AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE - SECCION OCTAVA -
TRIBUNAL DE MARCAS DE LA UNION EUROPEA

Apelante/s: BANCO DE SANTANDER S.A.
Procurador/es:

Letrado/s: I

Apeladiols: |
Procurador/es : I
Letrado/s: I

ROLLO DE SALA n.° 683 (M-293) 17.
PROCEDIMIENTO: juicio ordinario n.° 721/16.
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n.° 3 de BENIDORM.

SENTENCIA NUM.292/18

[ltmos.:

Presidente: Don Enrique Garcia-Chamon Cervera.
Magistrado: Don Luis Antonio Soler Pascual.

Magistrado: Don Francisco José Soriano Guzman (ponente).

En la ciudad de Alicante, a quince de junio del afio dos mil dieciocho.

La Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Alicante, integrada
por los lltmos. Sres. arriba expresados, ha visto los presentes autos,
dimanantes del juicio ordinario anteriormente indicado, seguidos en el Juzgado
de Primera Instancia niumero 3 de Benidorm; de los que conoce, en grado de
apelacion, en virtud del recurso interpuesto por BANCO DE SANTANDER, SA,

parte apelante, por tanto, en esta alzada, interviniendo con su Procuradora D.2

I . con la direccion letrada de N
I . Sicndo la parte apelada N
B ctuando con su Procuradora
I -0 |2 direccion letrada de I
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| - ANTECEDENTES DE HECHO.-

PRIMERO.- En los autos referidos, del Juzgado de Primera Instancia
n.° 3 de Benidorm, se dictd Sentencia, de fecha 18 de septiembre de 2017,
cuyo fallo es del tenor literal siguiente: "Que estimando integramente la

demanda interpuesta por
I ' €S e1112d0S PO €l
Procurador de los Tribunales I o2

BANCO SANTANDER SA (sociedad absorbente de BANCO ESPANOL DE
CREDITO SA) representado por el Procurador de los Tribunales | R
I (b0 DECLARAR Y DECLARO:

1La nulidad de la clausula segunda, apartado 2.2, parrafos tercero, quinto
y sexto, y en todo lo que se refiera a la aplicacion de un sistema de
amortizacion geométrico, al anatocismo y a la cuota residual.

1La nulidad de la clausula tercera apartado 3.1, del contrato de préstamo
hipotecario suscrito por los actores en fecha 24 de abril de 2.007 relativa al
interés ordinario

2La nulidad de la clausula quinta, del contrato de préstamo hipotecario
suscrito entre las partes en fecha 24 de abril de 2.007 relativa a los gastos
asumidos por los prestatarios

Y condenar a la demanda a estar y pasar por dichas declaraciones y a
eliminar las clausulas del contrato de préstamo hipotecario

En virtud de ello y en como consecuencia de la eliminacion de las
referidas clausulas debo condenar y condeno a la entidad demandada a:

1Aplicar el sistema de amortizacion francés a razén de Euribor +
diferencial del 0.7 desde la suscripcion del contrato de préstamo hipotecario
hasta la finalizacion del mismo

2Recalcular las cuotas, intereses devengados, capital amortizado y
capital pendiente de amortizar del préstamo hipotecario, desde la fecha de la
formalizacion del contrato hasta la finalizacion del mismo, de conformidad con
el sistema francés de amortizacion, a razon de Euribor + diferencial pactado de
0,7 a un plazo de 40 afios desde la suscripcion del mismo. Dicho recélculo a
fecha de la presentacion de la presente demanda, que fue el 20 de mayo de
2.016, se computa en los siguientes términos,
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- Total abonado: SESENTA Y CINCO MIL CUARENTA Y SEIS ERUOS
CON SESENTA Y CINCO CENTIMOS (65.046,65 euros)

- Intereses abonados: TREINTA 'Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
VEINTIUN EUROS CON ONCE CENITMOS (38.821,11 euros)

- Capital amortizado: VEINTISEIS MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO
EUROS CON CINCUENTA Y CUATRO CENTIMOS (26.225,54 euros)

- Capital pendiente: CIENTO CUARENTA Y SIETE MIL EUROS CON
TRESCIENTOS NOVENTA Y UN EUROS CON SETENTA Y OCHO
CENTIMOS (147.391,78 euros) debiendo ser el mismo actualizado a la fecha
de la sentencia, debiendo efectuarse dicha actualizacion, en ejecucion de
sentencia.

3Restituir a los actores la cantidad de VEINTIDOS MIL CINCUENTA'Y
OCHO EUROS CON DIECIOCHO céntimos(22.058,18 euros) abonada en
exceso, por aplicacion de las referidas clausulas abusivas hasta la fecha de la
demanda, computada una vez realizado el recalculo anterior, por aplicacion de
las clausulas segunda y tercera declaradas nulas, y que se incrementara con
las cantidades mensuales que se vengan abonando fruto de su aplicacion, que
se determinaréa en ejecucion de sentencia.

4Restituir a los actores la cantidad de CUATRO MIL CIENTO
CINCUENTA Y CUATRO EUROS CON DIECIOCHO CENTIMOS (4.154,18
euros) abonada por ellos en atencion a la imposicion de los gastos por
aplicacion de la clausula quinta.

5Se condena a la entidad demandada Banco Santander SA a devolver
cualquier otra cantidad que los actores hayan satisfecho a consecuencia de la
aplicacion de las referidas clausulas abusivas.

Se condena a la demandada a abonar los intereses de mora procesal del
art. 576 LEC desde la presente resolucion.

