (articulo 218.1 de la LEC) que se denuncia en el recurso es
inexistente en la medida en que lo que el juez tratd de realizar fue la
fijacién de los efectos concretos de la nulidad que estaba declarando,
integrando los vacios que resultaban de su decisién con previsiones
supletorias extraidas de normas en vigor, por lo que podria ser criticado si
lo hizo o no con acierto, pero no cabe reprocharle que el haber actuado asi
necesariamente supusiera un exceso en el giercicio de sus facultades
procesales. En realidad lo que el juez vino a hacer, a efectos practicos, fue
ofrecer una alternativa a la eliminacién incondicional de determinadas

clausulas, concretando el modo adecuado de sustituir  las redacciones
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coniliciivas por otras que salvasen el defecto de abusividad, atendiendo a

previsiones legales que permitirian suplir lo anulado.

Somos conscientes de que el Tribunal de Justicia (UE), en su
sentencia de 14 de junio de 2012 (asunto Banco Espafiol de Crédito), ha
advertido que no resulta procedente que, pese a la prevision existente en el
Derecho espafiol (articulo 10.2 de Ia Ley 7/1998, del 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contr atacion ~-LCGC-y articulo 83.2 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Jos Consum1d01es y
Usuarios-TRLGDCU), el juez proceda a integrar los contratos con
consumidores en caso de nulidad de una cléusula abusiva con previsiones

alternativas a las anuladas. Pero ello no 1esp0nde a ningln ébice de indole

procesal, sino a la confesada finalidad de desincentivar la utilizacion en la

contrataciéon de cldusulas abusivas, de manera que no compensase al
pred1sp0nente el empleo de las mismas por el Hesgo de quedarse sm
prevision alguna al respecto si el juez las anulase (efecto disuasorio que se
vuelve a tratar en Ia sentencia del Trlbunal de Justicia (UE) de 30 de mayo

de 2013).

Es cierto, por otro lado, v en ello tiene razon la recurrente, que la
labor de integracién contractual donde podria tener su verdadero sentido
seria en sede de un procedimiento de contro] concreto y no tanto en una
accion colectiva de cesacion, donde se trata de efectuar un control de
caracter abstracto de los clausulados de condiciones generales (pese a que
la redaccion legal del articulo 12.2 de la LCGC no parece, sin embargo,
entenderlo asi, al prever tal facultad). No obstante, ni la organizacién de
consumidores demandante (OCU) ni el Ministerio Fiscal han recurrido con
respecto a esa labor integradora que realizé el juez, por lo que parece que

responderia a su voluntad el que se mantuviesen tales pronunciamientos
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judiciales. A este respecto  debemos remarcar que Ja jurisprudencia
comunitaria (sentencias del Tribuna) de Justicia- UE- de 4 de junio de
2009, asunto Pannon GSM, C-243/08- y de 21 de febrero de 2013 — asunto
Banif Plus Bank Zrt, C-472/1 1) ha sefialado la importancia de respetar la
voluntad no impugnatoria que ante una clausula pudiera mostrar el
consumidor que hubiese estado adecuadamente informado con respecto a la

trascendencia de aquélla en el seno de un proceso judicial.

Ademds, aunque reconocemos al banco recurrente su derecho a
apelar para rebatir todas aquellas declaraciones de nulidad respecto de
clausulas que considere que merecerian ser mantenidas en su vigencia,
consideramos, en cambio, que entrafiatia una paradoja que pretendiese
colocar al tribunal ante el riesgo de incurrir en una “reformatio ‘in peius”
(empeoramiento del resultado del proceso para el apelante como
consecuencia exclusiva de su propio recurso, lo que estd tajantemente
prohibido por el articulo 465.5 de Ia LEC) como ocurriria si nos
plantedramos, sin la existencia de recurso a ese respecto de la parte
contraria, la posibilidad de revocar el pronunciamiento judicial integrador
para convertirlo (a falta de alternativa, ante la existencia de condiciones no
ajustadas a Derecho) en una declaracién de nulidad total e incondicional
del clausulado en cuestidn lo que resultarfa, sin duda, una decisién méas
gravosa para la propia entidad recurrente que atenerse a la solucion que fue

acordada en la primera instancia.

CUARTO.- De la excepcién a la regla de la prohibicion de
introducir cuestiones nuevas en apelacion cuando se trata del control

de clausulas abusivas .




Iministracidn
de Justizia

La regla geiieral en nuestro sisiema procesal civii ¢s que no cabe
suscitar en fase de apelacidn cuestiones nuevas, ya que la vigente Ley de
Enjuiciamiento  Civil (articulo 456.1) acoge un modelo de segunda

instancia limitada -0 “revisio prioris instantie”. Aunque el recurso de

apelacion permite al tribunal de segundo grado examinar en su integridad e] .

proceso, no constituye un nuevo juicio, ni autoriza a resolver cuestiones
distintas de las planteadas inicialmente, tanto en lo que se refiere a los
hechos (questio facti) como en lo relativo a los problemas juridicos
oportunamente deducidos (questio iuris) dado que ello se opone al
principio general “pendente apellatione nihil innovetur”. La jurisprudencia
ha sefialado (entre las mas recientes, las sentencias del TS 95/2007, de 30

de enero y 1010/2008, de 30 de octubre) que el concepto de pretensiones

nuevas comprende no soélo las que resulten totalmente independientes de -

las planteadas ante el tribunal “a quo”, sino también las que suponen

cualquier modo de alteracién o de complemento de las mismas.

Esta reglé presenta, sin embargo, una importante matizacion,
cuando no una excepcién, en el ambito del control de las clausulas
abusivas, por exigencias del Derecho europeo. Asi debe entenderse porque
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/ 13, segin el cual las clausulas
abusivas mno vincularén "al consumidor, constituye una disposicién
imperativa que trata de reemplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas (sentencias del
Tribunal de Justicia ~UE- de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10, vy de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-
472/11) por lo que el Tribunal de Justicia (UE) viene remarcando (entre
ofras, en las sentencias de 26 de octubre de 2006- asunto Mostaza Claro, C-

168/05-, de 4 de junio de 2009- asunto Pannon GSM, C-243/08-, 6 de
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Admij‘rst;i?ién ociubre de 2009 -asunio Asturcom Telecomunicaciones, C40/08- y 14 de
da, Justicia
) junio de 2012 -asunio Banco Espafiol de Crédito, C-618/10) que el juez
’ nacional estad facultado para apreciar de oficio la abusividad de una
clausula. Pero es maés, Ja jurisprudencia europea (sentencia del Tribunal de
Justicia-UE- de 30 de mayo de 2013, asunto C-397/1 1} también ha
sefialado que esa facultad de apreciar el cardcter abusivo de Jas clausulas,
incluso recalificando el fundamento juridico de la demanda, debe asimismo
gjercitarse en apelacion, aunque el problema no se hubiera suscitado en la

primera instancia. Obviamente, ello debera hacerse con pleno respeto del

= principio de contradiccién.

La Sala 1? del Tribunal Supremo ha legado incluso a seflalar, en
“ sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013; que ni tan siquiera seria preciso,
| al realizar el analisis de abusividad de las condiciones generales de la
contratacion, ajustarse formalmente a la estructura de los recursos ni cefiir
el fallo al suplico de la demanda, siempre que las partes hubiesen tenido la
posibilidad de ser oidas sobre los argumentos determinantes de la

calificacién de las clausulas como abusivas.

S1 hacemos estas precisiones es para justificar el que no podamos
eludir el debate que de modo directo suscita en apelacién el Ministerio
Fiscal sobre el problema de la falta de transparencia de las cldusulas suelo,
al que por cierto también se alude, aunque no de modo tan frontal, en el
escrito de apelacion de la OCU. En la medida en que en esta segunda
instancia ha habido oportunidad de contradiccién al respecto, pues los
bancos demandados han podido controvertir en sus escritos de oposicién
sobre los alegatos de la parte apelante, este tribunal no puede limitarse a

entender que habria una traba procesal ante el nuevo enfoque juridico

alegado para interesar la nulidad de las clusulas, sino que esta obligado a
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abaidarlo, porque inchiso deberfa haberlo de oficio si no lo hubieran

suscitado las partes,

QUINTO.- Del objeto de la accion colectiva de cesacién.

El control abstracto que pone en marcha la accién colectiva de
cesacion, en este caso la del articulo 12 de la LCGC, permite depurar del
trafico mercantil condiciones generales ilicitas. Su utilidad se revela para

detener comportamientos ilicitos, pero también para impedir el riesgo de

repeticion de los mismos. El ejercicio de la misma conlleva, como.

presupuesto de la orden de cesacidn, el control de la posible nulidad de las

- condiciones objeto de la accion (control de legalidad, de incorporacién - y

de abusividad de las mismas), por lo que también cabe que el juez realice el

pronunciamiento correspondiente al respecto.

Ademds, en este ambito de las acciones colectivas la regla “contra
proferentem” cobra un significado distinto, pues ya no se trata de
interpretar un condicionado en el sentido mas perjudicial para el
predisponente y favorable al consumidor (como podria resultar lo
procedente en un litigio individual), sino que si la condicidn general, por su
redaccion ambigua o dudosa, admitiese significados que darfan dar lugar a
abusividad, lo procedente es expulsarla del trafico mercantil para que no
pueda producir tal efecto. Los articulos 5 v 7 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, persiguen impedir la circulacién de
clausulas dudosas que en alguno de sus significados pueda dar lugar a
abusividad, por lo que en sede de un control abstracto de las mismas debe

inclinarse el juez por apreciar su nulidad (de ahi la previsién del articulo

34

3



dministracion

desiusticis

Bfiadrid

6.2 de la LCGL). Asi lo ha apuniado también el Tribunal de Justicia (UE)

e€n su sentencia de 9 de sepiiembre de 2(04.

SEXTO.- De la continuacién en el empleo de las condiciones

I . ar -
'generales objeto de la accidn de cesacién.

No debe perderse de vista, sin embargo, que la accion colectiva de
cesacidn no solo aspira a proyectar efectos para evitar una futura
contratacién con cléusulas ilicitas (efecto de prohibicién) sino que también
persigue impedir que se persista en la utilizacién de las mismas en
contratos de pretérita suscripcion que todavia tengan vigencia al tiempo de

la demanda (efecto de abstencién).

La estimacién de la accién de cesacién no sélo entrafiaria que el
predisponente no pudiera incluir esa condicién general en futuros contratos
(eliminacién de la cldusula) sino que tampoco podra invocarla para fundar
ninguna pretension juridica en la fase de gjecucién de los contratos
anteriores que la incluyeran, pues no podra seguir utilizandola (abstencién

de emplearla en lo sucesivo).

Ya que la vocacion con la qué se elaboran las condiciones generales
es la de su continuada utilizacién en una pluralidad de contratos incumbe al
profesional predisponente de las clausulas el alegar y también probar que
ya no existia peligro de continuacién en la utilizacién de las que fueran
objeto de la demanda al tiempo de interposicién de la misma. De manera
que sbélo podria rechazarse la accién colectiva de cesacién por
extemporanea (tardia) si el profesional acreditase que, al referido momento

procesal, ya se habria evaporado el riesgo de que pudiera continuarse con la

35



ministracian
iz Justicia

aplicacion del clausulada reputado como iliciio. El modo més adecuado de
demostrarlo serfa justificar que antes del inicio del proceso habria ya
renunciado a la utilizacién del clausulado problemético y no sélo que
hubiese dejado de incluirlo en los nuevos contratos sino que ademads
hubiese comunicado de modo expreso a los adherentes a ese antiguo
clausulado que ya no ejerceria derecho alguno derivado del mismo, a partir

de ese momento, en los contratos hasta entonces suscritos.

Por otro lado, cuando se aportan pruebas, como es el caso, de que los
clausulados todavia circulan en el trafico mercantil (como, por ejemplo, ha
demostrado la OCU mediante el levantamiento de actas notariales que
revelan la publicitacion de los mismos a través de paginas web o medios -

similares), no cabra -ampararse, como se ha intentado (mds adelante

- citaremos ejemplos concretos), en excusas alusivas a meros descuidos o

errores materiales de la entidad financiera, sino que el 6rgano judicial
debera efectuar el correspondiente enjuiciamiento sobre las mismas para asf
asegurarse de, si fuera el caso, su definitiva desaparicion del trafico
mercantil y la definitiva exclusién de cualquier riesgo de utilizacién de las

mismas.

Ademas, si se aduce que la cléusula sefialada en la demanda habia
sido ya sustituida, pero la pretendida modificacién no hubiese servido para
salvar la confrariedad a Derecho de la estipulacidn, habrd de entenderse
que, por encima de la aparente modificacién formal, subsiste la abusividad
en sentido material. Por lo tanto no habra impedimento para que el juez se
pronuncie no sélo sobre la redaccidn inicial sino también extienda su
andlisis para comprender si la versién revisada verdaderamente habria
servido para eliminar el caracter abusivo del clausulado empleado o si, por

contra, éste subsistia.
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SEPTIMO.- De la consideracién como condicién general de la
contratacion de las clausulas insertas en los contratos de préstamo
hipotecario aportados a los autos y en concreto de las denominadas

clausulas suelo (de limites a la variacién del tipo de interés variable).

Se ha planteado por las apelantes que no se habria dedicado
suficiente atencién al alegato de que las cldusulas insertas en el contrato de
préstamo hipotecario que se aportd por la OCU no constituian condiciones
generales de la contratacién. Es més, el Banco Popular ha hecho hincapié
en que la parte actora sélo ha incorporado a los autos, en lo que a él
respecta, un Unico ejemplar de contrato otorgado el 25 de febrero de 1999,
cuando dicha parte habria presentado, a su vez, otros contratos con
clausulados heterogéneos. También, por su parte, el BBVA ha exhibido

diversos contratos con otras previsiones.

La consideracion como condicidn general de la contratacion entrafia,
a tenor del articulo 1 de la LCGC, que se trate de clausulas predispuestas
(previamente redactadas antes de negociar cada contrato concreto al que
luego se van a incorporar), destinadas a servir para una pluralidad de
contratos (vocacion de generalidad tendente a disciplinar de modo
uniforme diversos contratos) y cuya incorporacion haya sido impuesta por
una parte (por iniciativa exclusiva del predisponente) a la otra adherente
(que o se pliega a ellas o tiene que renunciar a contratar). Se trata, por lo
tanto, en sentido negativo, de clausulas no negociadas individualmente (lo
que no entrafia su ilicitud, al tratarse, en principio, de un mecanismo
legitimo, propio de la oferta en masa, que el empresario puede disefiar al

amparo del principio de libertad de empresa).
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Es cierto que no existe una regla legal especifica, a modo de patrén
general, sobre la atribucion de la carga de la prueba respecto del caracter
de condicién general de una determinada clausula contractual, por lo que,
en principio, regiria la regla general de la LEC (articulo 217 n° 1), es decir,
deberia ser el adherente, que pretende la aplicacién de la ley especial que le
tutela, el que probase la condicién de tal de aquélla. La aportacién de
varios contratos con idénticas cldusulas suele ser una forma sencilla de
demostrar que se est4 ante condiciones generales de la contratacion (pues el
uso de formularios impresos, dado el avance producido en el tratamiento
informético de los textos, es ya menos frecuente). Ahora bien, no es ese el
tnico y exclusivo modo de acreditarlo, también pueden imaginarse otros;
ademas, tal esfuerzo puede resultar ocioso cuando, como ocurre en €l caso
del contrato de préstamo hipotecario suscrito con el Banco Popular, ya
figuraba en la propia escritura notarial que la misma habia sido redactada
seglin minuta presentada por la entidad concedente de préstamo
garantizado con hipoteca (6 sea, el Banco Popular) y que ésta obedecia

precisamente, y asi se resefia literalmente, a sus condiciones generales de

contratacion (folio 214 de autos).

En cualquier caso, si existe, sin embargo, una regla especifica sobre
la carga de la prueba (articulo 82.2, parrafo segundo, del TRLGDCU).en el
émbitd de la contratacion con consumidores, pues cuando se pretenda
sostener entonces que determinada clausula inserta entre el condicionado
general habria sido objeto de negociacién individual seria el. predisponente
el que deberfa demostrarlo. Aunque la Sala 1° del TS, en sentencia de Pleno
de 9 de mayo de 2013, precisa que el articulo 82.2 del TRL.GCU no es de
directa aplicacién en acciones colectivas (al no estar litigando un

consumidor concreto), sefiala, sin embargo, que la demostracién de que se
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trata de clausulas prerredaciadas por el empresario para ser incluidas en
contratos con consumidores ha de bastar para asjgnarles la consideracién
de destinadas a ser impuestas, debiendo el empresario demostrar lo

contrario (con lo que viene a extender la aplicacion de la regla legal).

Pues bien, mal que le pese a los bancos apelantes, el simple hecho
de que hayan justificado, tanto el BBVA como el Banco Popular, la
suscripeion de  otros contratos donde no figure la condicién debatida o se
prevean alternativas con otra redaccién, no resulta suficiente para que
podamos considerar que las condiciones generales del préstamo hipotecario
que nos sirven de referencia en este proceso hubiesen sido objeto de

negociacion individual, aparte de que resulta remota la posibilidad de que -

- una cldusula que no hay duda que estaba prerredactada hubiese podido ser-

objeto de aquélla. Como sefiala la sentencia de Pleno de la Sala 1 del TS
de 9 de mayo de 2013 de 2013, no puede equiparse a negociacion el simple
hecho de que se tenga la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario; como
tampoco la posibilidad, siquiera tedrica, de escoger entre diferentes ofertas

de distintos empresarios.

Ademas, es notorio que en determinados ramos de productos v
servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacién a satisfacer por
ellos estan absolutamente predeterminados, lo que resulta predicable,
precisamente, como ejemplo paradigmético, de los servicios bancarios y
financieros. Quien pretende obtenerlos deberd acatar las condiciones
impuestas por el oferente o renunciar a contratar. De hecho, la OM de
1994, a la que luego aludiremos, parte de que en el contenido de los

contratos a que se refiere la propia norma se integran condiciones generales
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predispuestas e impuesias. De ahi que 1mpoinga determinados deberes de
informacién a las prestamistas y al notario que autoriza la correspondiente

escritura.

