Revista CESCO de Derecho de Consumo N° 4/2012

http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco I. Estudios y Consultas

CLAUSULAS ABUSIVAS EN CONTRATOS BANCARIOS!

Pascual Martinez Espin
Catedratico Acreditado de Derecho Civil
Centro de Estudios de Consumo

Universidad de Castilla-La Mancha

Resumen: Este articulo estudia las clausulas abusivas en los contratos bancarios.
Palabras clave: clausulas abusivas, contratos bancarios

Title: Unfair contractual clauses in the bank contracts

Abstract: This paper studies unfair terms in bank contracts.

Keywords: unfair contractual clauses, bank contracts

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Clausulas no abusivas. 3. Clausulas abusivas. 4.
Otras cldusulas abusivas.

La STS de 16 de diciembre de 2009, nim. 792/2009 estima un recurso de la OCU
en ejercicio de accion de cesacidon de clausulas abusivas de contratos bancarios.

Entre las clausulas anuladas por el Tribunal Supremo destacan las que descargaban
totalmente en los propietarios de tarjetas de crédito o de débito los perjuicios
acarreados por su uso fraudulento, en tanto en cuanto esas circunstancias no
fueran comunicadas a las entidades financieras.

La sentencia establece que "la existencia de un extravio o sustracciéon debe
comunicarse sin demora indebida desde que se conocié la desaparicién". No
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obstante, cree que "las clausulas que eximen de total responsabilidad a la entidad
bancaria de manera indiscriminada y sin matizacién o modulacién alguna son
abusivas" y "desproporcionadas", ya que "son harto frecuentes los casos en que la
diligencia de las entidades advirtié utilizaciones indebidas, avisando incluso a los
usuarios, que lo desconocian".

En la misma linea sitia a las clausulas que excluyen "en todo caso" la
responsabilidad de la entidad bancaria cuando el PIN o contrasefia de una tarjeta es
obtenido por coaccién o fuerza mayor.

En cuanto a las hipotecas, declaran abusivas las clausulas que prohiben el
arrendamiento de fincas hipotecadas, si bien admiten que este tipo de acciones
pueden disminuir el valor del inmueble.

El Supremo también rechaza que las entidades financieras puedan incluir en los
contratos la renuncia del cliente que recibe un préstamo hipotecario u otra clase de
créditos a ser informado de su cesién a otra entidad. "Su caracter abusivo resulta
incuestionable" porque "supone una renuncia o limitacion de los derechos del
consumidor", argumenta la sentencia.

En el apartado de préstamos, otra de las condiciones anuladas es la que permitia al
Banco compensar deudas de clientes con aquellos saldos positivos que tuvieran en
otros productos, aunque no fueran los Unicos titulares. El Supremo entiende que
este tipo de clausula es vélida siempre que sea "transparente, clara, concreta y
sencilla", condiciones que a su juicio no reunia la redaccion de la clausula del
Santander.

1. Introduccion

El presente articulo versa sobre las clausulas abusivas contenidas en contratos
bancarios, relativos a préstamos, de ahorro, depodsitos en cuenta corriente, de
crédito, de tarjeta de crédito y débito, a tenor de la jurisprudencia recaida en la
materia, y, especialmente, a partir de la STS de 16 de diciembre de 2009, num.
792/2009. Esta sentencia declara el caracter abusivo de las clausulas y por
consiguiente su nulidad radical, prohibe a las demandadas la utilizacion en el
futuro de dichas clausulas y ordena la inscripcidon de la misma en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.

Una aclaracion previa: la sentencia se fundamenta en la anterior LCU/1984, por
ser la vigente, a la fecha en el momento de los hechos. No obstante, sus
conclusiones son plenamente trasladables al vigente TRLCU.

2. Clausulas no abusivas

10, Clausula sobre costas

Se declara la validez de la siguiente clausula: «2. Repercusiéon en el importe
total de la operacién: "Constitucién de Hipoteca: [...] Para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas en esta escritura, respondiendo
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20,

30.

a la devolucién del capital del préstamo [...] y ademas [...] del pago de las
costas procesales, [correspondiendo por este concepto la suma de XX]
MILLONES DE PESETAS, equivalente a [...] MILLONES DE EUROS..."».