Se inadmite el documento presentado por la parte demandada en escrito
de fecha 18 de julio de 2.017.

Se imponen las costas del proceso a la parte demandada. "

SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de apelacion,
del que se dio traslado a las demas partes. Seguidamente, tras emplazarlas, se
elevaron los autos a este Tribunal, donde fue formado el Rollo, en el que fue
designado Ponente el Magistrado D. Francisco José Soriano Guzman,
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sefialandose para la deliberacion, votacion y fallo el dia 18 / 4 / 18, en que tuvo
lugar.

TERCERO.- En la tramitacion del presente proceso, en esta alzada, se
han observado las normas y formalidades legales, a excepcidon del plazo para
dictar sentencia, debido, entre otros motivos, al volumen del procedimiento

(siete tomos), y complejidad y novedad de las cuestiones planteadas.

Il - FUNDAMENTOS DE DERECHO.-

PRIMERO. Sentencia de primera instancia y ambito de Ila
apelacion.-

La sentencia dictada en primera instancia ha estimado integramente la
demanda y ha declarado la nulidad, por abusivas, de una serie de clausulas
insertas en la escritura de préstamo hipotecario que vincula a las partes
(producto comercializado por la entidad bancaria demandada como "Hipoteca
Tranquilidad"): a) la que establece la aplicacién de un sistema de amortizacion
geométrico, el anatocismo y la cuota residual; b) la relativa al interés ordinario;
c) la de gastos imputados a la parte prestataria. Asimismo, la sentencia ha
acordado la eliminacion de dichas clausulas, condenando a la entidad
demandada a aplicar el sistema de amortizacion francés, a razén de Euribor +
diferencial del 0,7 desde la suscripcion del préstamo hasta su finalizacion, asi
como al recalculo de las cuotas mensuales y la restitucién la actora de las
cantidades abonadas a consecuencia de su aplicacion.

Los razonamientos que han conducido a dicha conclusion son, dichos
sean en sintesis, los siguientes:

a) Aun cuando en el contrato de préstamo hipotecario se indicara que
el sistema de amortizaciéon era el francés, "...ambas partes estan de acuerdo
que no lo es, que es geométrico o creciente, pero aludiendo la parte
demandada que fue un error a la hora de ponerlo asi, es decir, como sistema
francés, en la escritura".

b) En el andlisis del caracter abusivo de las clausulas controvertidas
(efectuado de conformidad con el art. 8 LCGC y arts. 3, 80, 82 y ss LGDCU), es
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indiferente si uno u otro sistema es mas beneficioso econédmicamente para el
consumidor, ya que de lo que se trata es de comprobar si la informacion dada
sobre aquéllas era la suficiente y adecuada para conocer la naturaleza y
funcionamiento del producto.

c) El folleto informativo del producto, comercializado con el nombre de
"Hipoteca Tranquilidad" proporcionaba una informacion totalmente incompleta,
contradictoria, no clara ni transparente, pues, entre otros extremos, "la idea
principal de que la cuota es la misma siempre y que es una hipoteca
tranquilidad, no es real, sino que va aumentando, lo que pone en evidencia que
el folleto no es claro".

d) La oferta vinculante no hace referencia a cémo se aplicarian los
intereses, resultando en la practica que el importe de la cuota iria ascendiendo,
lo que es contrario a lo que se publicitaba de manera principal en el folleto, en
gue se decia en su primera pagina que la cuota siempre seria la misma.

e) La informacion contenida en el contrato no disipa las dudas sobre el
funcionamiento del sistema, que se califica como de complejo.

f) No consta que se informara claramente a los prestatarios el

funcionamiento del sistema geométrico, particularmente "...que existiera el
anatocismo y que, al final, existiera una cuota residual, con todo lo que ello
puede suponer econoémicamente".

g) Tampoco se explicd claramente como se aplicaban los intereses
ordinarios, pues no se habla de "interés fijo" sino "invariable", en los diez
primeros afos.

h) En definitiva, dichas clausulas no superan el filtro de Ila

transparencia, por lo que son abusivas, en tanto no se proporcion6 "...la
informacién necesaria sobre el sistema de amortizacion del préstamo, para que
minimamente, tuvieran un conocimiento basico de cuales son las cuotas y
cuantias que se podrian llegar a pagar, ni de que esas clausulas se puedan
considerar transparentes, considerandolas en contra, no claras ni sencillas. Y
ello, produce un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes".
Frente a dicha decisién se alza la otrora demandada, reiterando las
alegaciones vertidas en la instancia, mediante la formulacion de una serie de
motivos impugnatorios, que seran abordados en los siguientes fundamentos.
Basicamente, el recurso denuncia un enjuiciamiento incorrecto del

préstamo desde el punto de vista de los controles de legalidad de las
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condiciones generales de contratacion, manteniendo que se dicho
enjuiciamiento se ha producido como si la accién ejercitada fuera de
anulabilidad, por error vicio. Se defiende la transparencia de la clausula del
interés fijo en el 5 %, de la clausula de amortizacion, del pacto de incremento
anual de la cuota, del pacto limite del periodo de amortizacién, de la cuota
residual y del pacto de capitalizacion de intereses.

No se discute, sin embargo, ninguno de los pronunciamientos
condenatorios de la sentencia recurrida, ni siquiera para el caso de que se
desestimaran los motivos impugnatorios relacionados con la nulidad de las
clausulas. Por tanto, esta materia (efectos de la declaracion de nulidad) queda
fuera del &mbito de la apelacién.

Por ultimo, se insiste en la legalidad de la clausula relativa al seguro de
la vivienda hipotecada.