Es mas, a propésito de la denominada cldusula suelo (de limitacién
del tipo de interés variable), que no serfa sino una de esas condiciones
generales insertas en e] contrato de préstamo hipotecario, la jurisprudencia
(sentencia de Pleno de la Sala 1* del TS de 9 de mayo de 2013) ha sefialado
que la prestacion del consentimiento a una cliusula predispuesta debe
calificarse como impuesta cuando el consumidor no puede influir en su
supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente en

contratar o debe renunciar a hacerlo.

OCTAVO.- De la consideracion de la clausula suelo como

condicién esencial del contrato.

La sentencia de Pleno de la Sala 17 del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 ha zanjado una importante controversia que en este litigio
también habia venido siendo sostenida por las partes, al sefialar nuestro alto
tribunal que las cldusulas suelo, en la medida en que forman parte
inescindible del precio que debe pagar el prestatario, deben entenderse
referidas al objeto principal del contrato, ya que cumplen una funcién

definitoria esencial.

Ahora bien, también sefiala dicha resolucién jurisprudencial que ello
no obsta a su consideracién como condicion general de contratacién, pues
ésta puede referirse al objeto principal de] contrato. El problema estribars,

entonces, en el grado de control que la ley articula en tal caso, donde estan
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en juego, pur un iado, los intereses del empresario, al amparo del principio
de libertad de empresa en el marco de una economia de mercado (articulo
38 de la CE), y, por otro, la defensa de los consumidores y usuarios

(articulo 51 de la CE).

Tampoco excluye la naturaleza de condicién general de la
contratacion el cumplimiento por el empresario de los deberes exigidos por
la legislacién sectorial. En concreto, en el caso de las clausulas suelo, la
normativa sectorial (la OM de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de
interés, comisiones, normas de actuacidn, informacién a clientes y
publicidad de las entidades de crédito, modificada por la OM de 12 de
junio de 2010, de regulacion y control de la publicidad de los servicios y
productos bancarios, dictada en desarrollo de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito; la OM de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, modificada por las OO.MM. de 27 de octubre de
1995, de 1 de diciembre de 1999 y de 28 de octubre de 2011; la Ley
2/2009, de 31 de marzo, de Contratacién de Préstamos Hipotecarios con
Particulares) se limita a imponer determinados deberes de informacion,
pero no exige la existencia de tal estipulacion ni indica los términos que
debe tener la misma, por lo que la existencia de una regulacién bancaria al
respecto no es obice para que sea aplicable la LCGC (en este sentido, ya se
pronunciaba también la sentencia de la Sala 1* del TS de 2 de marzo de

2011).

NOVENO.- Del ambito del control sobre las condiciones

esenciales de los contratos.
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La sentencia el Pleno de la Sala 1" del TS de 9 de mayo de 2013,
inspirada en la Directiva 93/13 (en su considerando decimonoveno y en su
articulo 4.2) y en lo que exponia en su precedente sentencia del TS de 18
de junio de 2012 (donde sefialaba que el control de contenido del posible
caracter abusivo de la cldusula no se extiende al del equilibrio de las
contraprestaciones, por lo que no cabrfa un control sobre el precio), sienta
que, como regla general, no cabe realizar un control de abusividad sobre lo
que constituye el objeto principal del contrato. Pero establece, asimismo, a
continuacion, una importante precision, al sefialar que lo que si cabe es
someter a las condiciones generales a ello referidas a un doble control de

transparencia.

Ese doble control consiste en: 1°) superar el filtro de incorporacién o ..
de consideracion de las mismas como incluidas en el contrato (articulos 5.5
y 7 de la LCGC), lo que se entendera cumplido si las clausulas son claras,
concretas y sencillas, el adherente ha tenido oportunidad real de conocetlas
de manera completa al tiempo de celebrar el contrato y no son ilegibles,
ambiguas, oscuras o incomprensibles; y. 2°) superar, ademds, una vez que
puedan considerarse cumplidos los requisitos de incorporacion a los
contratos con consumidores, el control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta; éste debe proyectarse
sobre la comprensibilidad real de la importancia de la clausula en el
desarrollo del contrato, lo que supone que podra ser considerada abusiva la
condicién general si se llegase a la conclusién de que el consumidor no
percibiria que se trataba de una previsidn principal, que iba a incidir en el
contenido de su obligacion de pago, o no se le permitiera un conocimiento
real y razonablemente completo de cémo aquélla puede jugar en la
economia del contrato, porque resulta indispensable que se garantice que el

consumidor dispone de la informacién necesaria para poder tomar su
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decisién con pleno conocimiento de causa. Este examen debe realizarse

tomandoe en cuenta, incluso, el contexto en el que se enmarca la clausula,

DECIMO.- Del control de transparencia en las clausulas objeto

de litigio.

El TS sefiala en su sentencia de Plano de 13 de mayo de 2013 que las
cldusulas suelo son en principio licitas, siempre y cuando su transparencia
permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos que conllevaria. Porque corresponde a la libre iniciativa
empresarial el fijar el interés al que presta el dinero y el disefiar la oferta
comercial que estime oportuna, pero siempre que comunique de forma
clara, comprensible y destacada cudl es ésta. De manera que el cliente debe
poder ser consciente del efecto de esa cldusula al efectuar su opcién de
entre los diversos productos que se le ofertan en el mercado, pues un
diferencial variable a un tipo superior podria aprovecharse mejor de las
bajadas de los tipos de interés que otro inferior al que se adicione, sin
embargo, una cldusula suelo. De ahi el hincapié en la exigencia de

transparencia por parte del Tribunal Supremo.

Las premisas del primer control de transparencia se satisfacen, como
reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia antes citada, en el caso de las
clausulas suelo, siempre que se dé cumplimiento en los procesos de
concesién de préstamos hipotecarios a los consumidores las previsiones de
la normativa sectorial (OM de 5 de mayo de 1994), ya que ésta garantiza
razonablemente tales premisas. Pero con eso solo se supera el filtro de

inclusién. Es importante no perder de vista esta matizacion, pues los bancos
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demandados, significadamente ¢l BEBEVA, han hecho hiricapié en el
escrupuloso cumplimento de dicha normativa. Pero ello no es suficiente,

dado lo que nos seilala la jurisprudencia, como ya hemos explicado.

Para efectuar el segundo control, el Tribunal Supremo nos sefiala
diversos criterios que serfan reveladores de falta de transparencia de las

clausulas suelo/techo. En concreto:

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
repercutirdn en una disminucién del precio del dinero, que se revelaria
como engafiosa al desplazar el foco de atencién del consumidor, cuando en
- realidad se estarfa tratando de una operacion con uninterés minimo. fijo.que .
dificilmente se beneficiaria de las bajadas del tipo de referencia (el tipo
nominalmente variable al alza y a la baja seria, en realidad, exclusivamente

variable al alza);

b) la falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato, pues cuando las entidades les
dan un tratamiento impropiamente secundario el consumidor no percibe su

verdadera relevancia;

¢) la creacion de la apariencia de que el suelo fiene como
contraprestacion inescindible la fijacién de un techo (o tipo méximo de
interés), pues la oferta conjunta de ambos puede servir de sefiuelo que

obstaculiza el anélisis del impacto de la cldusula suelo en el contrato;

d) su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los

que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor;
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e) la ausencia de simuiaciones de escenarios djversos, relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el

momento de contratar, en fase precontractual; y

f) 1a inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre

el coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

Las citadas referencias no constituyen un catdlogo exhaustivo de
circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra, ni
tampoco la presencia aislada de alguna de ellas es necesariamente
condicion suficiente para que deba considerarse no transparente una
clausula suelo (o suelo/techo); como precisé el Tribunal Supremo en su
auto de fecha 3 de Junio de 2013, aclaratorio de la precedente sentencia de
9 de mayo de 2013. Puede ser una combinacién de ellos o de otros datos

los que permitan extraer tal conclusion.

El Ministerio Fiscal, entre otros alegatos que pueden considerarse
contestados con nuestros precedentes razonamientos, alegd que tal como
cstaban disefiadas las clausulas debia ponerse en duda que se pudiera
considerar que un consumidor estaria perfectamente informado de las
implicaciones financieras futuras de las mismas, aduciendo que le parecia
muy cuestionable que se cumpliera la premisa de la transparencia. También
alude a ello la OCU, aunque en su escrito se entretiene en ofras
alegaciones, que también podemos considerar resueltas tras el
pronunciamiento del Tribunal Supremo al que nos hemos referido, al
aducir que con la mecénica de esas cléusulas se estaba encubriendo que el
préstamo concedido a interés variable, que era lo pretendido por el

consumidor, devenia en la practica, de manera encubierta, en un préstamo a
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- clausulas bancarias objeto de litigio a un examen de transparencia segun las
ensefianzas del Tribunal Supremo. Aunque una labor de ese tipo pudiera
resultar mas propicia de los litigios derivados de acciones individuales,
donde podria efectuarse un examen de transparencia a la medida de todas
las peculiaridades de caracter informativo que hubieran podido rodear cada
caso concreto (informacién precontractual, grado de publicidad de la
;‘ clausula, etc) , lo cierto es que la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo

de 9 de mayo de 2013 efectla su pronunciamiento en sede del ejercicio de

una accidn colectiva, lo que nos obliga a acometer esa misma labor en un
- escenario similar, pero procurando cefiirnos a los aspectos objetivos del

clausulado de condiciones generales, el cual, a los fines de llevar a cabo el
“control de transparencia, podemes analizar en su.conjurito, pues constituye

. el contexto, previsto con cardcter general, de la propia clausula suelo.

10.1.- Clausula suelo del Banco Popular

La clausula impugnada (Iimites a la variacién del tipo de interés

variable - condicidn primera. 3.3) es del siguiente tenor:

= “No obstante lo previsto en los apartados anteriores, se acuerda y
pacta expresamente por ambas partes, que el tipo de interés nominal anual

minimo aplicable en este contrato serd del CUATRO CINCUENTA POR
- CIENTO™.

Se trata de una condicion general que, aunque su redaccidn sea
ciertamente clara, estdi enmarcada en el contexto de una pluralidad de

epigrafes subsiguientes al de la estipulacién de un interés variable, en el
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que se inserta esta mencion, de modo qgue prevalece la apariencia de que el
tipo seria nominalmente variable al alza v a la baja cuando, en realidad,
exclusivamente lo serfa hacia arriba, pues hay una limitacién que merced a

ese tope inferior lo convertirfa en fijo, por debajo, a favor del banco.

Ademas resulta relevante la fijacién de un minimo de significativa
cuantia (4,50%), lo que puede ademas convertir en meramente tedrica la

posibilidad de variaciones a la baja del tipo de interés.

Se encuentra ademds ubicada en el condicionado general entre una
abrumadora cantidad de datos entre los que queda enmascarada y que

contribuyen a diluir la atencion sobre la misma del consumidor.

La cldusula recibe asimismo un tratamiento impropiamente secundario

de modo que el consumidor no percibira su verdadera relevancia

La cldusula no supera, por lo tanto, el control de transparencia y ello

conlleva su nulidad.

10.2.- Clausula suelo-techo BBVA

La cldusula impugnada (limites a la variacién del tipo de interés -
condicion 3 bis 3) es del siguiente tenor:

“En todo caso, aunque el valor del indice de referencia que resulte de
aplicacion sea INFERIOR AL 2.25%, éste valor, adicionado con los puntos
porcentuales expresados anteriormente para cada supuesto determinard el

“tipo de interés vigente” en el “periodo de interés”. Todo ello, sin
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perjuicic ¢ la aplicacion en su caso de la bonijicacion previsia en el
apartado siguiente. El tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios

no podra ser, en ningtin caso, SUPERIOR AL 15% NOMINAL AN UAL”.

Se irata de una condicién general con una redaccién ciertamente
densa en Jo que se refiere a las alusiones al limite minimo de referencia,
que no permite que el consumidor pueda comprender cudl serfa éste en
concreto (en el marco de este litigio se ha sefialado que quedaria en el 3%,
lo que desde Iuego no se deduce de la propia cléusula, ni resulta, sin mas,
de la suma de los puntos porcentuales expresados en las clausulas

precedentes, donde la adicién al indice de referencia es del 0,70).

Ademas, la misma se integra dentro de la condicidén 3 bis;, con el = . o=

epigrafe tipo de interés variable, indice de referencia, en el seno de una

pluralidad de datos de muy diversa indole y variada trascendencia.

La configuracion de la mencionada cldusula, en el contexto en el que
la misma se enmarca en el condicionado general (especialmente su
inclusion dentro de la de interés variable), puede llevar a pensar al
consumidor que firma un contrato de préstamo a interés variable en el que
las oscilaciones a la baja del indice de referencia repercutirdn en una
disminucién del precio del dinero, cuando en realidad existe un interés
minimo fijo-que no se beneficiard de todas las bajadas que puedan

producirse en el tipo de referencia.
Asimismo, la cléusula, por la referencia que también incluye a un

techo fijo (15%), contribuye a la creacién de la apariencia de que el suelo

tiene como contraprestacion inescindible la fijacién de ese otro tipo
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maximo de interés, lo puede servir de sefuelo que obstaculiza ¢} analisis

del verdadero impacto de ia cliusula suelo en el contrato.

La clausula no supera, por lo tanto, el control de transparencia y ello

conlleva su nulidad.

UNDECIMO.- De las clausulas de apoderamiento al banco para

la inscripcion de la hipoteca.

11.1.- La clausula del préstamo hipotecario del Banco Popular

. {condicién sexta.3).

La clausula impugnada es del siguiente tenor:

“Los hipotecantes, por medio de esta escritura, apoderan y facultan
amplia y expresamente al banco para que, por si sélo otorgue, incluso si
incurriese en autocontratacion, y firme cuantos documentos privados y
escrituras publicas de aclaracion o subsanacion fueren precisas hasta
dejar corredamente nscrita la hipoteca que aqui se constituye, en el

Registro de la Propiedad competente

11.2.- La clausula del préstamo hipotecario del BBVA

(condicién 13%).

La clausula impugnada es del siguiente tenor:
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“For ser la inscripcicn e la hipoteca unilateral una condicicn
esencial de este contraio, al garantizar el présiamo ya recibido por la
parte prestataria, ésta apodera expresa e irvevocablemente al BANCO, en
la forma mas amplia y necesaria en derecho, para que en su nombre y
representacion realice las gestiones necesarias para asegurar la correcta
inscripcion de la hipoteca unilateral que en este acto se constituye y, en su
caso, de los titulos previos a esta escritura 'y ademas, siempre que ello no
afecte a las condiciones economicas del crédito garantizado, para que
pueda realizar las subsanaciones o aclaraciones necesarias a la vista de la
calificacidén verbal o escrita del Registrador por adolecer esta escritura de
algun defecto subsanable, para lograr la inscripcion de la misma, y aunque

ello incurra en la figura juridica de autocontratacion”.

11.3 .- Consideraciones sobre ambas clausulas de apoderamiento.

Aunque la redaccion de las clausulas no es idéntica, dado que la del
BBVA es incluso més precisa e incluye el matiz de que “no afecte a las
condiciones econdmicas del crédito garantizado”, en realidad el motivo de

impugnacion, que es comun, permite el analisis conjunto del alegato de la

recurrente.

La OCU sostiene que ambas estipulaciones supondrian una
transgresion del articulo 85.3 del TRLGDCU porque reservarian al

empresario una facultad de interpretacion o modificacion unilateral del

contrato.

No lo apreciamos asi, porque tal entendimiento supondria perder de

vista que ambas estipulaciones subordinan el ejercicio por el banco de la
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facultad que le concede su cliente & una doble condicionalidad que la
convierten en plenamente justificada: 1°) que el objetivo sea meramente
aclaratorio o subsanatorio, lo que excluye otra posibilidad que la de
solventar meros defectos subsanables de la escritura de hipoteca ; y 2°) que
la finalidad no puede ser otra que la de salvar las deficiencias para permitir
la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la garantia hipotecaria,
cuya naturaleza constitutiva ( art 1875 CC) exige la practica de aquella para

la existencia de tal derecho.

En tal marco, que consideramos que no puede ser racionalmente
entendido de ninguna otra manera v que estd adecuadamente delimitado en
cuanto a su alcance y finalidad, la facultad de apoderamiento, que sélo
persigue que pueda efectuarse la inscripcion en el Registro de la Propiedad, -
que resulta juridicamente imprescindible para la garantia real concertada,
esta justificada y no da lugar a que se deba apreciar la abusividad que

denuncia la apelante.

DUODECIMO.- De la clausula de intereses de demora del
préstamo hipotecario BBVA (condicién 6%).

La clausula impugnada es del siguiente tenor:

“Las obligaciones dinerarias de la parte prestataria, dimanantes
de este contrato, vencidas y no satisfechas, devengardn desde el dia
siguiente al de su vencimiento, sin necesidad de requerimiento alguno y sin
perjuicio de la facultad de vencimiento anticipado atribuida al Banco en la
Clausula 6° bis, un interés de demora del 19% NOMINAL ANUAL,

caleulado y liquidable por meses naturales o fraccién en su caso y siempre
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por periocus vencidos. Los iniereses vencidos y ro saiisfechos devengardin
y se liquidaran en igual forma nuevos intereses al iipo de interés moratorio

aqui establecido.

Las cantidades resuitantes como intereses de demora se
considerardn firmes en el momento en que se perciban, sin perjuicio del
derecho del Banco a exigir los intereses moratorios devengados hasta cada
momento, y quedardn garantizadas exclusivamente con cargo a la cantidad

mdxima consignada en el apartado b) de la cldusula 9

- La OCU alega la desproporcion que implica el prever una condicion

general que establezca un interés de demora del 19%.

El TJ (UE) sefialo en sentencia de 14 de marzo de 2013 (C-415-11)
que el tipo de interés de demora deberia ser el adecuado para garantizar los

objetjvos perseguidos.