La clausula controvertida no contiene un pacto sobre costas, es decir, un
pacto del que resulte que en todo caso de existencia de proceso -que es
cuando se producen las costas procesales- las costas hayan de ser pagadas
por el prestatario. Asi lo entiende la sentencia recurrida, y no hay duda
interpretativa, ni se planted. Lo que si establece el pacto es que la hipoteca
cubre las costas, esto es, que la cantidad procedente de la realizacién del
bien hipotecado se aplicara también al pago de las costas hasta la suma al
respecto asegurada. Y ello no solo no es ilegal, procediendo afadir a los
articulos citados en la resolucién impugnada la adecuacién a los preceptos de
los articulos 689, 692.1, 693, parrafo final, y 694.2, parrafo segundo, LEC, y
menos todavia abusivo, sino que es conforme al principio de especialidad o
determinacion de la hipoteca, en relacion con la denominada "garantia
accesoria".

Clausula de pacto de liquidez, por la que «se pacta expresamente que sera
prueba suficiente de la cantidad reclamada la certificacién expedida por la
entidad».

El denominado "pacto de liquidez" -o "de liquidacién"- es valido porque es un
pacto procesal para acreditar uno de los requisitos procesales del despacho
de ejecucion, cual es la liquidez o determinaciéon de la deuda, y, por
consiguiente, para poder formular la reclamacién judicial de la misma -SS. 30
de abril y 2 de noviembre de 2.002, 7 de mayo de 2.003, 21 de julio y 4 de
noviembre de 2.005; arts. 520.1, 550.1, 49, 572.2 y 573.1, 30 LEC-. Esta es
la finalidad del pacto -despacho de ejecucién- y, por lo tanto, no obsta a la
impugnacién de la cantidad expresada en la certificacion bancaria mediante
la oposicion correspondiente y sin alterar las normas en materia de carga de
prueba. La prevision legal es clara y excusa de cualquier otra informacién
contractual al respecto, y asi lo vienen entendiendo los Tribunales, por lo que
no se infringen los arts. 2.1,d), y 10.1,a) de la LGDC y U, ni su DA 13,
apartado 14a.

Clausula sobre compensacidén de deudas.

Se declara la validez de la cldusula, segln la cual: «1. "La deuda que resulta
contra los Titulares por razéon de este contrato, podra ser compensada por el
Banco con cualquier otra que los Titulares pudieran tener a su favor,
cualquiera que sea la forma y documentos en que esté representada, la fecha
de su vencimiento, que a este efecto podra anticipar el Banco, y el titulo de
su derecho, incluido el de depdsito. Los contratantes pactan expresamente
gue la compensacion aqui establecida tendra lugar con independencia de que
el crédito a compensar con la deuda sea atribuible a uno, a algunos o a todos
los titulares" (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria). 2. "Las posiciones
acreedores que el Cliente mantenga con el Banco, cualquiera que sea su
naturaleza, garantizan a aquellas deudoras, abarcando esta garantia a todos
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40,

los titulares del contrato y a todas las posiciones de los mismos, incluso las
que puedan tener mancomunada o solidariamente con terceros" (Bankinter).
3. "Todas las cuentas y depdsitos de efectivo o valores que el titular tenga o
pueda tener en el Banco en las que figure como titular Unico o indistinto,
quedan afectas al cumplimiento de las obligaciones derivadas de este
contrato, pudiendo el Banco compensar y garantizar entre si dichas cuentas y
depodsitos" (Santander Central Hispano)».