Anticipamos ya, desde este fundamento, que compartimos los
razonamientos y decision del magistrado de instancia, si bien efectuaremos
una serie de precisiones en los siguientes, a fin de dar respuesta a las

cuestiones planteadas en el recurso.

SEGUNDO. Clausulas controvertidas, relativas a la amortizacion y
al interés.-

La sentencia ha declarado la nulidad de la clausula segunda, apartado
2.2, parrafos tercero, quinto y sexto, y todo lo que se refiera a la aplicacion de
un sistema de amortizacion geomeétrico, al anatocismo y a la cuota residual; al
igual que la clausula tercera, apartado 3.1, del contrato de préstamo hipotecario
celebrado en fecha 24 de abril de 2007.

Dichas clausulas (todas ellas insertas dentro del apartado
"CLAUSULAS FINANCIERAS") son del siguiente tenor literal:

a) Clausula segunda, apartado 2.2, parrafos tercero, quinto y sexto:

"2.2. Numero de cuotas de amortizacion, importe, periodicidad,
fechas de liquidacion y pago de las mismas:

(...)

(...)
Hasta el dia 1 DE MAYO de 2008, el préstamo se amortizara por

medio de doce cuotas de SETECIENTOS VEINTINUEVE EUROS CON
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DIECINUEVE CENTIMOS DE EUROA (729,19 €) cada una. A partir de esa
fecha, el importe de las cuotas posteriores para cada periodo anual, se
incrementara a razon de un 2,50 % cada afio, sobre el importe de las cuotas
del periodo inmediatamente anterior.

(...)

Excepcionalmente, si se diera el caso de que los intereses devengados
excedan del importe aqui fijado para una cuota de amortizacion, calculado
segun se establece en esta escritura, dicha cuota no amortizara capital sino
que comprendera unicamente los intereses devengados, hasta donde alcance
y el exceso, si lo hubiera, se capitalizara en la forma prevista en el articulo 317
del Caodigo de Comercio, incorporandose al capital pendiente de amortizar.

Llegada la fecha maxima fijada para el vencimiento del préstamo, la
parte acreditada debera pagar en esa ultima cuota, ademas del importe de
dicha cuota, el correspondiente al capital del préstamo no amortizado.

b) Clausula tercera, apartado 3.1:

"34,.- INTERESES ORDINARIOS:

3.1.- Tipo de interés y formula de calculo:

El capital dispuesto y no amortizado del préstamo, desde el dia de hoy,
devengara diariamente un interés nominal anual del CINCO POR CIEN,
invariable hasta el dia 1 de MAYO de 2017. A partir de dicha fecha, el tipo
aplicable podra variar conforme mas adelante se establece.

Para el calculo de los intereses se aplicara la formula del interés
simple:

(...)

Otras clausulas de interés (pues la sentencia de instancia indica
-fundamento de derecho quinto- que todas ellas determinan el sistema de
amortizacion del préstamo hipotecario) son las siguientes:

Importe del préstamo: 173.617,32 €.

Clausula 22: "AMORTIZACION

2.1.- Plazo:

El presente préstamo tiene un plazo de duracion que podra variar
dependiendo de las variaciones del tipo de interés. Ello no obstante, dicho
periodo no podra sobrepasar el dia 1 de MAYO de 2.047, fecha que las partes

constituyen como vencimiento del presente contrato.
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2.2. Numero de cuotas de amortizacion, importe, periodicidad,
fechas de liquidacion y pago de las mismas:

Transcurrido, en su caso, el periodo de carencia de capital detallado en
el apartado siguiente, el préstamo se amortizara mediante un maximo de
CUATROCIENTAS OCHENTA CUOTAS MENSUALES, comprensivas de
capital e intereses, que se pagaran los dias 1 de cada mes natural, siendo
calculadas conforme al sistema francés de amortizacion.

La primera de ellas se pagara el dia 1 de JUNIO de 2007 y la dltima no
mas tarde del indicado dia del vencimiento.

Hasta el dia 1 DE MAYO de 2008, el préstamo se amortizara por
medio de doce cuotas de SETECIENTOS VEINTINUEVE EUROS CON
DIECINUEVE CENTIMOS DE EUROA (729,19 €) cada una. A partir de esa
fecha, el importe de las cuotas posteriores para cada periodo anual, se
incrementara a razon de un 2,50 % cada afio, sobre el importe de las cuotas
del periodo inmediatamente anterior.

El numero total de cuotas que hayan de precisarse para la
amortizacion completa del préstamo variara por causa de las revisiones del tipo
de interés aqui convenidas. En consecuencia, la parte de dichas cuotas
correspondiente a amortizacion de capital vendra dada por la diferencia que
exista entre el importe total de la cuota y los intereses que hubiera devengado
el capital pendiente de pago durante el periodo mensual a que la cuota
corresponda.

Excepcionalmente, si se diera el caso de que los intereses devengados
excedan del importe aqui fijlado para una cuota de amortizacion, calculado
segun se establece en esta escritura, dicha cuota no amortizara capital sino
que comprendera unicamente los intereses devengados, hasta donde alcance
y el exceso, si lo hubiera, se capitalizara en la forma prevista en el articulo 317
del Cdédigo de Comercio, incorporandose al capital pendiente de amortizar.

Llegada la fecha maxima fijada para el vencimiento del préstamo, la
parte acreditada debera pagar en esa ultima cuota, ademas del importe de
dicha cuota, el correspondiente al capital del préstamo no amortizado.