El interés de demora tiene un componente resarcitorio para el
acreedor (en la medida en que el cumplimiento es tardio) pero también
goza, como ha sefialado la jurispl‘udench (sentencias de la Sala 1* del TS 2
de octubre de 2001 y de 4 de junio de 2009), de una importante funcién

sancionatoria, que tiende a desincentivar el incumplimiento o el

cumplimiento tardio. Como referencia podemos considerar que todo lo que

supere el interés legal al que se refiere el articulo 1108 del C. Civil,

participard precisamente de la condicion de sancion.

La Directiva 93/13/CEE considera, en su anexo, que seria abusivo

imponer al consumidor que no cumpla con sus obligaciones una
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mdemnizacién desproporcionadamente aha. Dste es el Principio que orienta
Ja redaccién del articulo 85.6 del RDI. 1/2007 del TRLGDCU, conforme al
cual debe ser considerada abusiva una clausula que suponga la imposicién
de una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor o usuario
que no hubiera cumplido con sus obligaciones. A su vez, el articulo 87.6
del mismo cuerpo legal es contrario a la fijacién de indemnizaciones que

no se correspondan con los dafios efectivamente causados.

Para comprender si existe desproporcién podemos tomar en cuenta
las referencias maés significativas que nos proporciona el propio
ordenamiento juridico, tales como: 1°) el articulo 20.4 de la Ley 16/2011 de
Crédito al consumo (que suplié a la Ley 7/1995 y ya contenia una regla
similar en su art. 19.4), que se refiere a 2,5 veces del interés legal del
dinero; 2°) el articulo 7 de la Ley 3/2004 de lucha contra la morosidad en
las operaciones mercantiles, contempla el tipo de interés del BCE mas 7
puntos; 3°) la Ley 50/1980 del contrato de seguro contempla un interés de
demora que serd el tipo legal incrementado en un 50 % (y s6lo si la
aseguradora dejase pasar dos afios sin indemnizar al asegurado, se aplicaria
al empresario asegurador la gravosisima y excepcional consecuencia de un
interés muy similar al que aqui tratamos — 20 % vs. 19%); 4°) la regla
dispositiva sobre los intereses moratorios que estd sefialada por ley, con
cardcter general, en el articulo 1108 del C. Civil, contempla, a falta de otra
especifica, el pago del interés legal ; y 5°) los denominados intereses
procesales estan sefialados por ley, en el articulo 576 de la LEC, a falta de
norma especial o previsién convencional, en el tipo del interés legal del

dinero incrementado en dos puntos.

Es cierto que cada norma tiene su propio ambito de referencia, cada

uno de ellos con sus propias peculiaridades. Pero todas ellas tratan el
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problenia dc cdmo penalizar proporcionadamerite a 5. contraparte por su
incumplimiento. Por otro lado, consideramos ‘que precisamente el caso de
las operaciones a las que se refiere la clausula aqui impugnada, que son
préstamos hipotecarios, no deberfa merecer un tratamiento en esta materia
mas gravoso que el de esos otros supuestos a los que nos hemos referido,
pues precisamente el acreedor goza en ellas de garantias mas fuertes (en
concreto, la del derecho real de hipoteca, que afecta la propia finca al pago
del préstamo) que en otras relaciones contractuales, significadamente, por
ser los mas préximos en su finalidad, con relacion a los de concesién de
crédito a los consumidores sin garantia real, por lo que no se justificaria
que los intereses moratorios fuesen maés altos que en otras operaciones que

no gozasen de tal privilegio.

Por otro lado, el propio legislador, en la reciente reforma por Ley
1/2013 (tras el precedente que significé el RD 6/2012 que, aunque para un
tipo determinado de sujetos en condiciones econdmicas particularmente
delicadas, sefialaba la procedencia de establecer como limite la suma al
interés remuneratorio de un 2.5 % sobre el capital pendiente del préstamo),
ha decidido modificar el articulo 114 de la LH para establecer como limite
al interés moratorio el de tres veces el interés legal del dinero. Estamos ante
una norma posterior al inicio del litigio, pero que resulta bastante
reveladora de la contencién que debe predicarse en una materia donde las

entidades bancarias han venido incurriendo en manifiestos excesos.

La imposicién de un interés moratorio del 19% resulta en el contexto
descrito tanto una penalizacién como una indemnizacion excesiva, pues no
es fruto, y quedaria, en principio, muy lejos de poder ser el resultado de
ello, de un criterio similar a los diversos patrones que hemos sefialado

como referencia (para comprender su trascendencia podemos tener en
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cuenia que el interés Jegal ha estado movicndose en la décads previa al
inicio del proceso, lo que constituye periodo significativo, en un horquilla
comprendida entre el 3,75, como minimo, y el 5,5 %, como maximo). El
tipo de interés fijado en la cldusula impugnada ni guarda relacién con
ninguna de las formulas expresadas, ni con otras que pudieran significar
una proporcionalidad parangonable a ello. Francamente, resulta dificil de
justificar que la necesidad de compensar los perjuicios causados al banco
por el retraso y la de desincentivar el incumplimiento, finalidades éstas que
no cuestionamos, necesiten de una estipulacién de intereses moratorios del
rango que contempla la clausula impugnada, sin consideracién al empleo
de una férmula que guarde una adecuada proporcidn a tales fines, cuando
precisamente el pago de la cuota de la vivienda habitual (siendo asi que
este precisamente es el contexto de la clausula que estamos analizando,
pues se inserta en una operacién de ese tipo) es una obligacién que, por
razones de conservacion del techo familiar, se intenta atender con especial

cuidado por parte de los usuarios de servicios bancarios.

La apreciacion del cardcter abusivo de la clausula conlleva la
nulidad de la misma, sin que proceda, como luego explicaremos con més
detalle a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (UE), su
moderacién por via judicial (lo qué no impedir4, en cambio, que el banco
pudiera reclamar lo que procediese en aplicacién de la regla legal supletoria
para los casos de mora, pero no porque aqui debamos establecer ninguna
prevision para suplir la previsioén abusiva). Tal efecto arrastra consigo, sin
necesidad de especial consideracién al respecto, la nulidad del inciso
relativo al anatocismo, ya que el mismo estaba previsto, en el seno de la

propia clausula, para su aplicacion sobre lo que ha sido considerado nulo. |
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DECMOTERCERG.- De la cliusula de venchuiento anticipado

por falta de pago del préstamo hipotecario BBVA (condicién 6° bis).
La clausula impugnada es del siguiente tenor:
“No obstante el plazo pactado, el BANCO podrd  exigir

anticipadamente, total o parcialmente, la devolucién del capital con los

intereses y gastos hasta el dia de la completa solvencia, en los siguientes

casos:
a) - Falta de pago en sus vencimientos de una parte cualquiera del
capital del préstamo o de sus intereses.

La OCU considera que se trata de una prevision que, con
independencia de la cuantia impagada, incluso de un solo euro (una parte
cualquiera del capital o de sus intereses), legitimaria al banco para aplicar
el vencimiento anticipado de la operacion, lo que resultarfa contrario al
principio de proporcionalidad y entrafiaria un desequilibrio contrario a la

buena fe.

En nuesira opinién el problema trasciende del examinado en otros
precedentes (como los de las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2008 o de 16 de diciembre de 2009), en donde se
contemplaba el impago de una cuota, en los que pretende ampararse la
parte demandada y que motivé el fallo a su favor en la primera instancia.
El matiz estriba en que el tenor literal de la clausula que aqui examinamos
permitiria defender que podria bastar incluso el impago de siquiera una

mera parte de una de las cuotas del préstamo para que el banco pudiera dar
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mgar al vencimicnio anticipado. E problema estriba en que, siendo asi,
esta clausula permitiria ir incluso mas lejos de lo que contemplaba la
previsién del articulo 693.1 de la LEC (antes de su reforma por Ley 1/2013,
de 14 de mayo, que ha pasado a exigit el impago durante tres plazos
mensuales o de un nimero de cuotas que equivalga a ello), pues del
referido precepto legal lo que podia extraerse, porque asi se mencionaba en
su redaccién, es que el impago de un plazo podia dar lugar al vencimiento
anticipado, pero la comprension total de su texto revelaba que no entraria
en juego tal consecuencia ante el impago de una simple parte de una cuota
del préstamo. La redaccién de la clausula impugnada no recoge, sin
embargo, la totalidad de esa férmula legal sino s6lo una parte de la misma,
por lo que permitiria, en cambio, extraer una consecuencia tan desmedida
como la apuntada. No puede confiarse la suerte de la aplicacién de una
clausula de ese tipo ni a la decision eventual ni a la interpretacién que en
cada momento, seglin sus intereses o necesidades, pueda el banco hacer de
la misma, bastando con que confiera la posibilidad de que se pudiera llegar
a producir una aplicacion de ella de un modo abusivo para que deba ser
expurgada. Ha de ser expulsada del trafico mercantil, como tuvimos
ocasion de explicar en el fundamento juridico quinto, una condicién
general que permitiera, en alguno de sus sentidos, ser entendida de un

modo que pudiefa propiciar la abusividad.

No puede justificarse una redaccién de ese tipo con la excusa de que
la ley posibilitaria al banco a negarse a recibir un pago parcial (art. 1169
del C. Civil), pues no es de eso de lo que estamos aqui tratando, sino de si
ello deberia haBiIitar a la entidad financiera para responder con una
consecuencia tan drdstica como la referida. Aunque el vencimiento
anticipado de una obligacion, que implica la pérdida del beneficio del plazo

y conlleva adelantar la exigibilidad de la misma, puede responder, al
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margen de las causas legales (articule 1129 del C. Civil v otras
disposiciones especiales, como aquélla a la que nos hemos referido v a la
que también lo haremos més adelante), a la que sea fruto de lo pactado por
las partes (con arreglo a la previsién del articulo 1255 del C Civil y a los
limites seflalados en él), es importante tener en cuenta que ésta, para que
pueda ser considerada licita, debe responder a intereses que puedan ser
apreciados como legitimos. De ahi que, si ya con carcter general podria
predicarse algo similar, cuando la clausula de vencimiento anticipado se
predisponga en sede de condiciones generales de la contratacién deba
comprenderse si verdaderamente tan contundente consecuencia responde a
una justa causa; cuando ésta lo sea el incumplimiento contractual, sélo
puede ser configurada como una respuesta adecuada y proporcionada ante
una manifiesta dejacion de obligaciones de. caricter esencial, sin- que
debiera bastar ni la infraccién de obligaciones accesorias ni
incumplimientos todavia irrelevantes. Precisamente, una situacién en la
que el cliente trataba de pagar, siquiera en parte, la cuota a su debido

tiempo, més bien responderia a esto iltimo que a lo primero.

Ademds, podemos considerar que, con un criterio que atienda a la
l6gica de las actuaciones humanas, en el marco de una negbciacién
individual (que es el que el Tribunal de Justicia ~UE~, en sentencia de 14
de marzo de 2013 - C-415-11, dice que hay que tomar como referencia) un
cliente no hubiera aceptado una cldusula que permitiera una lectura de la
misma que posibilitase al banco a dar por vencida totalmente la operacion y
reclamarle anticipadamente todo el préstamo con sus intereses por la
circunstancia puntual de que en un momento determinado sélo hubiera

podido pagarse una parte de una de Jas cuotas mensuales.
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o racidn Es mas, el ,egislador ha deriasirado con la reforma por Ley 1/2013
af Justicia
(que ha pasado a exigir el impago durante tres plazos mensuales o de un
numero de cuotas que equivalga a ello), que incluso la prevision del
articulo 693.1 de la LEC merecia ser revisada, si bien ese problema
incumbia al 4ambito de actuacién del poder legislativo que ha decidido

ahora proteger mas fuertemente al consumidor que antes.

Al margen de esta tltima reflexién, hemos de considerar, por las
razones que expusimos con anterioridad a ella, que la clausula que aquf nos
ocupa resulta abusiva porque entrafia un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes (articulo 82.1 del TRLGDCU), pues
resultaria desproporcionado que pudiera operar ante una situacién como la
que hemos analizado (articulo 88.1 del TRLGDCU) e implicaria ademads
falta de reciprocidad (articulo 87 del TRLGDCU).

DECIMOCUARTO.- De las clausulas sobre el tratamiento de

datos personales en los contratos del BBVA.

El BBVA utiliza tanto en el préstamo hipotecario, como en el
contrato de servicios telematicos y banco por Internet, como en el contrato
de cuenta corriente y en el contrato de tarjetas una formula muy similar en
lo que respecta al problema del tratamiento de datos personales.
Reproducimos el tenor literal de la primera de ellas, ya que la propia
recurrente reconoce la sustancial coincidencia del texto en todos los demas

casos:

" El/Los interviniente/s (en lo sucesivo, “el interviniente”) autoriza

que sus datos personales, incluidos los derivados de operaciones
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realizacas a través del Banco, se incorporer sicheros de ésie para las

siguientes finalidades.:

a) La gestion de la relacién contractual 'y la prestacion de

servicios bancarios y/o financieros.

b)  El control y valoracién automatizada o no de riesgos, Impagos

e incidencias derivadas de relaciones contractuales.

¢)  La elaboracicn de perfiles de cliente con fines comerciales, a
efectos de ofrecer productos o servicios bancarios, y de andlisis de riesgos

para futuras operaciones.

d)  La remision, a través de cualguier medio, incluso por correo
electronico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente, de
cualesquiera informaciones sobre productos o servicios bancarios o de

ferceros.

¢} Para cualesquicra otras Jinalidades no incompatibles con las

anteriores .

Desde luego el control de legalidad de una condicién general debe
tener caracter previo al de abusividad de la misma. Coincidimos, por lo
tanto, con el juzgador a quo en que la accién de cesacién del articulo 12 de
la Ley 7/1998 (LCGC), al igual que la de nulidad de una condicion general
prevenida en el articulo 8 del mismo cuerpo legal, se puede instar no sélo
contra una clausula que resulte abusiva en Jos términos del articulo 82 y
siguientes del TRLGDCU, sino también contra cualquiera que en perjuicio

del adherente infrinja una norma imperativa o prohibitiva (tal como lo es la -
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Ley Orgénica 1571999, de 13 de diciembre, de Proteccicn de Datos de
Caracter Personal - LOPDCP), salvo que en ella se establezea un efecto
distinto para el caso de contravencién. Pues bien, Jas competencias
atribuidas a la Agencia Espariola de Proteccion de Datos en e] articulo 37
de la mencionada LOPDCP no resultan excluyentes de la potestad
jurisdiccional para el control de la validez de las condiciones generales de
la contratacién que, en su consideracion de tales, puedan afectar al 4mbito

de la proteccion de datos.

Hemos de compartir, asimismo, al menos en su mayor parte, el juicio
que a este respecto emite el juzgador. La utilizacion de los datos cedidos

para la elaboracién de perfiles comerciales o a efectos de ofrecer productos

0 servicios bancarios se adapta a los requisitos del articulo 4 de la

LOPDCP, pues se trata de una finalidad concreta, legitima, perfectamente
individualizada y relacionada con la actividad de Ia entidad financiera, por
lo que existe un interés legitimo en el uso de aquéllos, que seria consentido
por el titular de los mismos previa la informacién exigida por el articulo 5
de la misma norma. Otro tanto hemos de decir del tratamiento de datos para
el analisis de riesgos, lo que entrafia una finalidad legitima, adecuadamente
concretada y que goza de pleno sentido en el seno de la relacién banco-

cliente, sin que se desborde este ambito.

Solo podemos oponerle un reparo a lo decidido en primera instancia
én cuanto a un extremo concreto, en el que consideramos que le asiste la
razon a la recurrente. Nos referimos a la inclusién de la formula “Para
cualesquiera otras finalidades no incompatibles con las anteriores”, a la
que pueden oponerse dos Sbices: 1°) no superaria la exigencia del articulo
4.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de

Datos de Caracter Personal, pues supone soslayar la regla de que los datos
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de cardcier personal sélo se podrén recoger para finalidades detcrmiinadas y
explicitas; el referido mciso de la cldusula, sin embargo, habla poi‘ si solo,
pues se incurre en indeterminacidn y desde luego no se explicita finalidad
concreta alguna; no cabe justificar el empleo de tal féormula con la
invocacion del n° 2 del articulo 4 de la LOPDCP, pues lo que en €l se
establece es la terminante prohibicion de que los datos objeto de
tratamiento pudieran llegar a usarse para finalidades que resultaran
incompatibles con aquellas para las que se hubieran recogido, lo que no
puede leerse como una carta blanca que habilite para utilizarlos como se
quiera, fuera de la finalidad que guid su obtencidn, con tal de que no se
incurra en incompatibilidad; sin embargo, eso es lo que se persigue con la

inclusién de una férmula de ese tipo en la condicidn general impugnada,

que nie se limita, como se defiende por el banco, a transcribir la formula

legal, sino que trastoca el sentido negativo de ésta, y con ello prohibitivo,
en positivo, para que devenga en una autorizacion de sentido muy abierto,
lo que contraviene la regla general del articulo 4.1; si la cldusula infringe
norma imperativa no puede eludir la sancion de nulidad; y 2°) aunque no se
hubiese apreciado la infraccion legal, el mencionado inciso de la clausula,
dado su cardcter tan indeterminado, no superaria el control de concrecién

del articulo 80.1.a del TRLGDCU.

En consecuencia, procede estimar la demanda también en este
puntual aspecto para suprimir del trafico mercantil la letra “e” del punto 1
de la clausula de tratamiento de datos personales del condicionado general
del préstamo hipotecario del BBVA, similar prevision incluida en la letra
“c” de la condicién general 10* del condicionado general del contrato de
servicios teleméticos y banco por Intermet BBVA, la misma mencidn
incluida en la cldusula 14° del condicionado general del contrato de cuenta

corriente BBVA e igual mencién de la clausula 13* del condicionado

62



Adrministracion
deusticia

general del conaio de tarjetas FAGA AHORA/ PAGA AHORA BLUI:
BBVA.

DECIMOQUINTO.- De la clidusula sobre modificacién de las
condiciones generales del contrato de servicios telematicos y banco por

Internet del BBVA.