Segun el TS nada obsta a que un contratante pacte expresamente con el
Banco que éste pueda compensar los saldos positivos y negativos de varias
cuentas, y lo mismo que varios cotitulares de una cuenta asuman que la
entidad pueda compensar las deudas aunque sean atribuibles solo a alguno,
siempre que haya adecuada informacion al respecto. No cabe negar que
cualquier persona puede asumir conscientemente la posibilidad de la
compensacion cualquiera que sea el cotitular de la cuenta que devengue el
adeudo, pues ello forma parte de su libertad contractual (art. 1.255 CC), sin
crearse ningun desequilibrio importante en la relacién con la entidad
bancaria, y sin perjuicio, claro es, del riesgo que se asume respecto de la
conducta de otros cotitulares, lo que corresponde a la relaciéon "ad intra" con
ellos, que aqui no interesa. Otra cosa diferente es que quien acepta tal
situacién mediante el pacto expreso, sepa el alcance de lo que asume, y ello
se traduce en esta sede, en que lo haga con la suficiente informacion. Para
ello, la cldusula contractual correspondiente ha de ser transparente, clara,
concreta y sencilla, es decir, como sefiala la Sentencia de esta Sala de 13 de
marzo de 1.999, ha de ser legible, fisicamente, y comprensible,
intelectualmente. Y aplicando dicha doctrina a las cldusulas expresadas
anteriormente, cabe decir que reldnen los requisitos exigibles las numero 1
(Banco Bilbao Vizcaya Argentaria) y 2 (Bankinter), y no los retne la nimero
3 (Banco Santander Central Hispano) pues no es suficiente la mera referencia
a "indistinto".

Clausula de exoneracion de responsabilidad por las incidencias que puedan
derivarse de la operacion realizada entre el establecimiento y el titular de la

tarjeta.

Se declara la validez de la siguiente cldusula: «El Banco permanecera ajeno a
las incidencias y responsabilidades que pueden derivarse de la operacion
realizada entre el establecimiento y el titular de la tarjeta».

La declaracion de la validez de la clausula la fundamenta la sentencia en que
la misma se refiere a las operaciones llevadas a cabo entre el titular de la
tarjeta y el establecimiento en el que se pretende usar como medio de pago.
Cosa diferente (que esta fuera de la clausula) seria que se eximiese a la
entidad emisora de las tarjetas en los supuestos en que no se pudiesen
utilizar éstas por causa imputable a las referidas entidades.

Para excluir la aplicabilidad de los apartados 32 y 92 de la DA 12 LGDCU

basta con apreciar que la operacién comercial es ajena al profesional emisor
de la tarjeta (que es un tercero ex art. 1.257 CC) por lo que no cabe
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atribuirle responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
obligaciones. El Tribunal separa la operacién comercial -relacién contractual
entre el establecimiento y el cliente-, que es ajena al Banco, de las
incidencias derivadas de la tarjeta misma, que puedan suscitarse en las
relaciones entre el Banco y el establecimiento, y el predisponerte y el
adherente.

50, Clausula sobre vencimiento anticipado por impago de una sola cuota del
préstamo.

La doctrina jurisprudencial mas reciente ha declarado con base en el art.
1.255 CC la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los
préstamos cuando concurra justa causa -verdadera y manifiesta dejacion de
las obligaciones de caracter esencial, como puede ser el incumplimiento por
el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de amortizacién del
préstamo-. En esta linea se manifiestan las Sentencias de 7 de febrero de
2.000 (aunque para el ambito del contrato de arrendamiento financiero); 9
de marzo de 2.001; 4 de julio de 2.008; y 12 de diciembre de 2.008.

3. Clausulas abusivas

Las clausulas declaradas abusivas en las sentencias de primera instancia y
apelacion, con base, por un lado, en el caracter ilimitado de la exencién que
recoge la cldusula y, por otro, en la existencia de indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inmediato, son:

10, Informacién al cliente de tarifas y comisiones;

29, Sumisién a fuero;

30, Imposicion al cliente de costas y gastos de un eventual proceso;

40, Responsabilidad en el pago de cheques vy talones manipulados y falsificados.