2.3.- Cuotas de solo intereses, periodicidad, fechas de liquidacion
y pago de las mismas:

Este préstamo tiene un periodo de carencia de amortizacion de capital
desde la fecha de formalizacion de esta escritura hasta 1 DE MAYO DE 2007,
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fecha en que la parte prestataria efectuara un primer pago, que comprendera
SOlo los intereses devengados en ese periodo y que se calcularan conforme a
lo establecido en la clausula 32 A partir del dia siguiente a dicho primer pago,
comenzara el periodo de amortizacion, mencionado en el punto anterior.

2. 5.- TASA ANUAL EQUIVALENTE (TAE):

A efectos informativos del coste efectivo de la operacion que se
formaliza en la presente, se hace constar que la tasa anual equivalente (TAE),
teniendo en cuenta el tipo de interés inicial y el tipo de interés de referencia
aplicable en la fecha de la presente escritura es de CINCO ENTEROS,
QUINCE CENTESIMAS DE OTRO ENTERO POR CIEN (5,15 %) y variara con
las revisiones del tipo de interés...

34,- INTERESES ORDINARIOS:

3.1.- Tipo de interés y formula de calculo:

El capital dispuesto y no amortizado del préstamo, desde el dia de hoy,
devengara diariamente un interés nominal anual del CINCO POR CIEN,
invariable hasta el dia 1 de MAYO de 2017. A partir de dicha fecha, el tipo
aplicable podra variar conforme mas adelante se establece.

32BIS .- TIPO DE INTERES VARIABLE .

3 bis.1.- Periodicidad de las revisiones:

Cada periodo de DOCE MESES meses posterior a la fecha final del
periodo de interés inicial que se ha indicado en la Clausula 3%, se denominara
"periodo de interés".

3. bis. 2.- Diferenciales y redondeos:

En cada periodo de interés hasta que finalice el plazo del contrato, se
aplicara un tipo de interés nominal que sera la suma resultante de afiadir 0,70
PUNTOS al "tipo de referencia” o 0,50 PUNTOS al "tipo de referencia
sustitutivo".

3. bis. 3.- Tipo de referencia y tipo de referencia sustitutivo": (Euribor
Hipotecario) o el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de 3 afios del
conjunto de entidades).

TERCERO. Funcionamiento de la "Hipoteca Tranquilidad".-
Del clausulado antes indicado (que este Tribunal también coincide en
calificar de confuso y complejo, pues es necesario analizar, simultaneamente,

distintas clausulas, por estar interrelacionadas), y de la clarificadora prueba
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pericial de la parte actora, podemos considerar que el funcionamiento del
producto (recordemos, préstamo hipotecario concertado el 24 de abril de 2007,
por un importe de 173.617,32 €), en lo que ahora interesa, es el siguiente:

a) Habria un primer pago (que no cuota), en fecha 1 de mayo de 2007,
comprensivo tan solo los intereses devengados desde la fecha de formalizacion
de la escritura (24 de abril de 2017) hasta ese momento.

b) A partir de ese pago, comenzaria el periodo de amortizacion,
mediante el pago de una serie de cuotas mensuales, comprensivas de capital e
intereses, indeterminadas en su numero al tiempo de la contratacion del
producto, si bien, no podrian ser superiores a 480 cuotas. La primera de esas
cuotas se pagaria, por tanto, el 1 de junio de 2007.

c) El nimero total de cuotas precisas para amortizar completamente el
préstamo dependeria de las revisiones del tipo de interés, pudiendo ser inferior
(no superior, como se ha dicho) a 480.

d) Las doce primeras cuotas (hasta el 1 de mayo de 2008), tendrian un
importe de 729,19 €.

e) "A partir de esa fecha, el importe de las cuotas posteriores para cada
periodo anual, se incrementara a razoén de un 2,50 % cada afio, sobre el
importe de las cuotas del periodo inmediatamente anterior". Es decir, el
importe de la cuota es indiferente tanto del tipo fijo del 5 % pactado para los
diez primeros afios, como del variable, transcurrido dicho plazo, pues se
calcula incrementando cada afio un 2,5 % la cuota del anterior. Por lo tanto, el
importe de la cuota, el primer afio, estaba ya fijado en el contrato (729,19 €) y
para los siguientes afios, hasta la finalizacion del plazo maximo de vencimiento
(480 cuotas mensuales), su importe habria de calcularse anualmente,
incrementando las del afio anterior en un 2,5 % anual. Esto significa que, desde
el mismo momento de celebracién del contrato, hubiera sido posible sefalar, al
menos, el importe de todas las cuotas. Cosa distinta es que no todas las cuotas
(las 480 previstas como maximo) finalmente tuvieran que ser pagadas, pues
ello dependeria del tipo de interés, que tras los diez primeros afios era variable.

f) El importe de las cuotas se calcularia, segun se indicaba
expresamente, "conforme al sistema francés de amortizacion".

g) Durante los diez primeros afos, y como hemos dicho, el tipo de
interés seria del 5 %.

h) A partir del décimo afio, seria variable, aplicando un diferencial al

10
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tipo de referencia.

i) La parte de cuota correspondiente a la amortizaciéon de capital
vendria determinada por la diferencia entre el importe de la cuota y los
intereses devengados por el capital pendiente. Excepcionalmente, si los
intereses devengados excedieran del importe de la cuota (calculado como
seguidamente se dirda), la cuota no amortizaria capital sino Unicamente
intereses devengados. En tal caso, el exceso de intereses superiores al importe
de la cuota se capitalizaria, incorporandose al capital pendiente de amortizar,
gue, obviamente, se incrementaria.

j) Llegada, en su caso, la fecha méaxima fijada para el vencimiento del
préstamo, es decir, las 480 cuotas mensuales, la parte prestataria deberia
pagarla y, ademas deberia de hacer el pago correspondiente al capital del
préstamo no amortizado. Y es que, en este producto, incluso transcurrido el
plazo maximo previsto para la amortizacion del capital prestado, podria suceder
gue no se hubiera satisfecho integramente (téngase en cuenta que los
intereses, caso de exceder el importe de la cuota, se capitalizarian), con lo que
el prestatario deberia hacer un ultimo pago, comprensivo de la totalidad del
capital no amortizado hasta ese momento.