La clausula impugnada (condicién general 12) es del siguiente tenor:

“12. Modificacién de condiciones. 1. El Banco podrad modificar, de
forma parcial o total, las presentes condiciones, asi como incluir otras
nuevas, previa comunicacion al Titular de las nuevas condiciones con
quince dias de antelacion. Las nuevas condiciones se entenderdn

aceptadas por el Titular si no las denuncia en el plazo de un (1) mes

desde la comunicacion.

2. Como excepcion a lo previsto de forma general en el apartado
anterior, cuando el Banco comunigue la modificacion de condiciones a
través de los propios Servicios dicha comunicacion se realizard con al
menos un mes de antelacion a su entrada en vigor. La entrada en vigor de
las modificaciones asi comunicadas tendrd lugar en la fecha de
vencimiento del mes natural siguiente a aquel en que se realizé la
comunicacion a través de las pdginas del Servicio de que se trate, salvo

que el Titular las denuncie dentro de dicho plazo.

A estos efectos, el Titular asume la obligacion de acceder a los

Servicios al menos una vez dentro de cada mes natural y, caso de no
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hacerlo, acepta todas ias modificaciones comunicadas durante <! periodo
en el que no haya accedido a los servicios asi como asume ias
responsabilidades que se deriven al propio Titular y/o terceros, como
consecuencia de dichas modificaciones, eximiendo al Banco de cualquier
responsabilidad derivadas de dichas modificaciones. Con independencia
de lo anterior, en el primer acceso que realice el Titular a los Servicios,
después de la entrada en vigor de modificaciones contractuales sin previo
acceso del Titular, se le informard de esas modificaciones contractuales

que han entrado en vigor.”

El juez considerd que la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de

Servicios de Pago (.SP) no era de aplicacién directa al caso, por lo que no

“habria que atenerse necesariamente al. plazo de dos meses sefialado por la

OCU, sin que quince dias de antelacién para la comunicacioén, teniendo en
cuenta que el cliente dispondria luego de otro mes mas para desvincularse,
debiera considerarse excesivamente breve. Por otro lado, considerd que la
obligacién de acceder una vez al mes al servicio, en el contexto del que se

trata, no resultaba onerosa ni desproporcionada.

La OCU denuncia que el plazo de antelacién para la comunicacion
de las nuevas condiciones (15 dias), previsto en el parrafo primero de la
condicién general es excesivamente breve como para permutir la reaccién
del usuario buscando otra alternativa en el mercado (deberia ser de 2
meses, siguiendo la linea del articulo 22 de la LSP). Asimismo, afiade que
en su prevision ulterior implica una adhesion a hechos ficticios por parte
del consumidor y prevé una indebida exencién de responsabilidad a favor

del banco.
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Aceptanios la motivaciér scfialada por el juez de lo mercant] en
cuanto a Ja improcedencia de atacar la clausula por razon del plazo.
Francamente, no podemos aseverar que estemos ante un lapso temporal ni
contrario a la legalidad ni excesivamente breve en el contexto en el que se
configura. Ahora bien, discrepamos en cuanto se refiere a la admisibilidad

de la redaccion del parrafo final.

Imponer la obligacién de acceder una vez al mes a los servicios
telematicos y que ello conlleve, aunque el cliente no hubiese accedido 2 los
servicios en ese periodo, la automatica prestacién de consentimiento para
las modificaciones que el banco hubiese podido comunicar a través del
sistema durante ese lapso temporal, supone una estipulaciéon abusiva
porque infringe las previsiones de los articulos 82, 85, 87.6 y 89.1 del
TRLDCU. Por un lado, tal previsién obvia por completo las posibles
justificaciones racionales (razones de salud, de viaje, de trabajo,
vacaciones, etc) para que un cliente no hubiera podido acceder durante el
periodo de un mes a los servicios telematicos, lo cual no deberia operar en
su contra. Por otro lado, imponer al cliente tal implicita prestacién de
consentimiento supone dejar la modificacién del contrato a la voluntad del
empresario, lo cual puede caber en contratos de servicios financieros, pero
si se cumpliesen las exigencias que impohe el articulo 85.3 del TRL.GDCU,
condiciones éstas que no se atenderfan en este caso, al no quedar
garantizado en el mecanismo predispuesto que efectivamente se

proporcionase informacioén sobre ello con antelacién razonable al cliente.

Por ultimo, la exoneracién de responsabilidad configurada a favor
del banco implica, de modo general, un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que se derivan del contrato (articulo 82.1 del

TRLGDCU) y, en concreto, una limitacién de los derechos basicos del
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censunidor (reconducibile a la prevision dcl articulo 86 del TRLGDU).
Que el banco predisponga una incondicional exoneracion  de
responsabilidad en su favor por el funcionamiento de un sistema que él
mismo configura, obviando la posible justificacion que pudiera dispensarse
a la conducta del cliente, resulta insostenible desde la dptica de la defensé

de los derechos del consumidor.

DECIMOSEXTO.- De la cldusula de politicas del BBVA en el

contrato de servicios telematicos ¥ banco por Internet del BBVA,

La clausula impﬁgnada (condicion 5. operatoria de valores) es del

siguiente tenor:

“El Banco ejecutard las ordenes recibidas del Titular a travéds del
Servicio conforme a sus Politicas de Ejecucién y de Prevencion vy Gestion
de conflictos de Intereses, que estdn disponibles para el cliente en

www. bbva.es”.

El juez consideré que no habia problema para salvar la validez de
esta clausula porque la prestaci(’)ﬁ-de servicios telemdticos y de banca por
internet resultaba complementaria de los servicios de pagos u otros
servicios financieros y que para poder hacer uso de la operatoria de valores

es necesario tener contratada una cuenta de valores y al contratar ésta va se

- pondria a disposicién del cliente en soporte duradero la “Politica de

Ejecucion y de Prevencion y Gestidn de conflictos de Intereses”
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La CCU sostiene que dicha clausula no es ¢ o reta ni clara e implica
un reenvio a otro documento que no se facilita Y que entrafla remitir al

usuario a bucear en las profundidades de una pagina web.

En nuestra opinion el problema no estriba en la comprensibilidad de
la clausula, sino en el empleo de una formula de remisién a una pagina web
relativa a la institucion BBVA, sin mayor concrecién en lo que respecta a
dicho alojamiento “on line”, que conllevaria que el adherente estuviese
aceptando una previsién cuyas consecuencias reales se le escaparian.
Concurre, por lo tanto, bien un defecto de incorporacion ( articulo 7 de la
LCGC) o més bien, incluso, un problema de abusividad por falta de
transparencia (en este caso merced a la previsién del articulo 89.1 del
TRLGDCU) resultado de la propia configuracién de la cldusula, pues-con -
ella no se garantiza que el adherente tenga la oportunidad real de ser
consciente de qué es aquello por lo que tendria que pasar. El reenvio, sin
mayor precision, a la pagina web del propio banco, donde el caudal de
informacién de todo tipo puede ser ingente, no garantiza adecuadamente
que el usuario medio de los servicios bancarios tenga verdadera conciencia

de qué estaria aceptando con este clausulado.

Tal defecto de la clausula, que en sede de un anélisis abstracto de la
misma resulta patente, no resulta excusado por el hecho de que el banco
pueda estar entregando un ejemplar del documento de “Polifica...” con
ocasion de la contratacién de servicios de inversién. Lo relevante es lo
inadmisible de la cldusula en los términos analizados, no lo que el banco
esté materialmente realizando al margen de ella por imposicién de otras
previsiones normativas (articulos 62 y 63 del Real Decreto 217/2008 y
articulos 78 bis y 78 ter de la Ley el Mercado de Valores) o incluso

contractuales.
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DECIMOSEPTIMO.- De la clausula de contratacién por SMS

del contrato de servicios telematicos y banco por Internet del BBVA.

La clausula impugnada (condicién 1. operatoria de valores) es del

siguiente tenor:

“]. El Banco podra ofrecer al Titular la contratacion de productos
Vo servicios, cuyas condiciones hayan sido previamente comunicadas al
mismo, mediante el envio de un mensaje SMS al numero de teléfono movil
o un correo a la direccion de correo electrénico comunicados al Banco por
el Titular, “asi como mediante un mensaje a través de los’ cajeros
automdticos del Banco o de los terminales de puntos de venta a través de
los cuales se tramitan las operaciones con las Tarjetas, conforme a los

procedimientos establecidos por el Banco para cada sistema.

En particular y por lo que se refiere a la oferta realizada por el
Banco mediante un mensaje SMS al teléfono movil, el titular podrd aceptar
la oferta de dichos productos y/o servicios, dentro del plazo de validez de
la misma, mediante el envio- al Banco de otro SMS, conforme el
procedimiento que el Banco comunique en su SMS y/o en las condiciones
de contratacidon del producto o servicio. El envio al Banco a través del
teléfono movil, conforme dicho procedimiento, del mensgje SMS con la
aceptacion de la contratacion e introduccion de las claves, en su caso,
establecidas, supondra la plena conformidad del Titular a las mencionadas
condiciones y su consentimiento expreso para la contratacion del producto
o servicio ofertado por el Banco, con los mismos efectos que su firma

manuscrita en un documento escrito.
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Cuando Ias condiciones del producto o servicio chjeto de la oferta
hayan sido protocolizadas ante Notario por el Banco, éste en el mensaje
SMS que remita al Titular para la oferta de contratacion de productos y/o

servicios podrd identificar el numero y fecha de protocolo.”

El juez considerd que, si bien el articulo 6 y siguientes de la Ley
22/2007 de comercializacion a distancia de productos financieros, exigen
la documentacion escrita o en soporte duradero del contrato financiero
celebrado a distancia, la clausula impugnada distinguia adecuadamente la
previa remision ‘en soporte distinto de las condiciones generales y no
eximia a la entidad financiera de la carga de la prueba sobre el suministro

de informacion que le impone el articulo 17 de la ey 22/2007.

La OCU sostiene, sin embargo, que dicha clausula mereceria ser
considerada nula (arts. 87.6 TRLGDCU y 3LCDSF) porque deberia ser
facilitado al usuario un ejemplar integro de las condiciones contractuales
predispuestas, sin que el mensaje de teléfono movil ni el ofrecido a través
de los cajeros puede considerarse como la facilitacion de las condiciones en
soporte duradero. A ello afiade que en el segundo parrafo incluiria una
declaracion de conformidad que vulneraria la prevision del articulo 89.1 del
TRLGDCU, al sustituir la obligacién legal de remisién de las condiciones
generales por la declaracion de conformidad del cliente, y la del articulo
88.2 del TRLGDCU, por imponer una carga de la prueba en petjuicio del

consumidor.

En nuestra opinién el recurso carece de justificacidon. La previa
comunicacién de las condiciones generales constituye el frontispicio de la

redaccion de la clausula, por lo que el alegato impugnatorio de la OCU
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una habilitacion para eludir la obligacion legal de que la comunicacién de
las condiciones generales (que la clausula establece que habra de ser
previa) deba ser en soporte adecuado. Sélo se establece en ella una
mecénica de actuacidn relativa al envio de ofertas y modo de aceptacion de
las mismas a través de un dispositivo tecnologico determinado (SMS), lo
que no implica la alteracion del régimen sobre la carga de la prueba (ni en
cuanto al régimen de incorporacién de las condiciones generales, ni en lo
que respecta a su efectiva previa remision, etc ) que seguira siendo el que

legalmente proceda.

‘; DECIMOCTAVO.- De la clausula de repercusion de gastos y

 tributos del contrato de cuenta corriente BBVA: -

~La clausula impugnada (condicion general undécima) es del

siguiente tenor:

“Los gastos y tributos de este contrato serdn por cuenta del/de los

Titulares”.

El juez considerd que se trataba de una clausula ya anulada en otro

Proceso.

La OCU sostiene que la clausula no tiene plena identidad con las ya
enjuiciadas por la AP de Madrid en sentencia de 11 de mayo de 2005, por
lo que sigue siendo de interés el que se declare su nulidad, y que ni
superaria el principio de concrecion (articulo 5.5 de la LCGC y articulo

80.1.a del TRLGDCU) sobre cuales fueran los gastos y tributos a que
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alude) 13 respetaria la exigenvia del articulo 89.3 del TRLGDCU, conirario
a la imposicion indiscriminada de tributos al usuario, sin distincion sobre

quien sea e] sujeto pasivo de Jos mismos.

El BBVA sostiene que esta cldusula ya fue declarada nula en otro
proceso (sentencia AP de Madrid de 11 de mayo de 2005 y ulterior
sentencia del TS de 16 de diciembre de 2009), por lo que operaria.el efecto
de cosa juzgada (el problema lo seria, en su opinidn, de ejecucién dé tal
pronunciamiento), y ademas alega que ya no existiria riesgo de utilizacién
de la misma, porque no se ha incluido en los de nueva redaccién ni se

estaria exigiendo su cumplimento en los existentes.

Este tribunal constata que tal clausula no tiene idéntica redaccion a la
ya enjuiciada en el litigio precedente que ha sido alegado. En concreto, en
el fundamento de derecho octavo de la sentencia de la seccion 13% de 1a AP
de Madrid, que se alega por el BBVA, se reproduce la literalidad de la
cldusula concernida del siguiente modo: "En caso de procedimiento
Judicial, todos los gastos y costas judiciales serdn de cuenta de los
demandados". La clausula hacia referencia, por lo tanto, a la repercusion
de los gastos y costas en caso de procedimiento judicial (situacién
contenciosa procesal) y , en cambio, en la que aqui es objeto de juicio,
cuyo texto hemos resefiado antes, se contempla un escenario mas amplio
de aplicacion (no restringido al derivado de un proceso judicial) y se
incluye ademds la repercusion de los tributos (no previsto en aquélla). La
identidad objetiva entre ellas, que es un requisito imprescindible para que
opere la cosa juzgada material (articulo 222.1 de la LEC), no es plena y
aunque es 16gico pensar que las entidades bancarias extrajeran ensefianzas
de dicho precedente judicial ello no equivale a un automatico efecto de

cosa juzgada sobre una cldusula cuya redaccién presente notables
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diferencias con }z vz enjuiciada. La séguridad juridica exige que pueda -

someterse a conirol judicial la validez de una clausula cuya permanencia en
el trafico juridico no es nada claro que pudiera ser automaticamente

depurada en fase de ejecucidn de ese otro litigio previo.

Por otro lado, tampoco podemos dar por probada, a la vista del
documento n® 4 aportado por el banco, la sustitucion de la clausula
impugnada en los contratos en vigor que ya la incluian (no discutimos que

pudiera hacerlo en la redaccion de los nuevos), lo que hubiera exigido,

como va explicamos con anterioridad, acreditar la explicita manifestacion -

de renuncia del BBVA a su empleo y que ello hubiese sido oportunamente

comunicado a los clientes firmantes de contratos en los que la misma

estuviese -incluida. Por-lo-tanto no podemos considerar desaparecido .el

riesgo de utilizacion de tal clausula en los contratos que originariamente la

incluian.

La abusividad de la clausula resulta palmaria, en la medida en que
implica la repercusion en el consumidor, sin distincién alguna, del pago de
todos los gastos y de todos los tributos de la operacién convenida con el
banco, incluidos aquellos que por su naturaleza pudieran ser de cargo del
empresario o de los que éste fuese el sujeto pasivo. Ello implica la
contravencion de la regla del articulo 89, en su nimero 3, letras “c” vy “a”
(siquiera por analogia, en este Gltimo caso, pues no se trata de un catalogo

cerrado) del TRLGDCU.

- DECIMONOVENO.- De 1la clausula de exoneracién de

responsabilidad en los contratos de tarjetas del Banco Popular.
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La clausula impugnada (condicion generai quinta) es del siguicnie

tenor:

"Queda exonerado el Banco emisor, ast como el sistema 48 S84 y la
Entidad en que estuviera situado el Cajero Automdtico o Terminal en

Punto de Venta, salvo que incurran en dolo, de las responsabilidades que

puedan derivarse como consecuencia:

- De la falta de diligencia en orden a la conservacion y correcta

utilizacion de la Tarjeta por el Titular.

- De la imposibilidad de uso de la Tarjeta, o de cualguier

demora, dafio o molestia causada por accidente, averia. o fallc. mecdnico

de todos o alguno de los mecanismos del Cajero Automdtico o Terminal en
Punto de Venta, asi como de aguéllas otras mdquinas con los que estén

conectados.

- Del uso que pueda hacerse de las T arjetas perdidas o
sustraidas o del conocimiento por terceras personas del nimero secreto
Jacilitado al Titular por el Banco. En caso de perdida o sustraccién del
nuimero secreto, el Titular deberd ponerlo en inmediato conocimiento del
Banco emisor, quien hard todo lo razonablemente posible para tratar de

evitar que sea utilizado fraudulentamente.

- De las contingencias ajenas a la voluntad del Banco que
afecten al Cajero Automdtico, a su contenido o al Terminal en Punto de

Venta”.
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El juez considers que esta clavsula habia sido sustiida por otra y
el tnico reparo que podia realizarse, a tenor de esa modificacion, es que

debia todavia adecuarse la misma con la inclusion de la expresién “sin

dilacion injustificada” como la exigible para la comunicacién al banco -

emisor de la pérdida o sustraccién.

La OCU sostiene, sin embargo, que persistia el riesgo de
reiteracién, pues no habia cesado la utilizacién de tal clausula al tiempo de

la demanda, y que la abusividad resultaba de las exoneraciones - de

‘responsabilidad que para el banco se prevefan en ella por incidencias en los

cajeros y en la red, sin que la acotacién que tomo en cuenta el TS en su

sentencia de 16 de diciembre de 2009 (relacién entre el establecimiento

-+ comeércial y el titular de la tarjeta en relacion con una.concreta-operacion)

esté presente en este caso, donde la exencién se extenderia incluso a las
incidencias con el propio banco. Asimismo considera abusiva la
exoneracién de responsabilidad para el banco en caso de pérdida o
sustraccion del niimero secreto y la obligacién incondicional de inmediata

puesta en conocimiento del banco de este hecho.