La SAP contempla en primer lugar la cldusula que dice: “El banco no responde de
los perjuicios que puedan resultar del extravio, sustraccion o manipulacion de los
cheques”, respecto de la que ratifica la declaracion de abusiva efectuada por el
Juzgado, sobre cuya cuestion nada se suscita ahora en casacion.

En segundo lugar examina la resolucion de la Audiencia la clausula [en su
versién anterior a la actual segun alegacién de la apelante Caja Madrid: “14.
Talonario de cheques. El titular de la cuenta se compromete a custodiar y usar
debidamente los cheques entregados. En caso de pérdida, extravio, sustraccion,
robo o destruccion del talonario o alguno de los cheques, el/los titular/es
deberan comunicarlo inmediatamente y por escrito a Caja Madrid, acompafiando,
en su caso, la copia de la denuncia presentada. El/los titular/es sera/n
responsables de los dafios y perjuicios que puedan derivarse de su culpa o
negligencia”], y la considera abusiva porque:

a. de su lectura no se infiere el pretendido reparto de responsabilidades entre el
cliente y Caja Madrid en caso de hurto o extravio de talonario;
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b. no se puede generalizar la exencién de la responsabilidad de la entidad
recurrente en caso de haber atendido el pago de un cheque, toda vez que
puede incurrir también en negligencia si no comprueba la firma que lo
autorice, o, pudiendo conocer su falsedad por otro medio distinto de la
comunicacion precitada, omite tal diligencia;

c. ni el pago posterior a la comunicacion, segun el contenido de la clausula,
relevaria al usuario de toda responsabilidad en tanto no se apreciase la culpa
en que hubiese podido incurrir la apelante.

Segun el TS para dar respuesta al motivo debe partirse de la regulacion del
cheque falso o falsificado en el art. 156 de la Ley Cambiaria y del Cheque, Ley
19/1985, de 16 de julio, en el que se establece que “el dafio que resulte del
pago de un cheque falso o falsificado sera imputado al librado, a no ser que el
librador haya sido negligente en la custodia del talonario de cheques, o hubiere
procedido con culpa”. El precepto establece una regla general de atribucion de
responsabilidad para la entidad que paga el cheque falso o falsificado (nuestro
ordenamiento a diferencia de otros sistemas identifica el tratamiento del cheque
en que se imita la firma del titular de la cuenta con el de aquel en el que se
altera el contenido), que equivale a una objetivacion de la responsabilidad, en el
sentido de que no se exige negligencia por parte de la librada, por lo que opera
aquella responsabilidad aunque haya actuado con diligencia (SS., entre otras,
17 de mayo de 2.000, 22 de septiembre de 2.005, 29 de marzo de 2.007). La
responsabilidad es sin embargo “quasi-objetiva”, porque admite la excepcion de
que haya habido culpa en el librador, si el resultado se hubiera podido evitar de
haber observado el librador la diligencia exigible, y sin perjuicio de que pueda
operar en su caso la concurrencia de "culpas” con el efecto de moderacién en la
indemnizacion ex art. 1.103 CC (Sentencias 18 de julio de 1.994, 9 de marzo de
1.995, 29 de marzo de 2.007). La carga de la prueba de la falta de diligencia del
librador incumbe a la entidad librada, sin que quepa desplazarla de forma
directa o indirecta al librado, y asi se establece expresamente en lo que
aqui interesa en la DA 13, 19 LGDCU -que recoge en la lista de las abusivas la
cldusula que imponga la carga de la prueba en perjuicio del consumidor en los
casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante-.

La decision de la Audiencia sobre la cldusula mas antigua de Caja Madrid es
correcta porque, con independencia de la férmula genérica de la obligaciéon de
custodia del talonario por parte del titular de la cuenta corriente, los textos
restantes no contienen la claridad y precisiéon requeridas, e inciden en las
deficiencias sefaladas por la resolucién recurrida, no ajustandose al sistema de
responsabilidad expuesto, conforme al art. 156 LCCh y doctrina jurisprudencial
dictada en su aplicacién, en perjuicio del usuario del servicio.