Como quiera que la escritura (tampoco la oferta vinculante) contenia
cuadro de amortizacion alguno, ni siquiera de los diez primeros afios en que el
tipo de interés era "invariable", la parte prestataria no pudo conocer qué parte
de la cuota se aplicaba al pago del capital y qué parte al pago de los intereses;
resultando que, aplicando el sistema geométrico realmente establecido en el
contrato, se pagaba una cantidad mayor de intereses y una menor de capital.

CUARTO. Perspectiva juridica de la transparencia de las
clausulas.-

Las clausulas cuestionadas en la demanda configuran la obligacién de
reembolso por parte del prestatario de la cantidad prestada, por lo que se trata
de clausulas que definen su objeto principal y sobre las que existe, por tanto,
un especial deber de transparencia por parte del predisponente cuando se trata
de contratos celebrados con consumidores.

La doctrina asentada sobre esta materia por el TJUE indica que no solo
es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y
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comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real
de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la
base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias econémicas.
Asi, la STJUE en el conocido caso Andriciuc, declara respecto de la exigencia
de transparencia que se deriva del art. 4.2 de la Directiva declara que "la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible supone que, en el caso de los contratos de crédito, las
instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion
suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes".

La jurisprudencia del TS, con base en el art. 4.2 de la Directiva sobre
clausulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también que
las condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores
cumplan con el requisito de la transparencia a que se refiere la jurisprudencia
del TJUE. EI TS ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del filtro
de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales
en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un control de
transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, cuando la condicion general se refiere a elementos esenciales
del contrato. Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente
pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente le supone
el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicidn clara de su posicién juridica tanto en los elementos tipicos
gue configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del
desarrollo del mismo.

A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales
del contrato, como es el caso de las que nos ocupa, se les exige un plus de
informacion que permita al consumidor adoptar su decision de contratar con
pleno conocimiento de la carga economica y juridica que le supondra concertar
el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del
contrato. Esto excluye que pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse
la carga econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este
la habia percibido, mediante la inclusion de una condicion general que supere
los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdmica

paso inadvertida al consumidor porque no se le facilité informacion clara y
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adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula.
Se trata de analizar, en definitiva, la informacién suministrada al
consumidor, a fin de comprobar si esa informacion le ha permitido percibir que
se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento
real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia
del contrato. Caso de que dicha informacion no hubiera sido la adecuada,
suficiente y pertinente a tal fin, no se superaria el filtro de transparencia, lo que

acarrearia, segun lo dicho, la nulidad de la clausula en cuestion.

QUINTO. Informaciéon dada a la parte prestataria sobre el
funcionamiento de la "Hipoteca Tranquilidad" .-

Analicemos la informacién precontractual facilitada a la parte
prestataria.

a) El folleto informativo (documento numero 4 de la demanda) ya
contiene una mencion inexacta en su primera pagina ("HIPOTECA tranquilidad.
CON LA MISMA CUOTA PARA SIEMPRE") puesto que no es cierto que la
cuota sea la misma durante toda la vigencia del contrato, ya que su importe,
como se ha dicho, se incrementa siempre un 2,5 % anual.

En su pagina segunda habla de que se ofrecen dos opciones: a) "pagar
la misma cantidad al mes. Sin sorpresas, ni sobresaltos. Si suben los intereses,
se amplia el periodo de la hipoteca, pero nunca la cuota"; b) "Y, ademas,
puedes elegir empezar pagando menos, para ir mas desahogado al principio, y
después tu cuota solo se incrementara un 2,5 % cada afio. Asi siempre sabes
exactamente lo que vas a pagar".

No consta que la entidad bancaria ofreciera esas dos opciones a la
parte prestataria, ni informara, con simulaciones de algun tipo, el
comportamiento de una y otra, al menos durante el periodo inicial. Tampoco se
ha alegado como funciona la primera de dichas opciones, que es la Unica a la
gue se da relevancia (y llama, por tanto, la atencién del consumidor), en la
pagina primera del folleto.

b) Oferta vinculante: la informacidén coincide con la contenida en la
escritura.

c) Informacion presencial: la directora de la oficina no supo dar detalles

del producto ni de su funcionamiento, reconociendo que no se daban cuadros
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de amortizacion o simulaciones, asi como que este tipo de préstamo
hipotecario no era el mas comercial.

La informacion contractual es la que deriva del clausulado,
anteriormente trascrito y analizado.

En ningdn momento se confecciond cuadro de amortizacion alguno.
Nos parece relevante la ausencia del cuadro de amortizacion, pues a la vista
de dicho cuadro la parte prestataria se podria haber percatado de que, al
menos durante los diez primeros afios, la cuota se incrementaria, aun cuando
el tipo era "invariable", lo cual parece ser algo totalmente contradictorio.