Ha sido demostrado en este proceso, porque hay un acta notarial que
asi lo prueba (y que prevalece sobre lo que unilateralmente pretenda
certificar la propia entidad crediticia), que esta condicién general segufa
siendo visible, a 11 de febrero de 2011, entre las que figuraban para la
tarjeta 4B Mastercard en Internet para los clientes del Banco Popular, por
lo que el objeto de la accién de cesacion, que comprende la eliminacién de
la condicién y su prohibicién, a fin de que utilice en el futuro, no se habia

satisfecho al tiempo de la demanda.
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Considera este tribunal Gue no es éste ¢] smarco procesal propicio
para delimitar en qué casos debe responder ef banco, en cudles el comercio
y en cuales el cliente, puesto que el objeto de la accién colectiva de
cesacion es bastante mas modesto (control abstracto de la clausula). Lo que
si podemos afirmar es que no cabe elaborar artificios para hacer descansar
de modo sistemético en el cliente las consecuencias patrimoniales que
puedan derivar de las imperfecciones o fallos del sistema. Nos basta, por lo
tanto, con constatar que no es admisible que se prevea, via condicién
general de contratacién, una clausula general dé exencion de
responsabilidad de la entidad bancaria, sin consideracion a las
particularidades que pueda - tener cada caso, por fallos o averias de
instalaciones tales como los cajeros u otros dispositivos técnicos de la red,
cuando todo ello se integra en el mecanismo para el negocio desarrollado

por el propio banco. Estamos, por lo tanto, ante una condicién general

abusiva (articulos 82 y 86 del TRLGDCU).

Tampoco resulta admisible que el banco pretenda crearse un escudo
frente a todos los supuestos de utilizacién fraudulenta de tarjetas o del
namero secreto, lo que supondria dejar al cliente inerme con independencia
de cual fue su conducta (olvidando, por ejemplo, los supuestos de captacion
subrepticia por parte de tercero o incluso el aprovechamiento por éste de
deficiencias del propio sistema) y sin consideracidn, como entrafia la
redaccion literal de la clausula, a si la dilacién que hubiese podido mediar
hasta dar noticia al banco de la pérdida o sustraccién del ntmero secreto
estuvo 0 no justificada en funcién de las circunstancias del caso (que es la
formula que precisamente recoge el articulo 27.1.b de la Ley 16/2009, de
13 de noviembre, de Servicios de Pago- LSP). Una previsién como la
contenida en la cldusula aqui analizada entrafia obviar el grado de

diligencia que hubiera podido mostrar el titular de la tarjeta, lo que supone
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imponer una limitacién a los derechos hasicos del consumidor o usuario.
Ello la hace merecedora de su declaracién de nulidad (articulos 82 y 86 del

TRLGDCU) y justifica asi el éxito de Ia accion de cesacion.

VIGESIMO.- De Ia cliusula de exoneracion de responsabilidad

en los contratos de tarjetas PAGA AHIORA/ PAGA AHORA BLUE del
BBVA.

La clausula impugnada (condicién general 4.5) es del siguiente tenor:

.- “El Banco quedard exonerado de responsabilidad en las incidencias
entre los Titulares y/o Beneficiarios, Y entre ellos y Comercios, otros
Bancos y Cajas. Igualmente, el uso indebido de las Tarjetas, en los casos
en que las mismas no hayan sido presentadas fisicamente o identificadas
por medios electrénicos (por ejemplo, y a titulo meramente ilustrativo, Ia
adquisicion de productos o servicios a través de Internet o por medios
telefonicos), no deberd suponer al Banco mds que su responsabilidad en
cuanto a la realizacidn de las operaciones de cargo y abono establecidas

por la legislacion vigente”,

El juez  desestimé el alegato de abusividad fundando su
razonamiento en la remisién a lo que habia sefialado en unos apartados

precedentes de la propia sentencia.

La OCU sostiene, por un lado, que el juez incurrié en falta de
motivacién, o mds bien en incongruencia omisiva, al rechazar la falta de

abusividad de esta condicién con una remisién improcedente a otro pasaje

fzdric
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de su sumiencia. Alega Gue 1o deberfa admiiiise la exencidn e
responsabilidad que se prevé en Ja cldusula porque se trata de instrumentos
facilitados por las entidades financieras, por lo que deberian ser éstas las
que se responsabilizasen de los posibles fallos del sistema, y que deberia
reconsiderarse, introduciendo matices, el criterio que se siguid en la

sentencia del TS de 16 de diciembre de 2009.

El BBVA alega con respecto a esta clausula que la misma ya fue

enjuiciada por sentencia del TS de 16 de diciembre de 2009 ¥ que deberia

‘operar bien el efecto excluyente de la cosa juzgada (articulo 222. 1 de la

LEC) o bien la vinculacién a la misma como antecedente légico (articulo

222.4 de la LEC).

Hemos de decir que no apreciamos incongruencia omisiva, pues el
juez se pronuncié explicitamente en sentido desestimatorio sobre esta
clatisula, y lo hizo con una motivacién por remision, que no implica
ausencia de la misma, la cual implicaba la apreciacion de cosa juzgada, al

entender que sobre esa cldusula ya existia pronunciamiento judicial.

El BBVA ha justificado, con la aportaciéon de documentacién
completa al respecto (véanse los folios 1677, 1689 y 1855 de autos), que
una clausula que en este caso era practicamente idéntica en su redaccidn ya
fue objeto de enjuiciamiento en un litigio precedente, también planteado
precisamente contra dicho banco y contra algunos otros por parte de la aqui
demandante, la OCU, que llegd hasta el Tribunal Supremo. Por lo tanto,
con independencia de la opinién que pudiera merecernos el debate juridico
planteado, no podemos eludir la apreciacién de la excepcion de  cosa
juzgada (articulo 222. 1 de la LEC) que ha venido siendo opuesta por dicha

entidad bancaria, pues ni tiene sentido, ni resulta ademés legalmente
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acnusible, volver a scmeter a litigio lo que va ha sido enjuiciade., debiendo

atenerse los interesados a las consecuencias de o alli decidido.

VIGESIMO PRIMERO.- De la cliusula de liquidacion (gastos,
tributos y costas) en los contratos de tarjetas del BBVA.

La clausula impugnada (condicién general 5) es del siguiente tenor:

“En caso de reclamacion judicial, el saldo deudor de la “Cuenta de
Domiciliacion de Pagos” se acreditard mediante una certificacion
expedida por el Banco. Dicho saldo tendré la consideracién de cantidad
liguida y exigible a los.efectos de pago. Todos los gastos, tributos y costas -
del procedimiento, serdn a cargo del demandado, incluso los honorarios

de abogado y procurador, aunque su intervencidn no sea preceptiva”,

El juez consideré que dicha clausula ya fue declarada nula por
sentencia dicada con fecha 11 de mayo de 2005 por la Audiencia Provincial
de Madrid y que aunque se mantenia formalmente en el modelo de contrato
existente en Internet ello no suponia la efectiva utilizacion de un clausulado
que habia excluido de sus contratos a tenor de lo justificado con el

documento n° 5 aportado por dicha entidad.
P p

La OCU sostiene que, no controvirtiendo la contraparte que la
prevision relativa a la imposicién de los gastos, tributos y costas del
procedimiento, incluso los honorarios de abogado y procurador, se trataba
de una estipulacién abusiva, si estaba presente en la contratacion difundida

via Internet debid prosperar la accién de cesacion.
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El andlisis de la estipulacion del BBVA que estuvo incursa en el
previo procedimiento judicial al que hemos hecho referencia sélo presenta
algunas concomitancias con la que aqui analizamos, pues subyace, de
manera incuestionable, una problemética en parte comtin, pero hay
diferencias significativas de redaccién y de contenido (nos remitimos al
respecto a los folios 1684 y 7816 de autos) entre ambas condiciones (la ya
enjuiciada entonces y la que lo es ahora). Al no mediar el requisito de
1dentidad de objeto no podemos apreciar el requisito de cosa juzgada
material (articulo 222.1 de la LEC). En consecuencia, la tutela de los
derechos de los consumidores y usuarios exige que pueda someterse a
control judicial la validez de una clausula cuya permanencia en el tréfico
juridico no es nada claro que pudiera ser automaticamente depurada en fase

de ejecucion de ese otro litigio.

Mayor valor probatorio que a la certificacién expedida por la propia
entidad bancaria conferimos a la prueba de que en los modelos
contractuales del BBVA seguia apareciendo tal clausula al tiempo de la
demanda, no siendo admisible la excusa de que ello responda a un simple
error, que en todo caso resultarfa imputable al banco y cuyas
consecuencias, por su impacto en el trafico juridico, deberia estar dispuesto
a asumir. Ello comporta, en cualquier caso, un riesgo constatable de
empleo de tal cliusula, no sélo en contratos precedentes cuya retirada
deberia haberse demostrado en términos como los que ya hemos explicado
en fundamentos precedentes de esta resolucién, sino incluso en posteriores,
lo que exige su depuracion del trafico juridico si la misma es considerada

como abusiva.
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La reputacion como abusiva de ial condicion gencial deriva de la
contravencién de Ja regla del articulo 89, en su nimero 3, letras “c” y “a”
(siquiera por analogia, en este ultimo caso, pues no se irala de un catalogo
cerrado) del TRLGDCU, pues implica una repercusion en el consumidor de
gastos procesales (costas) y de tributos, con independencia de que por su
naturaleza, por prevision legal o por decisién judicial pudieran ser de cargo

del empresario.

VIGESIMO SEGUNDO.- De la clausula de cancelacion del
contrato de tarjetas PAGA AHORA/ PAGA AHORA BLUE BBVA.

.- #. La¢lausula impugnada (condicidn general 9.2) es-del siguiente tenor: -

“9. DURACION

(...) |
9.2 El Banco podrd cancelar el Contrato y las Tarjetas emitidas a su

amparo, o alguna de ellas, o denegar la prérroga del contrato o la

renovacién de las Tarjetas, sin concurre alguna de las siguientes

circunstancias:
¢)  [...] cuando cualquiera de los titulares no facilitare al Banco

la documentacion precisa para conocer su situacion juridica o financiera

3

cuando les fuera requerida a tal fin”.

El juez rechazé el reproche de abusividad contra dicha clausula, pues
considerd que la documentacién precisa era la identificada por razon de su
utilidad y que estando el banco expuesto al riesgo de impago estaba
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que pudiera estimarse como una garantia desproporcionada.

La OCU sostiene que tal previsién adolece de falta de concrecion
(art 5.5 de la LCGC), deja en manos del predisponente decidir cual debe ser
tal documentacion a aportar y somete al usuario a los designios del banco al

conferir a éste una facultad de resolucién del contrato sin establecer plazo

alguno (art. 85.3 del TRLGDCU).

Considera este tribunal que la cléusula no presenta defectos de
concrecion, pues la documentacion a la que se refiere no puede ser otra que
la precisa para cumplir la finalidad perfectamente acotada en la propia
_condicién general, cual es la concrecion de la situacién juridica o financiera
- del titular de la tarjeta. Esta puede mudar en el tiempo, por lo que seran Jas
circunstancias de cada caso las que permitirdn encuadrar el ejercicio
legitimo por parte del banco de esta facultad, sin perjuicio del derecho del
cliente a poder rebatir la justificacién concreta de la actuaciéon que pudiera

realizar el banco, que no queda al margen del control en sede judicial.

Ademds, no puede considerarse que la clausula esté reservando al
empresario facultades de interpretacion o modificacion unilateral del
contrato, sino que se configura una causa de resolucion con sustento
objetivo, pues el flujo de informacion sobre la situacion patrimonial del

cliente es esencial en este tipo de relaciones.

Ademaés, entendemos que se trata de una prevision justificada, pues
el conocimiento de la solvencia del cliente resulta indispensable para que el
banco pueda seguir concediéndole el crédito que resulta inherente al

empleo de la tarjeta. De modo que la ocultacién de la misma ante un
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requerimienta ¢xpiicito del banco coma el que prevé ja clausula legitima &
éste para poder desvincularse y evitar Ja asuncion, a ciegas, de un r1esgo

desmedido.

VIGESIMO TERCERO.- De la clausula de modificacion de las

condiciones del contrato de tarjetas BBVA.

La clausula impugnada (condicion general 11.1) es del siguiente

ten_or .

“11. MODIFICACION DE CONDICIONES. COMUNI CACIONES.

El Banco podré modificar los limites, comisiones, gasios y demds
condiciones previstas en el Conirato, previa comunicacion con quince dias

antes de su aplicacion al Titular.

Las modificaciones realizadas por el Banco a solicitud o pactadas con

el Titular se aplicardn inmediatamente”.

El juez considerd que, aun siendo una estipulacion reconocida como
abusiva, faltaba el presupuesto para que pudiera prosperar la accion de
cesacion porque el banco habria demostrado (documento n° 5) que ya no

aplicaba la mencionada clausula.

La OCU sostiene que si se dan los presupuestos procesales para que

prosperara su pretension, referida ademds a la nulidad de una condicién
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general que la contrapaii< 1 tan siquiera contrcvierie, en lo que resjecia a

razones materiales, que seria abusiva.

El BBVA defiende que no concurren los presupuestos para el éxito
de 1a accién de cesacién, porque esa clausula ni la esta incluyendo en
nuevos contratos ni se aplica en aquellos en los que por error fue incluida.
Admite que esa clausula debi6 haber sido modificada para adaptarse a las
exigencias del articulo 22 de la LSP (plazo de antelacién de dos meses

parda la propuesta de modificaciones)

Considera este tribunal, como ya hemos sefialado con respecto a
otras clausulas, que estando documentalmente justificado en autos,
mediante acta notarial que asi lo recoge, que la clausula todavia se
publicitaba en Internet por la entidad bancaria en sus contratos al tiempo de
la demanda, el riesgo de aplicacién de la misma, desde un punto de vista
objetivo, subsistia. Nos remitimos a los razonamientos que ya hemos
efectuado a proposito de la viabilidad de la accion de cesacidn en estas

circunstancias.

Puesto que en esta materia el propio BBVA. reconoce que tenia
obligacion de adaptar tal estipulacion a las exigencias de articulo 22 de la
LSP (plazo de 2 meses), con lo que implicitamente viene a reconocer que la
clausula quedo fuera de la normativa de aplicacion, debemos declarar la

nulidad de tal condicién general

VIGESIMO CUARTQ.- De la cliusula de programas de
fidelidad del contrato de tarjetas BBVA.

83



La clausula impugnada (condicidn general 12.25 ¢s del siguiente

ministracion
12 Justicia

tenor:

12. OTRAS CONDICIONES

()

12.2. El Titular y los Beneficiarios aceptan su inclusion en los .

programas de fidelidad establecidos, que se establezcan o en los que
intervenga el Banco, de los cuales dispondrd de informacion
suficiente mediante comunicaciones comerciales personalizadas o no,
en las propias oficinas del Banco, a través de las pdginas web del

Banco y aquellos otros medios que el Banco ponga a disposicion.

Para el supuesto de Titulares menores de edad los

| Representantes de los mismos autorizan expresamente a dichos

; Titulares para que puedan adherirse a los citados programas.

Todo ello, en la medida que dicha inclusidn o adhesién no vaya

en contra de la legislacion vigente”.

! El juez consideré que la cldusula no era inconcreta al referirse a
programas que iban a desarrollarse en el futuro por el banco con el fin de
. incentivar el uso de las tarjetas y que la prestacién de consentimiento para

ello no suponia dar conformidad a ningtin hecho ficticio.

La OCU sostiene que se trata de una prevision ambigua, que no
supera el principio de concrecion de los articulos 5.5 de la LCGC y 80.1.a

del TRLGDCU, ademés de insélita, que impide conocer qué proyectos
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alberga ¢l banco al respecic, ¢ insiste en que mplicaria una declaracién de

conformidad sobre un hecho ficticio (articulo 89.1 del TRLGDCU).

En nuestra opinién la clausula no es inconcreta, porque la referencia
a los programas de fidelidad supone la oferta continuada de ventajas o
bonificaciones cuando se consumen productos de una determinada empresa
o de los establecimientos adheridos utilizando un soporte propio (que suele
ser habitualmente una tarjeta, cuyo uso se incentiva, lo que explica la
mencidn en el seno de este contrato). Tampoco puede sostenerse que se
trate de una previsién insélita, pues es notorio que este tipo de programas
estan muy extendidos en el trifico econdmico y el consumidor esta
familiarizado con ellos, por lo que no supone ningin arcano para él la

referencia a los mismos.

La clausula no tiene otra implicacion para el cliente que su inclusién
en dichos programas de fidelidad del banco, sin que ello entrafie la
adquisicion de compromiso alguno para aquél ni suponga interferencia
alguna en sus preferencias, pues sus facultades de eleccion y de decisién

permanecen incolumes ante lo que pudiera serle ofertado por esa via.

Légicamente, el desarrollo del programa incumbe al dmbito propio
del mismo y su concrecidn no tiene por qué aparecer en una cldusula como
la aqui analizada. La mera aceptacidén a la participacién en tales programas
no implica ficcién alguna, sino mera aquiescencia para que se le remita al
cliente noticia de ello cada vez que el banco realice la correspondiente

promocion.
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VIGES} MG QUINTO.~ De 2 cliusula sobre gastos del contrato

de préstamo hipotecario BBVA.

La cldusula impugnada (condicién 5%) es del siguiente tenor:

“Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos,
comisiones y gastos ocasionados por la preparacién | Jormalizacion,
subsanacion, tramitacién de escrituras, modificacion —incluyendo division,
segregacion o cualquier cambio que suponga alteracion de la garantia- y
gjecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados del |
mismo, asi como por la constitucion, conservacion y cancelacién de su
garantia, siendo igualmente a su cargo las primas y demds gastos
cbrrespondientes al Segw*b de dafios, que la parte prestataria se obliga a

tener vigente en las condiciones expresadas en la cldusula 11°

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos
necesarios para asegurar la correcta inscripeion de la hipoteca que en este
acto se constituye y de los titulos previos a esta escritura, asi como los
gastos derivados de la cancelacién de cargas y anotaciones preferentes q
dicha hipoteca. Los gastos suplidos podrdn ser cargados en cuenta a la
parte prestalaria en la forma y condiciones que se indican al Jfinal de esta

clausula.