Y por lo que respecta a la nueva clausula, sobre la que la resolucion requerida se
remite a las mismas razones que la anterior, asimismo sucede en lo que atafie a
su parrafo segundo que tampoco cabe estimar que la clausula se ajuste con
precision al art. 156 LCCh, y no conculque la LGDCU (art. 10 bis, y DA 13, 21),
pues, -ademas del rigor de la comunicacién inmediata, por escrito y, en su caso,
con copia de la denuncia presentada, pues no debe obviarse la posibilidad de
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otra comunicacién fehaciente-, la comunicacion no excluye la posible
responsabilidad de la entidad bancaria, en su caso compartida.

50,

69°.

Clausula por fallo en cajeros y aparatos de disposicion con tarjetas y por
fallos en canales alternativos

En cuanto a la clausula que impone al titular de la tarjeta la obligacion de
“aceptar como importe real y exacto de cada operacion, el que fuere
registrado por impresion mecanica y/o grabacién magnética, importe del que
la Caja facilitara el oportuno comprobante"-, porque priva al titular de la
tarjeta de la posibilidad de oponerse al resultado de la impresidon mecéanica,
apreciacién que no resulta contrarrestada por la mera afirmacion de la
recurrente de que se establece una presuncion de veracidad del contenido de
un documento, pero que no impide ni prohibe que las partes puedan rebatirlo
mediante aquellos otros medios de prueba que estimen idéneos y oportunos;
lo que, por lo demas, supone hacer recaer el peso de la prueba -“onus
probandi”- practicamente en su totalidad sobre el usuario.

Se declara abusiva la clausula que contiene la referencia ambigua a
“cualquier otro conocimiento por la que el titular pudiera haber tenido
conocimiento de la averia de la maquina” y el hecho de que su apreciacion
corresponda unilateralmente a la propia Caja, lo que no ha sido objetado
adecuadamente en el recurso.

Por lo que respecta a la prueba de la autenticacion y ejecuciéon de las
operaciones de pago es de interés resaltar que la recientisima Ley 16/2009,
de 13 de noviembre, de servicios de pago establece en el art. 30: “1. Cuando
un usuario de servicios de pago niegue haber autorizado una operacion de
pago ya ejecutada o alegue que ésta se ejecutdé de manera incorrecta,
corresponderd a su proveedor de servicios de pago demostrar que la
operacion de pago fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada,
y que no se vio afectada por un fallo técnico o cualquier otra deficiencia. 2. A
los efectos de lo establecido en el apartado anterior, el registro por el
proveedor de servicios de la utilizacién del instrumento de pago no bastara,
necesariamente, para demostrar que la operacién de pago fue autorizada por
el ordenante, ni que éste actué de manera fraudulenta o incumplid
deliberadamente o por negligencia grave una o varias de sus obligaciones
con arreglo al articulo 27.”.

Finalmente, la alusidén a los fallos informaticos en canales alternativos no se
ha impugnado.

Clausula de resolucién anticipada del préstamo por incumplimiento de
prestaciones accesorias

Ademas de que de la clausula se deduce que Unicamente se encuentra
orientada al incumplimiento del consumidor, Ila misma resulta
desproporcionada por atribuir caracter resolutorio a cualquier
incumplimiento, pues solo cabe cuando se trata del incumplimiento de una
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70.

89.

obligacién de especial relevancia y en ningun caso accesoria, teniendo que
examinarse cada caso en particular para determinar la relevancia de la
obligacién incumplida.

La argumentacion de la resolucion recurrida resulta conforme con la doctrina
jurisprudencial mas reciente -SS. 9 de marzo de 2.001, 4 de julio y 12 de
diciembre de 2.008-, que solo admite la validez de las clausulas de
vencimiento anticipado cuando concurra justa causa, consistente en
verdadera y manifiesta dejacién de las obligaciones de caracter esencial, pero
no cuando se trata de obligaciones accesorias, o incumplimientos
irrelevantes.