Tampoco, como se ha dicho, se efectuaron comparativas con otros
productos, como el préstamo a tipo fijo o a tipo variable, con sistema francés
"auténtico" de amortizacion, tras un periodo de fijo.

SEXTO. Circunstancias a valorar desde la 6ptica del juicio de
transparencia.

1) No es cierta la mencidon que se hace en la clausula 2.2 de la
escritura, en el sentido de que las cuotas de amortizacion de capital e interés
se calcularian conforme "al sistema francés de amortizacion".

No existe controversia alguna entre las partes en cuanto a que el
sistema de amortizacion no era el francés, sino el de progresion geomeétrica,
pues el importe de la cuota aumenta de forma geométrica, con independencia
de cual sea el tipo de interés vigente en cada momento.

No nos parece intrascendente que una gran entidad bancaria, que
disefia y ofrece un producto como el que nos ocupa, sufra un "error" de tal
envergadura en la redaccion del clausulado.

Tampoco nos parece aceptable la alegacion, si se permite la expresion,
del tipo "da igual, porque el consumidor ni conoce el sistema francés ni el
sistema geomeétrico y solo le interesa saber lo que tiene que pagar”, porque
entonces varios principios basicos de nuestro sistema privado de contratacion
se verian seriamente en entredicho (baste recordar el art. 1091 del Cddigo
Civil, "Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos").

Las consecuencias practicas que acarrea el sistema de amortizacion
en progresion geomeétrica, son las siguientes:

- La cuota es independiente del tipo de interés, pues se incrementa,
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constantemente, un 2,5 % anual. Y es independiente tanto durante los diez
primeros afios (interés fijo) como posteriormente (interés variable).

- El importe de la cuota no se puede modificar durante la vida del
préstamo, a diferencia de lo que sucede en el sistema de amortizacion francés,
en que el importe de la cuota puede ser modificado.

- Puede suceder que el crecimiento de la cuota sea superior a la
inflacion.

No consideramos correcta la conclusion alcanzada el perito de la
demandada en el folio 51 de su informe: "transcurridos esos 10 primeros afios,
la situacion de los prestatarios seria la misma en que se encuentra cualquier
sujeto que haya contratado un préstamo hipotecario a tipo de interés variable";
y ello, porque, en un préstamo hipotecario a tipo de interés variable y sistema
de amortizacion francés, la cuota se incrementara pero siempre comprendera
una parte de pago de capital y otra de interés, mientras que en el préstamo
hipotecario denominado Hipoteca Tranquilidad, la cuota también se
incrementara, constantemente al 2,5 % por afio, pero puede suceder que haya
cuotas que no impliquen pago de capital ninguno, capitalizandose los intereses
que excedan de su importe, aumentando el capital pendiente de pago y
generando, como éste, nuevos intereses remuneratorios, como se vera en el
siguiente apartado.

2°) Con relacién a la capitalizacion de intereses.-

La pericial indica que, en escenarios con intereses elevados, en la
Hipoteca Tranquilidad (puesto que el importe de la cuota esta ya determinado,
en funcion del incremento anual a que se ha hecho referencia) puede suceder
que dichos intereses "completen" el importe de la cuota, con lo que quedan
intereses "desbordados" (expresion del informe pericial de la parte actora), que
pasan a incrementar el principal y, por tanto, generan nuevos intereses. Ello
supondria: 1° que la/s cuota/s en cuestion no comprenderia/n pago alguno en
concepto de capital, sino Unicamente intereses devengados; 2° que el exceso
de intereses se capitalizaria, incorporandose al capital pendiente de amortizar;
3° gque, en consecuencia, el capital que finalmente se amortiza es superior al
capital prestado. El propio informe pericial de la parte demandada reconoce
(folio 39) que "se produciria un aumento del importe del préstamo concedido
por el banco".

Bien es cierto que la clausula califica de excepcional esta situacion
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que, de acuerdo con el informe pericial de la demandada (folio 38) requeriria
gue el tipo de interés subiera, sin mayor concrecion, "muy por encima del 5 %",
a partir del afio diez de vigencia del contrato (pues antes se aplicaria el interés
invariable del 5 %).

Pero, aparte de que no se ha practicado prueba alguna que permita
considerar como cierta la calificacion de excepcionalidad que la clausula
predica, lo cierto es que, en plazos temporales tan extensos como el del
contrato (480 cuotas mensuales, 40 afios), es practicamente imposible saber si
llegara algin momento en que los tipos se situen por encima del 5 %, lo que
acarrearia una situacion absolutamente desfavorable para la parte prestataria,
gue comprobaria como sigue pagando cuotas mensuales que no amortizan
capital (que se incrementan geométricamente afio tras afio) y que, a la
finalizacion, deber4 pagar, de golpe, todo el capital no amortizado y los
intereses "desbordados" que se le han ido sumando en el camino.

SEPTIMO. Conclusiones.-

Si lo relevante es analizar, como hemos dicho, si la informacion
suministrada a la parte prestataria fue o no suficiente, pertinente y adecuada
para que conociera el funcionamiento del producto que se le ofrecio, con las
peculiaridades que comporta (expuestas en el fundamento anterior), hemos de
concluir, como se hiciera en la instancia, que dicha informacién fue
absolutamente insuficiente para que aquélla conociera la carga econémica y
juridica que le supondra concertar el contrato.