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud
de la parte prestataria, el Banco decida libremente realizar, serdn
Jacturados por éste con arreglo a las tarifas de comisiones y gastos que
tenga vigentes el Banco en el momento de dicha solicitud. En todo caso, se

considerard que constituyen un servicio objeto de facturacion los trabajos
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ac préparacion de aniecedentes que deba realizar el Banco para el

otorgamiento de la escritura de cancelacidn de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al
Banco cuantos dafios, perjuicios, costas Yy gastos procesales o de otra
naturaleza, se generen u originen al Banco por incumplimiento del
contrato o para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes directos
o indirectos, causados por las actuaciones del Banco que tengan por
objeto la reclamacion de la deuda (tales como, en especial, los
requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama, notariales), ast
como los derivados de los procedimientos Judiciales o exz‘rajﬁdiciales
motivados por todo ello, incluidos los honorarios de Abogado y
Procurador ain cuando su intervencién en las actuaciones y

procedimientos judiciales o extrajudiciales no Juere preceptiva.

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en
cualquier momento a la parte prestataria cuantas cantidades se le adeuden
por los conceptos antes indicados. Las cantidades ast adeudadas al
BANCO devengardn, desde la fecha en que éste las hubiera satisfecho y sin
necesidad de reclamaéién; intereses de demora con arreglo a la cldusula
6% y quedardn garantizadas con arreglo a la cifra prevista para gatos y

costas en la cldusulg 9%,

El juez consideré que se trataba de un clausula inconcreta (arts. 5.5 y
7 de la LCGC) y que ademds resultaria abusiva a tenor de los articulos 87.5
(cobro por servicios no efectivamente usados) y 89.3 (imposicidn la

consumidor de gastos de documentacién y tramitacion) del TRLGDCU.
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El recurso del BBVA, al margesn de una intrascencente alusion a que
el parrafo 4° va habria sido declarado nulo en un litigio precedente (lo que
el juez admitio asi) por sentencia de la seccidn 13* de la AP de Madrid de
11 de mayo de 2005, considera que el razonamiento judicial resulta
contradictorio, pues aprecia al tiempo falta de transparencia y abusividad;
ademads, sostiene que no debid efectuarse una interpretacién de la clausula
en perjuicio del banco, cuando la clausula serfa suficientemente precisa y
clara; y subraya ademds que los gastos y tributos a los que se refiere la
clausula estarian legalmente asignados al consumidor y los que carecieran
de asignacion legal expresa (tasacion del inmueble, certificados de deuda,

carta de pago, etc) podrian ser licitamente atribuidos al prestatario.

Este tribunal considera que, en efecto, no estamos ante un problema
de falta de claridad, dada la vocacidén omnicomprensiva de la misma. Lo
que ocurre, sin embargo, es que se trata de una cldusula abusiva, a tenor de
lo previsto en el articulo 89.1 del TRLGDCU, en sus. letras “a”

[13 37

(repercusion de gastos) y (pago de tributos), porque no da lugar a
distineion alguna entre gastos y tributos que pudieran incumbir a una u otra
parte, permitiendo la derivacién universal de todos ellos, con
independencia de su origen o causa (lo que incluiria los imputables al
banco o de los que éste pudiera ser sujeto pasivo en un determinado
momento) al consumidor. No se trata de que el banco interprete que a quien
le iba a corresponder el pago de tales conceptos (por la lectura que haga de
la prevision legal que esté vigente en un determinado momento) seria, en su
opinioén, siempre al consumidor, sino que el problema estriba en que con el
tenor de dicha clausula los que en algin momento pudieran corresponderle

a la entidad bancaria, por naturaleza o disposicién normativa, podria

cargarlos al cliente. Una condicién general de ese calado, que permite el
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trataniienio del mismo moda de los gastos y tibuios que pudieran 1 umbir

Por otro lado, ya que se nos alega la posibilidad de pactar una
derivacién convencional de los gastos de una operacion, lo que no negamos
(siempre que no se rebasen determinados limites sefialados legalmente-
articulos 1255 del C. Civil y 89 del TRLGDCU), debemos recordarle al
banco el marco en el que nos hallamos, pues la jurisprudencia europea ha
remarcado que no puede considerarse licito la inclusion en una condicion
general de lo que en el marco de una negociacion individual (que es el que
el Tribunal de Justicia —UE—, en sentencia de 14 de marzo de 2013 -- C-

415-11, dice que hay que tomar como referencia) previsiblemente un

cliente no h_ubiera aceptado.

El BBVA propone, ademas, como pretension subsidiaria que si se
mantiene la nulidad de la clausula se proceda a una integracion de la misma
con un criterio alternativo. Ya hemos explicado que la jurisprudencia
europea (sentencias del Tribunal de Justicia (UE) de 14 de junio de 2012 y
de 30 de mayo de 2013) es contraria a la posibilidad de integraciéon de las
condiciones generales anuladas, precisamente para desincentivar la
utilizacién en la contratacidn de cldusulas abusivas por parte del
empresario. Por lo tanto no puede el banco apelante, en tanto que empresa
predisponente de la clausula abusiva, reclamarnos que acordemos una
integracién de la misma del modo que aquél estime mas conveniente para
sus intereses. Nos limitaremos, por lo tanto, para no incurrir en “reformatio
in petus” a desestimar el recurso, lo que implica, al no caber otra alterativa

procesal, el mantenimiento de los términos de lo fallado por el juez.
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VIGESIN G SEXTO.- De ja cliusula sobre finalidad del contrato

La clausula impugnada (condicién 7%) es del siguiente tenor:

“La parte prestataria deberd destinar el importe del préstamo, junto
con los recursos propios que sean necesarios, a la adquisicion onerosa de

la vivienda que luego se describe, que constituye su residencia habitual.

La parte prestataria declara que el bien hipotecado no estd afecto a
ninguna actividad profesional y se obliga a no variar su actual destino sin

la autorizacion expresa y comunicada por escrito del Banco”.

El juez considerd que esta previsién conllevaba la imposicién de una
garantia desproporcionada (articulo 88.1 del TRLDCU) al riesgo asumido
al concederse con ella al banco una absoluta facultad de control del destino

de la vivienda particular del cliente.

En el recurso del BBVA se denuncia incongruencia por exceso en la
sentencia, al considerar que debi6 restringirse la declaracién de nulidad al
inciso segundo del segundo parrafo y no al parrafo primero ni al primer
inciso del segundo. Ademds, considera que el pacto de limitacién de
destino estarfa justificado porque el cliente perderfa la condicion de
consumidor si diese destino profesional o empresarial al inmueble, se
cambiaria ademds con ello la naturaleza del contrato (que lo era un
préstamo para vivienda) .y, en cualquier caso, responderia a un equilibrio
razonable entre derechos y obligaciones de las partes (porque influiria en el
riesgo del contrato y el banco deberia tomar medidas afiadidas por controlar

aquél, entre otras la de efectuar provisiones contables, etc.)
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Este tribunal considera que no cabe apreciar incongruencia en el
pronunciamiento del juez, en tanto que en la demanda de la OCU se
interesaba de modo explicito, sin acotacion alguna al respecto, la nulidad
de toda la cldusula. Si el BBVA consideraba que las razones apuntadas por
el juez no eran suficientes para justificar la nulidad total de la cldusula el
defecto procesal que deberia haber alegado en esta apelacién seria el de
falta de motivacién de la sentencia (articulo 218.2 de la LEC), pero no el de
incongruencia “extra petita” (articulo 218. 1 de la LEC). No puede este
tribunal reencauzar de oficio una apelacién por infraccién procesal que por
estricta exigencia legal (articulo 459 de la LEC) debe ir referida a la
vulneracién de una concreta norma (y en este caso la alegada no lo habria
sido) y con concrecién de la indefensién sufrida, ello al margen de la
necesidad de previa denuncia de aquélla (ﬁﬁico requisito que se habria
cumplido al no mediar oportunidad previa al recurso contra la propia

resolucion judicial).

Respaldamos las consideraciones del juez a proposito de que la
condicién de consumidor del adherente la ha de tener al tiempo de
suscribirse el contrato y que es ello lo que determina la aplicacion del

régimen juridico a ella inherente.

Simplemente debemos hacer hincapié en que los términos en los que
esta redactada la cldusula conlleva una inmisién desmedida en los derechos
~ del propietario de la vivienda, pues al no discernir entre el tipo de actividad
a desarrollar trata con el mismo rasero a aquéllas cuya incidencia en el
régimen de riesgos (por su posible influencia en la valoracién o
conservacion del inmueble) resultarfa irrelevante con aquellas otras en que

pudiera ser significativo. Imponer, con un proyeccion que puede alcanzar
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una duracion temporal miy significativa (inclisa, 20, 30 0 mas afios), 1o
ya la ohligacién de comunicar sino una prohibicion, in iferenciada por su

circunstancias, de variacion de destino del immueble, que quedaria
sometida a la voluntad expresada por escrito del banco, supone otorgar a
éste una garantia desproporcionada para la salvaguarda de sus derechos.
Una clausula de ese tipo deja a voluntad del banco el que el cliente pudiera
emprender actividades perfectamente licitas, sin especial incidencia en los
riesgos de conservacién del inmueble, como el desempefiar una profesion
liberal radicada en el mismo u otra actividad empresarial de similares

consecuencias a estos efectos.

El banco alega que un cambio de destino del bien hipotecado le
influiria en su situacién econdmica como entidad financiera, porque segin
la normativa del Banco de Espafia (Circular 4/2004, de 22 de diciembre)
son distintas las provisiones que debe efectua.r para V1V1endas habituales
que para oficinas, locales y naves. Al margen de otras pos1bles.
consideraciones al respecto de este argumento de orden contable, debemos
sefialar que el banco no esté teniendo en cuenta que la redaccion en
términos tan absolutos de la clausula estaria dejando en el aire incluso los
casos en los que el desempefio de una actividad profesional resultase
compatible con el uso habitacional del inmueble, lo que podria no
plantearle el problema que apunta. Sin embargo, la clausula tambicn

alcanzaria a tales casos y podria sumir al propietario en un problema con el

banco.

Un posible control del destino del inmueble no puede quedar
sometido, desde un principio, a la mera potestad del banco, como habilita
esta condicién general. No se trata de presumir si esta entidad abusara o no

de la facultad, sino de que no resulta defendible que se le confiera a la
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misma tal posibijidad, al no estar sujeia a otra limitacion que la de su mera
voluntad, con lo que una prevision de ese tipo ya es de por si abusiva

(articulos 82.1, 85 y 88.1 del TRLGDCU).

VIGESIMO SEPTIMO.- De la cliusula 1% de las condiciones
especificas del servicio de contratacion de canal telefonico del Contrato

de Servicios Telematicos y Banca por Internet BBVA.

La clausula impugnada es del siguiente tenor:

“El Banco podrd ofertar al Titular la formalizacion de contratos y
servicios mediante llamada telefonica a cualquiera de sus nimeros de

teléfono, fijos o moviles, que figuren en los registros del Banco.

[--]

El Titular podré aceptar la oferta del Banco mediante el contacto
telefomico con el Banco. La aceptacion de la oferta a traves del referido
contacto telefdnico equivaldrd a todos los efectos a la firma manuscrita del -
Titular, y supondré que el Titular ha recibido las condiciones particulares
del mismo y que las acepta en su totalidad. Los correspondientes contratos
se entenderdn formalizados a partir del momento en que se produzca dicha
aceptacién. Todo ello sin perjuicio de cualquier otra documentacion que el
Titular y el Banco pudieran suscribir recogiendo la aceptacion por el

?

Titular de las condiciones contractuales ™.

El juez consideré que esta clausula suponia la infraccién de los
articulos 6 a 9 de la Ley 22/2007, pues no se preveia en ella la remision por

escrito o en soporte duradero de las condiciones generales y en sospechosa
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coincidencia se dispone o ella que Ja acepiacion de la oferta debiera
suponer que el titular ya hubiese recibido el condicionado (como resuita,
sin embargo, de la clausula), por lo que se infringirian los articulos 88.2'y
9.1 del TRLGDCU en relacion con el articulo 17 de la Ley 22/2007 (al
imponer al consumidor una manifestacion de conformidad con la recepcion
de unas condiciones generales que podria no haber recibido previamente y
entrafiar una inversién de la carga de la prueba sobre lo que deberia

corresponder su acreditacion al banco).

El recurso del BBVA sostiene que lo que el juez viene a hacer, para
considerar abusiva la cliusula, es un especie de interpretacién de la misma
en contra del predisponente (lo que no procederia en sede de acciones
colectivas, citando para ello el recurrente el articulo 6.2 in fine de la
I.CGC). El banco sostiene que la referida clausula no se aplicaria st
previamente no se hubieran comunicado las condiciones generales al
consumidor v defiende que ni preconstituye prueba alguna ni libera al

banco de la obligacion de previa entrega de aquellas.

Ya hemos explicado en la fundamentacion precedente que la regla de

interpretacion “contra proferentem” no juega en las acciones colectivas. Lo

que ocurre es que no advertimos que el juez haya efectuado, siquiera, una

aplicacién de la misma. Este tribunal considera que lo que ocurre es que la
Jectura de la cléusula puede arrojar la interpretacion sefialada por el juez en
la sentencia. Ya hemos explicado en la fundamentacién inicial de esta
sentencia que si cabe un entendimiento de la clausula en sentido abusivo o
contrario a la ley lo procedente es expulsarla del trafico juridico. Por lo

tanto el recurso no puede prosperar.
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VIGESINIG OCTAVG.- De la clausula de  emision ¥
formalizacion (condicién general 1.2) del condicionado general del
contrato de tarjetas PAGA AHORA/PAGA AHORA BI.UE BBVA del

BBVA.

La clausula impugnada es del siguiente tenor:

“El Titular podrd aceptar las presentes “Condiciones Contractuales
_Contrato Tarjetas Después/Después Oro y Después Blue BBVA 7 que se
componen de las Condiciones Econdmicas y las Condiciones Generales (en
adelante “las Condiciones Contractuales”) a través de Internet, siguiendo

a tal efecto el procedimiento que el Banco tiene establecido en los propios

medios o a través del Servicio Linea BBVA, llamando a los teléfonos

indicados en la Tarjeta que le ha sido remitida sin activar.

Adicionalmente, el Banco podrd contactar con el Titular al objeto
de ofertarle la formalizacion del presente Contrato mediante llamada
telefonica a cualquiera de sus niimeros de teléfono, fijos o moviles, que
figuren en los registros del Banco (Contacto Telefdnico) ast como a
través de mensajes SMS a cualquiera de los teléfonos moviles que figuran

en dichos registros (Contacto SMS).

Cuando se establezca la llamada telefonica a través del Servicio
Linea BBVA o bien mediante el Contrato Telefénico o el Contacto SMS, el
Banco realizard una serie de preguntas al Titular para su identificacion.
Para ello, tomard como referencia los datos contenidos en sus registros y
los comparard con las respuesias facilitadas por el Titular. Si fueran

coincidentes continuard la comunicacién y la tramitacion de la posible
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coniraiacion. En casc de divergencia ¢l Banco dard por juwidizado el

Conicacto Telefonico o el Contacto SMS, segiin el caso.

El titular podra aceptar la oferta del Banco mediante el Contacio

Telefonico o el Contacto SMS iniciado/realizado por el Banco.

La aceptacion de las Condiciones Contractuales a través de
Internet, del Servicio Linea BBVA o a través del Contacto Telefonico o
Contacto SMS, supondrd la plena conformidad del Titular a las presentes
Condiciones Contractuales y equivaldrd a todos los efectos a la firma
manuscrita del Titular, y supondra que el Titular ha recibido las mismas
asi como las hojas de la Tarifa de Comisiones, Condiciones y (Gastos y
Normas de Valoracién aplicables que se adjuntan a las presentes
Condiciones Contractuales y que las acepta en su totalidad. El presente
contrato se entenderd formalizado a partiv del momento en que se

produzca dicha aceptacion”.

El juez invoca para considerar nula la cldusula las mismas razones
que en el motivo precedente. Simplemente afiade que no se trata de
censurar a la entidad bancaria el que no cumpla el deber impuesto por el
articulo 7 de la Ley 22/2007, sino si del contenido de la cldusula pudiera
llegar a amparar que el banco no lo hiciera, imponiendo al consumidor la
conformidad con un hecho que pudiera ser inexistente y diluyendo asi una

carga probatoria que deberia incumbir al banco.

El recurso del BBVA reenvia, por su parte, de modo explicito, a las

mismas alegaciones efectuadas en sede del motivo anterior.
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Este witunal se remite, tambidn, por lo tanto, a las niismas razones
expuestas en el motivo antecedente para desestimar también aqui este
aspecto del recurso, pues como hemos venido explicando si cabe el
entendimiento de la clausula en sentido abusivo o contrario a la ley lo
procedente es expulsarla del trafico juridico. Por lo que resulté justificado

que prosperase la accion de cesacion contra elia.

VIGESIMO NOVENO.- De la clausula (condicion general 7%)
sobre el importe de las operaciones (justificantes de las operaciones),
del condicionado general del contrato de tarjetas PAGA AHORA/
PAGA AHORA BLUE BBVA del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria.

La cldausula impugnada (condicion general 7%) es del siguiente
tenor: “El Titular acepta como justificantes del importe de las operaciones,
el que se exprese en la factura firmada por el mismo, el comprobante
interno del Cajero Automdtico en disposiciones por este medio, el
comprobante del asiento en cuenta en disposiciones por teléfono (si las
hubiere) y el registro conservado en el soporte informdtico
correspondiente en el caso de servicios telemdticos, sirviendo dichos
documentos o instrumentos como justificantes de cargo y medios de

prueba, en caso necesario.

Los ingresos efectuados a través de Cajeros Automdticos se
entenderdn realizados “salvo buen fin”, aceptando el Titular como importe
de la operacion el comprobado por el Banco, los abonos de cheques
recibidos por este procedimiento no surtirdn efectos hasta que sea

realizado el cobro de los mismos a la Entidad obligada al pago”.
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EJ juez anulé el segundo parrafo de dicha condicién general porque
imponia, sin posibilidad de discusidn, el saldo sefialado por el banco en los
casos de los ingresos realizados en los cajeros automaticos, imponiendo al
usuario del servicio bancario la aceptacion de la decisién unilateral del

banco.