Ademas, de entender de otro modo la clausula, practicamente se dejaria la
resolucion del contrato a la discrecionalidad de la Entidad Financiera, con
manifiesto desequilibrio para el prestatario, usuario del servicio.

Clausula de resolucion anticipada del préstamo por imposibilidad de inscribir
la garantia hipotecaria en el Registro

Para la AP es abusiva en cuanto causa un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, porque la
causa de la no inscripcion pudo y debié haberla comprobado la entidad antes
de la concesion del préstamo, lo que impide que se penalice a la otra parte
contratante imponiéndole la clausula controvertida. Finalmente analiza la
clausula en relacion con Caja Madrid, y se remite a lo anteriormente
razonado, afadiendo que al tiempo de la celebracién del contrato en el que
se incluye la clausula, son las entidades prestamistas las que asumen el
riesgo de hacer el desembolso que el préstamo conlleva confiando en la
posterior inscripcién de la hipoteca que garantice su restitucion.

Segun el TS, la clausula no distingue a quien sea imputable la imposible
constitucion de la hipoteca. Es cierto que la hipoteca como garantia de la
devolucién del préstamo puede ser condicionante de la concesion de éste,
pero no cabe hacer recaer exclusivamente sobre el prestatario la
circunstancia de que la hipoteca prevista no se pueda constituir. El problema
de la clausula es que “recoge la facultad del banco de resolver el préstamo si
no pudiera registrarse el documento de hipoteca por cualquier motivo,
incluso los ajenos al cliente”, y que no tiene en cuenta que es “suya [de la
Entidad Financiera] la carga o diligencia de hacer las comprobaciones
pertinentes en el Registro antes de suscribirlo” [el préstamo]. En definitiva
“lo que se deduce de la clausula es que la prestamista no responde en ningun
caso, ni siquiera cuando el error deriva de la actuacion de sus agentes”, y
esto es ciertamente desproporcionado, y, por ende, abusivo.

Clausula de vencimiento anticipado “cuando se produzca el embargo de
bienes del prestatario o resulte disminuida |la solvencia por cualguier causa”»

El art. 1.129 CC establece que perdera el deudor todo derecho a utilizar el
plazo: 10, Cuando, después de contraida la obligacidn, resulta insolvente,
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90,

salvo que garantice la deuda; 2°. Cuando no otorgue al acreedor las
garantias a que estuviere comprometido; 3°. Cuando por actos propios
hubiese disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuando por
caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas
por otras nuevas e igualmente seguras.

La prevision legal, de caracter objetivo y para eventualidades posteriores al
contrato, seria perfectamente aplicable como cldusula de vencimiento
anticipado, pero la cladusula va mas alla, pues no se refiere a insolvencia, sino
a que se haya “acordado un embargo o resulte disminuida la solvencia”, y
ello supone atribuir a la entidad financiera una facultad discrecional de
resolucién del contrato por vencimiento anticipado desproporcionada, tanto
mas que ni siquiera se prevé la posibilidad para el prestatario de constitucion
de nuevas garantias. Por consiguiente, no se trata de excluir que la Entidad
Financiera mantenga las garantias adecuadas, sino de evitar que cualquier
incidencia negativa en el patrimonio del prestatario, efectiva o eventual,
pueda servir de excusa al profesional -predisponente- para ejercitar la
facultad resolutoria contractual.

Por ello, la cldusula tal y como estd redactada produce un manifiesto
desequilibrio contractual, y resulta ilicita por abusiva.

Clausula de vencimiento anticipado en caso de arrendar la finca hipotecada

Las clausulas de que se trata se examinan en el fundamento decimonoveno
de la sentencia recurrida con el siguiente tenor literal.