El consumidor medio que busca financiacion para la compra de su
vivienda, de la mano de un préstamo hipotecario, puede tener una idea
aproximada de cémo funciona un tipo fijo (siempre pagara lo mismo) o un tipo
variable (pagara dependiendo de la fluctuacién del tipo de interés), todo ello
durante un periodo de tiempo fijado de antemano; siempre estimara que las
cuotas que paga comprenden capital e intereses y que nunca tendra que pagar,
en concepto de principal, mayor cantidad que la prestada y recibida en su dia.
Tampoco que, después de pagar todas y cada una de las cuotas de su
préstamo (de duracion ademas indeterminada), deba de pagar, sumada a la
ultima, el importe del capital no amortizado. Tampoco comprendera como,
existiendo durante diez afios un tipo "invariable"”, su cuota se incrementa afio

tras afio, lo que, en esencia, es absolutamente contradictorio con el caracter de
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un tipo fijo (y, obviamente, con un sistema francés de amortizacion).

Desde luego, se antoja insdlito que, expirado el plazo maximo previsto
para la amortizacion del préstamo, dicho préstamo no se haya amortizado y
tenga que pagarse la parte que falte.

Consideramos, en definitiva, que las peculiaridades del producto
exceden en mucho de la vision simplificadora que ha mantenido la entidad
bancaria, que ha pretendido separar lo que es un préstamo a interés fijo y otro
a interés variable, cuando ello no es asi.

El producto ha de ser analizado en su conjunto.

Sin que, como decimos, la informacion suministrada fuera la suficiente
y adecuada para que la prestataria se hiciera una idea cabal del producto que
contratd; por no decir que claramente errénea, en perjuicio del prestatario (sin
que sea preciso entrar en lo que arroja la prueba pericial, en el sentido de que
con el sistema geométrico se amortiza menos capital que con el sistema
francés) en cuanto identificaba un sistema de amortizacion distinto del
realmente aplicado.

La informacién no era la pertinente (distorsionada, ademas, por la
publicidad) para que la parte prestataria pudiera apercibirse de las
peculiaridades de la hipoteca que contrataba, de sus cargas y consecuencias
econdmicas y juridicas, ya expuestas.

En definitiva, el producto comercializado como "Hipoteca Tranquilidad"
no parece que haga honor a su nombre, pues, a criterio de este Tribunal, deja
bastantes cuestiones relevantes en la mas absolutas de las incertidumbres.

Confirmaremos, por tanto, la decision de instancia.

OCTAVO. La nulidad de la clausula que impone al prestatario el
pago del seguro de amortizacion del préstamo, por incumplimiento.-

La sentencia recurrida ha declarado también la nulidad de la clausula
quinta del contrato, relativa a los gastos imputados a los prestatarios.

La entidad bancaria unicamente recurre la declaracion de nulidad del
apartado relativo al seguro de indemnizacion por incumplimiento (para
financiaciones que superen el 80 % del valor de tasacién, lo que sucede en el
caso gue nos ocupa), que establecia que la parte prestataria "...acepta de
manera consciente y voluntaria que el mayor riesgo asumido por la entidad
financiera sea cubierto mediante un seguro con la Compafia AIG Europe 13 ...
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a cargo de la parte prestataria , como complemento de la garantia a la
presente operacion financiera, teniendo como finalidad garantizar a la entidad
prestamista el incumplimiento de las obligaciones de pago derivadas del
préstamo con independencia de la causa que motive dicho impago, mediante
la correspondiente indemnizacion que la compafia aseguradora entregara
directamente al banco prestamista”. En virtud de dicha clausula, la prestataria
pago6 la prima (de mas de tres mil euros), advirtiéndosele que la compaiiia
aseguradora no procederia, bajo ninguna circunstancia, al extorno de la prima
satisfecha, ni en caso de cancelacién anticipada, total o parcial, ni de
subrogacion activa o pasiva, ni en ningun otro caso. Por ultimo, se le imponian
también los gastos de correo, teléfono, telex, u otros medios de comunicacién
generados por cada operacion.

La declaracién de nulidad se sustenta en que no consta que se hubiera
informado a los prestamistas de que se iba a contratar un seguro, ni que
tampoco se les ofreciera la posibilidad de elegir o valorar otra aseguradora.

La recurrente insiste en que se trataba de un seguro que ella tuvo que
contratar, por exigencia legal, para garantizar el incumplimiento de las
obligaciones de pago derivadas del préstamo hipotecario, encontrandose su
cobertura legal en el art. 5.4 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario.

Hemos de comenzar recordando que el art. 5 de dicha Ley obliga a que
los préstamos incluidos en su ambito de aplicacion estén garantizados, en todo
caso, por hipoteca inmobiliaria constituida con rango de primera sobre el pleno
dominio de la totalidad de la finca; previendo expresamente que, cuando con él
se financie la construccion, rehabilitacion o adquisicion de viviendas, el
préstamo o crédito pueda alcanzar el 80 por ciento del valor de tasacion, sin
perjuicio de las excepciones que prevé esta Ley.

Pues bien, en primer término, omite la apelante la transcripcion
completa del precepto, pues lo que el art. 5.4 dice es que reglamentariamente
se determinaran "Las condiciones en las que se podria superar la relacion del
80 por ciento entre el préstamo o crédito garantizado y el valor de la vivienda
hipotecada, sin exceder del 95 por ciento de dicho valor, mediante garantias
adicionales prestadas por entidades aseguradoras o entidades de crédito". Sin
gue se haya efectuado referencia alguna a dicho desarrollo reglamentario.