El recurso del BBVA sostiene que la realizacion de la comprobacion
del ingreso en el cajero automatico por parte del banco responde a la

naturaleza de la cosas y que la clausula no puede ser abusiva porque se

limita a identificar el tinico medio razonable para efectuarla. Afiade a ello

que la cldusula salvo buen fin no se refiere al ingreso de efectivo sino sélo

- alos cheques.

BEste tribunal considera que el banco puede, y ha de hacerlo,
comprobar el ingreso, pero lo que no puede permitirsele es que establezca
un mecanismo para vincular a ello la voluntad del cliente, tal como
predispone la cldusula. No es de recibo, pues entrafia una contravencién del
postulado general del articulo 85 de] TRLGDCU, imponer, via condicién
general, que el titular “acepte” como importe de la operacion el
comprobado por el banco. Es contradictorio por parte del banco que se
aduzca que el cliente tendria la posibilidad de discutir el importe, cuando
ya habria dado previamente, segun la condicion general, su aceptacién a lo
que el banco hiciese. Habrs que establecer una mecanismo operativo
logico, es cierto, pero no parece que ello debe pasar por una previa
aceptacion automdtica de lo que el banco diga, tal como se pretende
configurar en la clausula. De ahi que esté justificado el reproche de

abusividad.
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Por otro lado, es la propia eriidac bancaria la que mezcla en la citada
condicion 1a cidusula “salvo buen fin* can todo tipo de ingresos efectuados
a través de cajeros automéaticos (Io que comprende metalico, talones, etc),

lo que le lleva a tener que efectuar una interpretacién, en sede de este

litigio, en contra de la literalidad de Ia misma. Nadie discute que al cheque

debe aplicarsele la normativa propia de dichos titulos valores (en concreto,
la Ley 19/1985, cambiaria y del cheque, y las particularidades previstas
para los mismos en la normativa bancaria), pero lo que debe reconocerse es
que se ha de prevenir la posibilidad de equivocos para los clientes (que es
lo que interesa y no si el juzgador conoce, como es obvio, qué significa la
expresion “salvo buen fin”), sobre todo si la Causa es upa imprecisa
redaccion de una condicién general, pues el responsable de ello lo es la
propia entidad predisponente, que haria bien en cuidar la pulcritud de su
texto si no quiere evitar que incluso se pudiera legar a considerar que ni

tan siquiera se cumplian los requisitos de incorporacién al contrato.

TRIGESIMO.- En relacién con la cliusula de redondeo del

interés aplicable del préstamo hipotecario del Banco Popular.,

La clausula impugnada (la nimero 3.4) es del siguiente tenor:

"“Si la suma del tipo bdsico de referencia y el margen o diferencial
no fuera miiltiplo exacto de un cuarto de punio porcentual el tipo de interés

resultante se redondeard al multiplo superior de dicho cuarto de punto

porcentual ”.
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] juzgado, tras considerar que e} baivo no habia acreditado su
alegacion de que hubiese sido eliminado dicha clausula de sus contratos,
decidié que la misma era abusiva siguiendo la doctrina jurisprudencial que
asi habia calificado las condiciones generales que preveian el redondeo al
alza de los intereses (sentencias de la Sala 1* del TS de 4 de noviembre de

2010, 29 de diciembre de 2010 y 2 de marzo de 2011).

En el recurso del Banco Popular se sostiene que esta férmula dejo de

“aplicarse afios antes de interponerse la demanda, atendiendo a las

exigencias de la disposicién adicional 12* de la Ley 44/2002 de Reforma
del sistema financiero. Se alega que ni la clausula, que en la documentacion

acompafiada a la demanda sélo aparece en un escritura que data del afio

1999, se estaba ya utilizando ni habia peligro de empleo futuro de la misma -

en la practica contractual, por lo que entiende el apelante que no procederia

la accidon de cesacion.

Ya nos hemos pronunciado antes ante una situacion similar en el
recurso de la otra entidad bancaria v precisamente por ser un problema que
ambas habian suscitado hicimos unas consideraciones generales al respecto
en el fundamento juridico sexto de esta sentencia. No basta con que el
banco pretenda aducir que la impugnada seria una clausula obsoleta, que
podria no tener intencion de volver a utilizar, cuando la OCU ha
demostrado en el proceso que se trataba de una condicién general que
estaba incluida en la contratacién que estaba en vigor al tiempo de la
demanda (con independencia, una vez determinado que estamos ante una
condicion general, de cudl sed el niimero de contratos exhibidos en este
litigio, como ya hemos explicado en la fundamentacion precedente).
Tampoco seria suficiente que sefiale que dispone de una nueva redaccion

para la cldusula que hubiera podido .aplicar a partir de determinado
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momienio jpara la contratacion ulterior. ‘Lo que ¢ banco deberia haber
demostradn es que efectivamente habia cesado en el uso de tal clausula con
anterioridad al inicio del proceso e incluso que habja comunicado a sus
clientes, que tuvieran firmadas cldusulas de ese tipo, informacion ésta que
estd alcance de la entidad bancaria, su renuncia a tratar de servirse de la
misma. Eso es lo que hubiera permitido demostrar la definitiva eliminacién
de la condicién general del trafico juridico. En consecuencia, ya que esto

no ha sido adecuadamente justificado, el recurso no puede prosperar.

TRIGESIMO PRIMERO.- La clidusula de revisién del interés

pactado del préstamo hipotecario del Banco Popular.

La clausula impugnada (condicién primera. 3.5.c) es del siguiente

tenor:

“Serdn de aplicacion las siguientes reglas en orden a la fijacion del
tipo de referencia y del tipo de interés aplicable al segundo y posteriores

periodos de interés:

c}La parte interesada en la actualizacion del tipo de interés, deberd
comunicarlo a la otra parte contratante con al menos diez dias naturales
de antelacion a la fecha de revision del tipo de interés, lo que puede
realizar el Banco con la simple consignacion del nuevo tipo de interés a
aplicar en el periodo siguiente en cualquier liquidacion anterior a dicha
fecha, considerdndose en tales casos cumplida, a todos los efectos, la

notificacion prevista”.
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El juzgada decidié que no se habia justificads la completa
eliminacion de la clausula v Ia considero abusiva por imponer al
consumidor un obstaculo desproporcionado al ejercicio de sus legitimos
derechos (articulo 85.5 del TRLGDCU) al obligarle a estar al tanto de las
variaciones de los tipos de interds Yy a tener que efectuar una comunicacién

a la entidad bancaria para que se produjera la actualizacién.

El recurso del Banco Popular insiste en la misma argumentacién del
motivo precedente, alegando que esa clausula ya no formaba parte de la

practica contractual del banco Yy que habia sido sustituida por otra nueva.

Nos remitimos al razonamiento exXpuesto en el motivo precedente y
asimismo a las consideraciones que vertimos en el fundamento juridico
sexto de esta sentencia, merced a las cuales, como puede comprenderse, el

recurso no puede prosperar,

TRIGESIMO SEGUNDO.- La condicién primera 5.2.1., sobre la
obligacion de la parte deudora para asegurar la conservacién y

efectividad de la garantia del préstamo hipotecario del Banco Popular.

La cldusula impugnada (condicion primera 5.2.1.) es del siguiente

tenor:

“Tener asegurada/s la/s finca/s que se hipoteca/n contra riesgo de
incendios y dafios de tal manera que la suma asegurada coincida con el
valor mdximo de reconstruccion a nuevo de la/s finca/s siniestrada/s que al
respecto se fije constando en la péliza que el beneficiario, en caso de

siniestro, serd el acreedor. Si no se hiciese el contrato de seguro en la
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Jorii indicada, podri ser jormalizado o conipiciado por el Baie & cargo

del prestatario.

La indemnizacion deberd ser entregada al acreedor para
aplicarla primero al pago de los gastos producidos e intereses devengados
Y posteriormente a la amortizacidn total o parcial del capital del préstamo.
Si hubiera exceso, ese entregard al propietario de las fincas, salvo que
existan terceros hipotecarios, en cuyo supuesto se depositardn en la forma
en que se convengan o, en defecto de convenio, en la forma establecida por

los articulos 1176 y siguientes del Cédigo Civil”

El juzgado decidi6 que se trataba de una clausula abusiva, dando por
reproducidas las razones que habia explicitado al calificar asi la previsién
incluida en el contrato de préstamo hipotecario del BBVA, pero afiadiendo

también algunas matizaciones sustanciales.

El recurso del Banco Popular defiende la validez de la cléusulé que
justifica por la finalidad de cubrir el riesgo de pérdida del inmueble
(incendio, dafios, etc), reprochando al juez haber traslado indebidamente el
juicio de abusividad que efectué respecto a una clausula del contrato de
préstamo hipotecario del BBVA, cuando habria diferencias entre ambas.
Sostiene ademds que la clausula se limita a asegurar el valor de la garantia,
que el seguro “a valor nuevo” es licito y que no puede considerarse que
faculte al banco para aplicar la indemnizacién a la liquidacion de

cantidades no vencidas.

Este tribunal considera que, en efecto, no podria trasladarse, sin mas,
el juicio de abusividad de la cldusula del BBVA a esta otra, porque la

redaccion es distinta y las diferencias son significativas. Por otro lado, esta
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justificado que s¢ pida una cautelz para cubrir el riesgo de la pérdida de la
cosa, lo que tiene pleno sentido ante la importancia que en este tipo de
operaciones reviste la garantia hipotecaria y la existencia en tomo a ella de
un mercado de titulizaciones (Ley 2/1981, de regulacién del Mercado
Hipotecario, con sus ulteriores reformas). Ahora bien, lo que ocurre es que
se detectaron motivos adicionales que permitieron considerar que también

en este caso, por las caracteristicas de esta cldusula, nos hallamos ante una

condicién general abusiva.

Por un lado, la constatacion de que existe una desconexidn entre la
suma asegurada (valor maximo de reconstruccion a nuevo de la finca) y lo
que se tendria necesariamente que garantizar (el valor de la finca segin
cual fuese su estado), lo que significa que se estaba imponiendo al cliente
la prestacién de una garantia que puede resultar desproporcionada (articulo
88.1 del TRLGDCU). El exigir un seguro a valor nuevo (lo que, en efecto,
es licito y no contravendria el articulo 26 de la LCS, si no se pierde de vista
10 que también prevén los articulos 2, 18 y 29 del mismo cuerpo legal), en
lugar de hacerlo a valor real al momento del siniestro, supone, en lo que
aqui nos interesa, imponer la contratacion de una ampliacién de la garantia
normal de la poliza de seguro de dafios y por lo tanto el pago de una.
sobreprima que seria de cargo del cliente bancario, lo que no
necesariamente tiene que conllevar una ventaja para €ste como se sostiene
por el banco (ya que el espiritu del seguro a valor nuevo serfa que el
asegurado pudiera también afrontar eventuales gastos de reconstruccidn, lo
que no parece que fuera a ser el caso si el banco, como a continuacion
veremos, es el que va a percibir la indemnizacién para cobrar su crédito) y
si, en cambio, implica un esfuerzo econdmico mayor para el prestatario (de
lo que es muy posible que ademas ni tan siquiera sea consciente cuando

acepta clausulas de este tipo).
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Ademas, la atribucion de la condicidn de beneficiaric del seguro a
favor de la entidad bancaria se configura en condiciones tales que ésta
podria cobrarse todo el capital, tanto el que ya estuviera vencido como el
que no (porque el banco recibe la suma con facultades para la amortizacién
total o parcial del mismo), lo que entrafiaria un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes (articulo 82.1 del TRLGDCU) y
concretamente una privacion al consumidor de facultades de compensacion
de créditos, retencion o consignacion (articulo 86.4 del TRLGDCU). No
hay que perder de vista que en nuestro sistema juridico la indemnizacion
viene a sustituir a la cosa perdida y pasa a ser objeto de la garantia real
(articulos 1877 del C. Civil y 110 de'la LH), por lo que si la obligacién no
hubiese vencido lo procedente es el depésito de las cantidades debidas, sin
que ello pueda equipararse a una situacion de vencimiento anticipado del
préstamo. Ya hemos explicado que el problema no estriba en que el banco
exponga que su lectura de la clédusula no darfa lugar a una aplicacidn
abusiva de la prevision, sino que lo relevante es que el tenor de la misma,
contemplando todas las interpretaciones razonablemente sostenibles que de
su texto puedan derivarse, no dé lugar a esa posibilidad, pues si es asi lo

procedente es depurarla.

TRIGESIMO TERCERO.- La condicién primera 5.2.3, sobre Ia
obligacion de la parte deudora para asegurar la conservacion y

efectividad de Ila garantia del préstamo hipotecario del Banco Popular.

La clausula impugnada (condicidén primera 5.2.3.) es del siguiente

tenor:
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“Realizar en la/s fincass ius obras, reparaciones y demds acios
necesarios para su conservacion y normal explotacion y uso para que no
sufran deterioro ni mengiien sus productos. Notificar al Banco
inmediatamente cualgquier hecho que perjudique el estado fisico o del
derecho del propietario, asi como los actos de enajenacion, permitiendo al
Banco que. inspeccione en cualquier momento a tales efectos las fincas

hipotecadas.

En caso de expropiacion forzosa de alguna de la/s fincals

hipotecadals, ademds de la obligacion de inmediata notificacion, la parte

deudora apoderard al Banco para que pueda, sin limitacion alguna,
comparecer en los expedientes que se siganm, instando lo necesario y
gjecutando lo procedente, para gestiones y convenir sobre la respectiva

expropiacion y percibir los precios, indemnizaciones y compensaciones

correspondientes que la enrzdad expropiante deba pagar o llevar a cabo,

dandoles la aplicacion que se establece en el aparmdo 5. 2 ] “Realizar
en la/s finca/s las obras, reparaciones y demds actos necesarios para su
conservacion y normal explotacion y uso para que no sufran deterioro ni
mengiien sus productos. Notificar al Banco inmediatamente cualquier
hecho que perjudique el estado fisico o del derecho del propietario, asi
como los actos de enajenacidn, permitiendo al Banco que inspeccione en

cualquier momento a tales efectos las fincas hipotecadas.

En caso de expropiacion forzosa de alguna de la/s finca/s
hipotecada/s, ademds de la obligacion de inmediata notificacidn, la parte
deudora apoderard al Banco para que pueda, sin limitacion alguna,
comparecer en los expedientes que se sigan, instando lo necesario y
ejecutando lo procedente, para gestiones y convenir sobre la respectiva

expropiacion y percibir los precios, indemnizaciones y compensaciones
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correspondientes que i entidad expropiarié deba pagar o llevar a cabo,

dandoles la aplicacién que se establece en el apartado 5.2.17.

El juzgado decidié que la prevision por la que se autorizaba
directamente a la entidad bancaria para percibir el justiprecio era abusiva,
remitiéndose a la consideraciones que habia efectuado a proposito de la
incluida en el préstamo hipotecario del BBVA. Marcé, sin embargo, las
diferencias existentes en lo atinente a la facultad concedida al banco para

actuar en el expediente de expropiacion.

El recurso del Banco Popular también subraya aqui las diferencias
entre su cldusula y la del BBVA, pues en su opinién no deberia apreciarse
abusividad en la estipulacién sobre el sistema de aplicacion de la
indemmnizacién, considerando que la correcta interpretacion de la clausula

es la de que sélo puede destinarse al pago de capital vencido.

Volvemos a remarcar que lo decisivo no son las interpretaciones que -
proponga el banco sino las deducibles del texto de la clausula. La
interpretacién que expone el banco, que es la que logicamente le interesa
mantener en el seno de este litigio, pero podria no ser la misma en otra
sede, supone introducir una distincion que no se hace en la clausula, por lo -
que resulta sostenible la conclusion del juez de que la aplicacion del
justiprecio a favor de la entidad bancaria podria llegar a cubrir lo vencido y
también lo pendiente de vencimiento, con las consecuencias a las que nos
hemos referido en el fundamento precedente. Por lo tanto, dada la remision
que en la propia clausula se efectiia a la que analizamos en el motivo
anterior, debemos respaldar la decisién adoptada por el juez de lo

mercantil.
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CTRIGESIMO CUARTO.- La clausula de responsabilidad por e
uso de las claves en los servicios de banca por Internet, banca
telefonica y banca por mévil del contrato de servicios de banca

multicanal del Banco Popular.

La clausula impugnada es del siguiente tenor:

“ Responsabilidad por el uso de claves. 1 El cliente se responsabiliza
de los contratos, operaciones o consultas llevados a cabo a través de los
servicios mediante la utilizacion de las claves de acceso y la firma
electronica que le hubieran proporcionado a él o a cualquiera de los

Usuarios que €l hubiera designado, en su caso, admitiéendolas y

aceptdandolas, aunque hubieran sido efectuadas por persona no autorizada.

Asimismo, el Cliente asume las responsabilidades y las restantes
consecyencias perjudiciales que pudiera derivarse de cualguier error
cometido por él o por cualquiera de los Usuarios, en la consignacion de

los datos necesarios para realizar operaciones o consultas.

(..)

El Banco queda exonerado de cualquier responsabilidad que pudiera
derivarse de la indebida, incorrecta o negligente utilizacion de las claves
de acceso y/o ﬁrma electronica, de su cesion a terceros o de cualquier otro
acto u omision realizado por el Cliente, por el Usuario o por un tercero
que pudiera posibilitar la comision de fraude, asi como de la pérdida, robo

o sustraccion de las mismas”

El juez, tras admitir que el banco habia tratado de adaptarse a las
previsiones de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago

(LSP), y tomando en cuenta tal circunstancia, resolvié que tan solo
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procedia la declaracion de Ja nulidad parcial de la clausula, en ¢} inciso
alusivo a la exoneracion de responsabilidad de la entidad bancaria, que se
seguia manteniendo en la redaccién que continuaba empleando el banco. El
juez advirti6 que el problema estribaba en que la descarga de
responsabilidad prevista para el banco daba cobertura tanto a supuestos de
incorrecta o negligente actuacién del usuario como a otros donde pudiera
no haberla. Citaba ademas el juzgador el pronunciamiento que el TS, en su
sentencia de 16 de diciembre de 2009, habia emitido en el sentido de que
las cldusulas que eximen de total responsabilidad al banco de manera
indiscriminada y sin matizacion son abusivas porque contradicen la buena
fe objetiva y suponen un desequilibrio en el sinalagma contractual en
perjuicio del consumidor.