1. “[Mientras no esté totalmente reembolsado el préstamo, la parte
prestataria queda obligada] A no celebrar, sin consentimiento del BANCO,
contrato alguno de arriendo en que se anticipen rentas o se pacte una
renta neta inferior al 5% del tipo de subasta (..) ni, en caso de
arrendamiento de vivienda, por plazo superior al minimo legal de cinco
afios” (BBVA)

2. “En caso de arrendar la finca hipotecada durante la vigencia del préstamo,
el prestatario se compromete a realizarlo segun el articulo 219.2 del
Reglamento Hipotecario. Es decir, se debera arrendar por renta anual, que
capitalizada al 6%, cubra la responsabilidad total asegurada. De no ser
asi, dicho arrendamiento requerirda la autorizacion explicita de
BANKINTER"” (Bankinter).

3. "[El préstamo se considerara vencido por] Arrendamiento de la finca o
fincas que se hipotecan por renta que no cubra la cuota de amortizacién
mas los gastos o impuestos que la graven y la percepcion de rentas
anticipadas sin expresa autorizacion de la Entidad prestataria" (Caja
Madrid).

El TS expone las siguientes conclusiones:

a. Que las clausulas que someten a limitaciones la facultad de arrendar la
finca hipotecada se deben circunscribir a los arrendamientos de vivienda
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ex art. 13 LAU de 1994, por lo que, al generalizar, el art. 219 RH se halla
desfasado con el marco legislativo vigente.

b. Que el pacto de vencimiento anticipado solo es operativo cuando se trata
de arriendos gravoso o dafiosos, entendiendo por tales los que suponen
una minoracién del valor de la finca en las perspectiva de la realizacién
forzosa, bien por renta baja, o por anticipo de rentas.

c. Que no existe una regla Unica para baremizar la cuantia de la renta, y la
posible desproporcion depende de las circunstancias del caso.

En principio el 6% previsto en el art. 219 RH no puede considerarse “per se”
desproporcionado a efectos de declarar abusiva la clausula de referencia, sin
que el Tribunal disponga de datos o informes técnicos para fundamentar una
solucion diferente.

En el caso se declaran abusivas las clausulas porque no limitan su aplicacion
a los arrendamientos de vivienda excluidos del principio de purga en la
ejecucion forzosa (art. 13 LAU), siendo por lo demas exigible que, en su
caso, las cladusulas que se redacten concreten el baremo -coeficiente- que
corrija la disminucidn de valor que el gravamen arrendaticio puede ocasionar.

La declaracién de abusividad se basa en los apartados 14 y 18, inciso
primero, DA 12 LGDCyU, y normativa general del art. 10 bis LGDC y U en

relacién con doctrina jurisprudencial en la materia.

100, Clausula que permite la enajenacidén condicionada de la finca hipoteca

Se declara la nulidad de la cldusula con el siguiente tenor literal: «La parte
prestataria podra enajenar la finca hipotecada en cualquier momento,
excepto si la enajenacion conlleva la subrogacién del presente préstamo que
deberda ser autorizada expresamente por Bankinter...».

De la lectura de la cladusula cabria deducir para el adherente (cliente) que,
una eventual negativa de la entidad bancaria a la transmisién de la deuda,
conlleva que el deudor no podria enajenar la finca hipotecada, siendo, como
son dos cosas distintas. Cuando menos la clausula es oscura en tal sentido y
con el evidente riesgo de interpretacién desproporcionada en perjuicio del
usuario o consumidor, por lo que le es aplicable la doctrina de la
interpretacion “contra proferentem” (art. 1.288 CC) vy lo dispuesto en los
apartados 22 y 183 DA 12 LGDCyU.

El argumento expuesto debe ser complementado con los razonamientos
siguientes. En nuestro ordenamiento juridico no cabe establecer, salvo
cuando se trata de negocios juridicos a titulo gratuito y aun asi limitadas en
el tiempo, prohibiciones convencionales de enajenar los bienes. Otra cosa son
las obligaciones de no disponer, que no tienen transcendencia real, y solo
contenido meramente obligacional, que, segun las circunstancias, pueden ser
aceptadas y producir determinados efectos (obligacionales). Por otro lado, la
transmision de la deuda por el deudor (que no es en puridad “subrogacién”,
pues esta expresion se refiere al aspecto activo de la relacidon juridica
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obligacional o crédito, aunque también se utiliza para designar la subrogacion
en la carga hipotecaria —responsabilidad, que no deuda-), que constituye una
modalidad de novacién, requiere, para que produzca el efecto de liberar al
deudor transmitente, dando lugar a la denominada asunciéon de deuda
liberatoria, el consentimiento del acreedor (SS. entre otras, 21 de marzo, 31
de mayo y 12 de julio de 2.002; 10 de junio, 23 de julio y 22 de diciembre de
2.003; 8 de febrero de 2.007; 13 de febrero de 2.009).