Pero es que, ademas, el art. 5 (Limites del préstamo o crédito) del Real
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Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado
hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero permite, en su
namero 2, que el limite del 80% a la relacion entre el préstamo o crédito
garantizado y el valor de la vivienda hipotecada podra superarse (lo que
también sucede en el caso que nos ocupa), sin exceder en ningun caso del
95%, si el préstamo o crédito hipotecario cuenta con aval bancario prestado por
entidad de crédito distinta de la acreedora o se halla cubierto por un seguro de
crédito, del ramo 14 del articulo 6.1 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y
supervision de los seguros privados, prestado por entidades aseguradoras. "En
cualquier caso, sera la entidad de crédito acreedora quien sufrague el
coste del aval bancario o quien figure como tomador del seguro y
sufrague su coste. En ningun caso podra repercutirse el coste del aval
bancario o seguro sobre el deudor hipotecario”.

Con esta disposicion se clarifica definitivamente el sentido del art. 5.4
gue nos ocupa, quedando claro que es la entidad bancaria la que debe hacer
frente al pago del seguro en cuestion, puesto que es ella la que asume el
riesgo de conceder el préstamo por encima de los porcentajes legales antes
indicados. Sin que pueda repercutir dicho gasto al consumidor, puesto que
legalmente le corresponde asumirlo a ella. La clausula es, por tanto, abusiva,
desde la perspectiva del art. 82.1 LGDCU

NOVENO.-

La desestimacion del recurso de apelacion conlleva, de conformidad
con los 394 y 398 de la LEC, la imposicidon de las costas a la parte apelante, al
no apreciarse que la cuestion promovida presente serias dudas de hecho o de
derecho.

La confirmacion de la resolucion recurrida supone la pérdida del
depdsito constituido para interponer el recurso (D. A. 152.9 LOPJ).

DECIMO.-

La presente sentencia no es firme y podra interponerse contra ella,
ante este tribunal, recurso de casacion (bien porque la cuantia del proceso
exceda de 600.000 € -art.477.2.2°LEC-, bien porque se considere que su
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resolucion puede presentar interés casacional) -art. 477.2.3° LEC) vy, en su
caso, también, y conjuntamente, recurso extraordinario por infraccion procesal,
en el plazo de veinte dias a contar desde el dia siguiente al de su notificacion,
del/los que conocera la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

Al tiempo de la interposicion de dicho/s recurso/s debera acreditarse la
constitucién del DEPOSITO para recurrir por importe de 50 €, por cada uno de
ellos, que se ingresara en la Cuenta de Consignaciones de esta Seccion
Octava abierta en BANCO SANTANDER vy el ingreso de las TASAS legales
correspondientes en el Tesoro Publico, advirtiéndose que sin la acreditacion de
la constitucion del depésito indicado no sera/n admitido/s.

VISTAS las disposiciones citadas y demas de general y pertinente
aplicacion, siendo ponente de esta Sentencia, que se dicta en hombre de SM.
El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafol, en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, el Magistrado Don Francisco José Soriano Guzman,
guien expresa el parecer de la Sala.

lll - PARTE DISPOSITIVA

FALLAMOS: Que con desestimacion del recurso de apelacion
interpuesto por la representacion de BANCO DE SANTANDER, SA contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Benidorm, de
fecha 18 de septiembre de 2017, en los autos de juicio ordinario n.° 721 / 16,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, imponiendo a la parte
apelante las costas de esta alzada.

Se acuerda la pérdida del depédsito constituido por la/s parte/s
recurrente/s o impugnante/s cuyo recurso/impugnacion haya sido desestimado.

Notifiquese esta sentencia en forma legal y, en su momento,
devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, de los que se
servirh acusar recibo, acompafiados de certificacion literal de la presente
resolucion a los oportunos efectos de ejecucion de lo acordado, uniéndose otra
al Rollo de apelacion.

La presente resolucion podra ser objeto de recurso, de conformidad
con lo establecido en los fundamentos de derecho de esta sentencia.

20

CSV:8RMDGCC4-TIFALR4Z-VLD2UASD  URL de validaci6n:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=8RMDGCC4-TIF4ALR4Z-VLD2UASD



Asi, por esta nuestra Sentencia, fallando en grado de apelacion, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. "D. Enrique Garcia-Chamoén Cervera.-
D. Luis Antonio Soler Pascual.- D. Francisco José Soriano Guzman.- Firmado y
Rubricado."

Y para que conste y sirva de notificacion a las partes, se expide la presente,
advirtiéndose a las mismas, que contra la precedente sentencia, procedera los recursos
anteriormente indicados . De conformidad con la D.A. 152 de la LOPJ, para que sea admitido a
tramite el recurso de casacion y/o extraordinario por infracccidbn procesal contra esta
resolucién, precisara que al interponerse el mismo se haya consignado un DEPOSITO por
importe de 50 € por cada recurso, que se ingresara en la Cuenta de Consignaciones de esta
Seccidén Octava abierta en Banco Santander n® Expediente 2276/0000/06/0683/17 en el caso
de recurso de casacion, y en el caso de recurso extraordinario por infraccion procesal: n°
Expediente 2276/0000/04/0683/17, indicando en el campo “Concepto” del documento
Resguardo de Ingreso que es un “Recurso”, sin cuya acreditacion no sera admitido (LO1/2009,
de 3 de noviembre).

Estan exceptuadose de la obligacion de constituir el depdsito quienes tengan reconocido el
derecho a litigar gratuitamente, el Ministerio Fiscal, Estado, Comunidades Autdnomas,

entidades locales y organismos autbnomos dependientes de los tres anteriores.
LA LETRADA DE LAADMINISTRACION DE JUSTICIA
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