El recurso del Banco Popular asume, en parte, la argumentacion del
juzgador, al reconocer la coincidencia sustancial en este aspecto de la
clausula antigua y de la que ahora usa, pero considera que habria que
contextualizar la cldusula en el contrato marco de servicios de pago, lo que
permitiria marcar las diferencias de un servicio con singularidades técnicas,
donde se emplean claves seguras y firma electrénica, con respecto al de las
tarjetas de crédito o débito en el que se inspira el juzgador. En el servicio
de banca multicanal no hay tarjeta, ni cajeros y las herramientas de acceso
escapan al control del banco y estan bajo la custodia y discrecién del
cliente. Alega finalmente el apelante que no estariamos ante una exclusién
total de la responsabilidad del banco sino ante una modulacién de la misma

en funcién de la minima diligencia exigible al usuario.

La elocuente argumentacion del banco recurrente no revela a este
tribunal que la decision del juez sea incorrecta. Es cierto que caben

matizaciones relacionadas con la diversa tecnologia utilizada en el caso de
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la banca elecirénica mas avanzada y ia propia de las tarjcias de crédito. Sin
embargo, la esencia de la doctrina sobre la no admisibilidad de una
absoluta exoneracién de responsabilidad bancaria, que se ha acufiado en
materia de tarjetas de crédito, si la consideramos trasladable, con las
matizaciones procedentes, al presente caso. El alcance de la clausula
exoneratoria es de tal calado que no sélo alcanza a la incorrecta o
negligente actuacién del usuario sino que incluso abarcaria casos donde
pudiera no haberla, como pueden serlo las comportamientos fraudulentos
por parte de tercero, que en ocasiones se producen en Internet en contra de
la voluntad de los interesados y pese a la adopcion de cautelas por parte de
éstos, asi como los supuestos de la pérdida, robo o sustraccién de las

claves, lo que no siempre y necesariamente tiene que ser conectado con una

conducta negligente del usuario del servicio. - Una exoneracién -

practicamente absoluta a favor del banco, que no pudiera dar lugar a

contemplar la justificacion a favor del cliente cuando en algunos de esos

casos pudiera merecerlo, merece la calificacién de abusiva (articulo 82.1

del TRLGDCU).

TRIGESIMO QUINTO.- L.a clausula de cancelacién en el

contrato de cuenta corriente bancaria del Banco Popular.

La clausula impugnada (condicién general duodécima) es del

‘siguiente tenor:

“La cuenta se abre por un periodo indefinido, no obstante el banco se
reserva el derecho de su cancelacion cuando por justos motives no deban
mantenerse, lo que originard la resolucion de pleno derecho del presente
contrato por el solo aviso al titular con una anticipacion de diez dias,
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como minimo, a la jecna én que deba ser considerada canceluda. 4 partir
de ese dia, el saldo acreedor dejard de devengar intereses, aunqgue no hay

sido retirado.

El titular de la cuenta podrd igualmente ejercitar este
derecho, previo aviso al banco, con una antelacion de diez dias, como

minimo, a la fecha de la cancelacion.

No obstante ello, el titular de la cuenta no podrd disponer del
saldo a su favor hasta tanto no se adeuden en la misma los importes
pendientes, relativos a la utilizacion de los servicios que el banco pudiera

haberle prestado ™.

El juez, tras valorar que algunos de los defectos que presentaba estd
clausula ya habian sido eliminados por el banco con una nueva redaccidn,
advirtid, en cambio, que persistia una deficiencia, en concreto, el
mantenimiento de la facultad de la facultad del banco de retener el dinero,
con independencia del saldo existente v de los cargos a efectuar, sin pagar
intereses y por un tiempo indeterminado, lo que constituia un mecanismo

de desequilibrio que limitaba los derechos de usuario.

El Banco Popular considera que el juez ha entendido erréneamente
la regla contenida en la clausula, que simplemente persigue hacer posible la
liquidacidn de la cuenta, lo que exige como presupuesto el previo cierre de
la misma para determinar el saldo; alega que ello no puede ser inmediato ni
puede someterse a un plazo que fuese igual para todos los casos y

circunstancias.
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No negamos que & mecanismo liquidaiorio deba seguir el caunce que

comprobaciones para saldar Ja cuenta. Lo que ocurre es que se podrian
haber articulado unos términos mas razonables para llevar a cabo esta tarea,
de modo que no se abone el terreno para hacerlo proclive a la comtision de
abusos. El banco ha optado, en cambio, por incluir en el condicionado
general una clausula que le permite, pese a.haber recibido la comunicacién
de cancelacion de la cuenta corriente por parte del cliente, retener el dinero -
de éste, sea cual fuera su importe y sin sujecion a limite objetivo alguno, ni
al pago por ello de intereses, en poder.de la entidad bancaria, hasta que esta
considere que le ha sido satisfecho todo lo correspondiente a la utilizacion
de sus servicios. Se trata de una formula demasiado abierta e indefinida a
favor del banco, que entrafia abusividad por suponer un desequilibrio en
cuanto a derechos y obligaciones contractuales en perjuicio del consumidor
(articulo 82.1 del TRLGDCU) y porque conlleva una vinculacion a la
voluntad del empresario (articulo 85 del TRLGDCU) que sera quien decida
de modo unilateral en qué momento da por. zanjada definitivamente la

relacién y restituye los fondos a su cliente.

TRIGESIMO SEXTO.- De las condiciones generales de la
contratacion de los contratos de tarjetas (4B-Mastercard) del Banco

Popular
36.1. Responsabilidad derivada del uso de la tarjeta.

La clausula impugnada (condicién general quinta, condiciones de
uso Mastercard), en el parrafo de la misma que nos interesa, es del

siguiente tenor:
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“Del uso que pueda hacerse de las Tarjetas perdidas o sustraidas o
del conocimiento por terceras personas del numero secreto facilitado al
Titular por el Banco. En caso de pérdida o sustraccidn del nimero secrero,
el Titular deberd ponerlo en inmediato conocimiento del Banco emisor,
quien hard todo lo razonablemente posible para tratar de evitar que sea

utilizado fraudulentamente.”

El juez considerd que, aunque el banco estaba utilizando una nueva
redacciéon de la cldusula, persistia en dicha dinamica contractual un
problema significativo, cual era que el deber de comunicacién por parte
del cliente al banco de la pérdida o sustraccidn no debia ser necesariamente
inmediato ni sin dilacidon alguna, sino sin dilacion injustificada, pues esa
seria la manera correcta de enfocar el problema y de atenerse ademas a los
términos del articulo 27 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
Servicios de Pago (LSP).

El Banco Popular considera que la sentencia ha incurrido en

incongruencia, pues si se reconoce en ella que el banco habia cambiado la

formula no podia enjuiciarse la nueva, sino sélo la antigua. Alega ademas
que el juez sigue la técnica de un andlisis aislado de la clausula, sin
integrarla en el contexto del contrato marco, siendo asi que en otra cldusula

se habla del aviso “sin demora indebida”.

Considera este tribunal que la incongruencia alegada es inexistente,
va que el juez en momento alguno altera los términos del debate. La OCU
defendié que la prevision era abusiva porque la formula que debia
complementar la comunicacién que podia exigirse al cliente bancario

deberia ser “sin tardanza injustificada” o “sin demora indebida”. Ante el
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alegato de que la clausuls inpugnada hatia sido sustituida e] juez procedio
a comprobar tanto si realmente habia habide sustitucion en sentido material
de la cldusula como si la nueva realmente entrafiaba la eliminacién eq
sentido juridico de Ia prevision abusiva. Al constatar que la sustitucion
alegada por el banco tampoco daba satisfaccién a las previsiones del
articulo 27 de la LSP, en un aspecto crucial, cual es la posibilidad de [a
dilacién en la comunicacién pueda tener justificacion, se limité a enjuiciar

sobre la abusividad de tal prevision.

Ya explicamos en la fundamentacion previa de esta sentencia que
solo si se hubiera producido una eliminacién total de cualquier resquicio de
la abusividad denunciada por la demandante podria considerarse que habria
quedado privada de fundamento la accion .de cesacion. Lo contrario
supondria dar pabulo al empleo del ardid fraudulento de cambiar con cierta
frecuencia determinados aspectos de las cldusulas, manteniendo sin
embargo su componente abusivo, para que ello pudiera actuar como escudo

protector frente a las acciones colectivas de cesacion.

Por ultimo, la interpretacién sistematica a la que acude el banco lo
que revela en este caso es precisamente las carencias de la cldusula
impugnada, pues carece de justificacién  que sobre un aspecto
absolutamente esencial no sc efectie una redaccion que ni soslaye Ia
legalidad ni pueda dar pie a la comisién de abusos. Lo que no es de recibo
es configurar una cldusula de exoneracién de responsabilidad del banco en
tales términos y no puede excusarse tal deficiencia derivando al
consumidor a la buisqueda de otras cldusulas que puedan tener términos
mas favorables para él. Ya hemos reiterado que en sede de acciones
colectivas no cabe hay que acudir a interpretaciones contra proferentem,

sino expulsar las cldusulas que admitan lecturas abusivas.
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36.2.Responsabilidad por mal funcionamiento de servicios de

banca multicanal.

La clausula impugnada (condicién general decimotercera), en el

parrafo de la misma que nos interesa, es del siguiente tenor:

“El Banco no asume responsabilidad alguna en caso de que el
Titular no pueda hacer uso de los servicios de Banca Multicanal por
anomalias técnicas o fallos mecdnicos que dificulten o impidan el

Juncionamiento de los sistemas informdticos, electrénicos o telemdticos”,

El juez advirtié que esta clausula no distingue entre el origen de los
dispositivos, que podrian pertenecer al banco, por lo que resultaria abusivo
que el banco se eximiera de responsabilidad por fallos o averias de su

propia red (articulo 86 del TRLGDCU).

En el recurso del Banco Popular se insiste en que la exoneracién
tiene sentido por la peculiaridad que implica la operativa en banca
multicanal y que el banco solo pretenderfa quedar inmune frente a
anomalias imputables a terceros y ante la comisién de fraudes electrénicos
como phising, smashing, pharming o carding, que resultarfan imputables a
las fragiles condiciones de seguridad de redes de comunicacién extrafias al

banco o a un déficit de diligencia de la clientela.

Este tribunal considera que, de nuevo, el banco realiza una lectura
subjetiva de la cldusula (incluso de Ia sustitutiva), cuando, en cambio, una

observacién objetiva de la misma revela los peligros puestos de manifiesto
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por el juzgador ante la conflguracion de una exoneracién de
responsabilidad hancaria de considerable amplitud. No se trata aqui de
negar por inatendibles las razones que aduce el banco para considerar que
puede haber muchos casos en los que lo procedente sea imputar la
responsabilidad a un tercero o incluso al propio cliente, pero lo que entrafia
un desequilibrio inadmisible es configurar una clausula que conlleva una
exoneracion de responsabilidad del banco a ultranza, cuando es éste el que
pone en marcha el sistema y obtiene los beneficios econdmicos inherentes
al mismo, pretendiendo, sin embargo, quedar al margen de tener que
soportar cualquier posible riesgo inherente a ello, como ocurre con las
posibles fugas de seguridad. No vamos a afirmar de modo terminante que

deba soportarlos siempre el banco, pero lo que no es de recibo es

- coufigurar una condicién general de la contratacidn merced a la cual lo que

se persigue, a costa de los derechos del usuario del servicio bancario, es
precisamente que, con independencia de las circunstancias de cada caso,
aquél quede exento siempre, y sin posibilidad de discusién, de cualquier

tipo de responsabilidad.

36.3. Responsabilidad por los depdsitos en cajeros automaticos.

La clausula impugnada (condicién general decimotercera), en el

parrafo de la misma que nos interesa, es del siguiente tenor:

“Los bancos no asumen obligacion alguna de custodia de los
ingresos y aclos a que se refieren las letras B), C), D) y E) de esta
condicion, hasta que no se levante el acta de recepcion correspondiente, de
modo que, hasta ese momento, los Bancos quedan exentos de toda

responsabilidad que pueda derivarse por robo, incendio, como por
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Cluiguicr ofro siniesirc gue afecte a lo ingresado o depositudo con
anterioridad al momento de levantar la correspondiente  acta de

)

recepcion.’

El juez consideré que no procedia la exoneracion de responsabilidad
bancaria porque una vez efectuado el ingreso lo depositado entra en la
orbita de custodia del banco, por lo que es éste el que deberfa adoptar
medidas para su conservacién. El depdsito estd bajo el control y
responsabilidad del banco y no cabria pretender exonerarse de
responsabilidad, en los términos en los que se configura la clausula, hasta

el momento de levantamiento del acta de recepcion.

El Banco Popular considera que -el.juez descontextualiza que la
previsién hace referencia al depésito efectuado en sobre cerrado y que por
lo tanto, en tanto que depositario tiene derecho a acreditar el contenido de
aquél, para lo que sigue el pro@dimiento establecido (apertura del cajero y
de sobre por dos empleados del banco, con derecho del-cliente a asistir si se
persona a la hora de cierre de la caja). Subraya que debe entenderse todo
ello en el seno de una relacién de confianza cualificada y que el cliente
tiene a su disposicion medios alternativos como la entrega presencial que

posibilitaria el control reciproco.

Este tribunal considera que tal previsién entrafia una exoneracion de
responsabilidad abusiva (articulo 86 del TRLGDCU). En el marco de la
denominada responsabilidad sistémica del banco lo que éste no puede
pretender es eludirla por via de las condiciones generales de la
contratacion. Es la exoneracién absoluta de responsabilidad impuesta en la
condicion general, que es precisamente lo que se deriva de ella, lo que no

es admisible por abusiva. Lo que no significa que no pudieran resultar
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admusibles previsiones de cautelas 4l respecto que estuvieran mucho mejor

“delimitadas.

TRIGESIMO SEPTIMO.- Costas

No procede efectuar expresa imposicion de las costas derivadas de
sus apelaciones, al amparo de lo previsto en el n° 2 del articulo 398 de Ia
LEC, como consecuencia de la estimacion, va fuese tota] o siquiera parcial,

de sus recursos. -

Procede, por el contrario, imponer a los dos bancos apelantes las
- ~costas derivadas de sus-respectivos recursos, a tenor de lo sefialado-en e n°
1 del articulo 398 de la LEC, puesto que los mismos resultan

completamente desestimados.

Vistos los preceptos citados y demés concordantes de general y

pertinente aplicacion al caso, este tribunal pronuncia el siguiente

FALLO

Estimamos parcialmente los recursos de apelacion planteados por la
ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS (OCU) y por el
Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada con fecha 8§ de septiembre de

2011 (con las rectificaciones materiales acometidas por auto de fecha 22 de
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septueminre de 2011) y én consecuencia adicionanios a la letra “A” dei fullo
de la mencionada resolucion judicial las siguientes condiciones generales
que también quedaran afectadas por la declaracién de nulidad que en ella se

pronuncia:

1.- la clausula sobre limites a la variacién del tipo de interés variable,
condicion general primera. 3.3 del contrato de préstamo hipotecario del
BANCO POPULAR ESPANOL $S.A.;

2.~ la cldusula sobre limites a la variacién del tipo de interés,
condicién 3 bis 3 del contrato de préstamo hipotecario del BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A (BBVA);

3.- la clausula de intereses de demora (condicién 6%) del contrato de
préstamo hipotecario del BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA
S.A (BBVA);

4.- 1a letra “a” de la cldusula de vencimiento anticipado (condicién 6
bis) del contrato de préstamo hipotecario del BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA S.A (BBVA);

5.-la letra “e” del punto 1 de la cldusula de tratamiento de datos
personales del condicionado general del préstamo hipotecario de]l BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A (BBVA), similar prevision
incluida en la letra “c” de la condicién general 10° del condicionado
general del contrato de servicios telematicos y banco por Internet BBVA,
la misma mencién incluida enla cldusula 14? del condicionado general del

contrato de cuenta corriente BBVA e igual mencién de la clausula 13° del
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AHORA BLUE BBVA;

6.- el parrafo final de la clausula de modificacién de las condiciones

generales del contrato de servicios teleméticos y banca por Internet BBVA
(condicién general 12);

7.- la clausula de politicas del BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA S.A (BBVA) en el contrato de servicios telematicos y

banco por Internet del BBVA (condicién 5. operatoria de valores);

8.- la cldusula de repercusién de gastos y tributos del contrato de
: cuenta corriente BBV A(condicidn general undécima); -

9.- la cléusula de exoneracién de responsabilidad del banco
(condiciéon general quinta) de los contratos de tarjetas del BANCO

POPULAR ESPANOL S.A. (condiciones de uso de 1a tarjeta 4B
Mastercard):

10.- la clausula de liquidacion (gastos, tributos y costas) en los

contratos de tarjeta del BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A
(BBVA) (condicion general 5); y

11.- la clausula de modificacién de las condiciones de] contrato de

tarjetas del BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A (BBVA)
(condicion general 11.1).

No efectuamos expresa imposicién de las costas derivadas de dichas
apelaciones.
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Desestimamos, en cambio, en su integridad lns recursos de apelacion
planteados por BANCO BILBAO VIZCAY A ARGENTARIA S.A
(BBVA) y por BANCO POPULAR ESPANOL S.A. contra la referida
sentencia, Cuyos restantes pronunciamientos resultan, en consecuencia,
confirmados por este tribunal. E imponemos a dichas entidades apelantes

las costas que hayan podido ocasionar a los demas litigantes con sus

respectivos recursos.

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

firmamos los ilustrisimos sefiores magistrados integrantes de este tribunal.

e Fonp.
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