De lo expuesto se deduce que no cabe condicionar a un hipotecante con una
prohibicién de enajenar, ni la transmisién de la finca convierte al adquirente
(tercer poseedor en la terminologia al uso) en deudor -prestatario-. Solo es
responsable con el bien hipotecado, y, ademas, en la medida de la hipoteca.
Y por otra parte, el deudor prestatario no puede liberarse de la deuda
mediante su transmisién a un tercero —que la asume- sin el consentimiento
del prestamista acreedor. Que la autorizacién de éste es necesaria para la
sustitucion del deudor en el préstamo hipotecario no ofrece duda, pero no se
debe confundir con la responsabilidad, que no deuda -se insiste-, que por la
hipoteca adquiere el que compra una finca hipotecada. Por otra parte, el
distinto tratamiento juridico de la cesidn de crédito y de la asuncion de deuda
liberatoria se explica por la diferente trascendencia que pueden tener las
condiciones de solvencia del “adquirens”.

La amalgama de las dos partes de la clausula crea confusién, en detrimento
de la “concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de

comprension directa” que se exige en la materia (art. 10.1, a LGDCyU).

119, Clausula sobre cesidon del contrato y del crédito hipotecario.

La clausula declarada abusiva tiene el siguiente tenor literal: «En caso de
cesion del préstamo por la entidad el prestatario renuncia expresamente al
derecho de notificacion que le asiste».

Para responder a este motivo debe significarse que la cesién a que se refiere
la cldusula lo es de contrato. Asi resulta de la referencia a préstamo, y no a
derecho de crédito derivado del préstamo, y de manera incontestable resulta
en el texto de la pdliza de Caja Madrid [no recogido en el fundamento de la
resolucidn recurrida] que se refiere a transferir «todos los derechos, acciones
y obligaciones dimanantes de este contrato, sin necesidad de tener que
notificar la cesién o transferencia al deudor, quien renuncia al derecho que, al
efecto, le concede el art. 149 de la vigente Ley Hipotecaria». A pesar del
confusionismo del texto, no cabe duda que se trata de cesién del contrato, en
cuanto supone la transmision de la relacién contractual en su integridad, es
decir, en su totalidad unitaria, como conjunto de derechos y obligaciones
(SS., entre otras, de 29 de junio y 6 de noviembre de 2.006, 8 de junio de
2.007, 3 de noviembre de 2.008, 30 de marzo de 2.009). Por consiguiente,
como la cesion de contrato exige el consentimiento del cedido (SS., entre
otras, 19 de septiembre de 2.002, 28 de abril y 5 de noviembre de 2.003, 19
de febrero de 2.004, 16 de marzo de 2.005, 29 de junio de 2.006, 8 de junio
de 2.007, 3 de noviembre de 2.008), no cabe una cldusula que anticipe un
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consentimiento para una eventual cesion, aparte de que en cualquier caso su
caracter abusivo resulta incuestionable, tanto por aplicacién de la normativa
especial de la DA 13, en el caso apartados 2@ —-reserva a favor del profesional
de facultades de modificacion unilateral del contrato sin motivos validos
especificados en el mismo-, 10 (liberacidén de responsabilidad por cesion de
contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma
de las garantias de éste), y 14 -imposicidon de renuncias o limitacién de los
derechos del consumidor-, como de la normativa general de los arts. 10.1,c)
y 10 bis,1, parrafo primero, de la LGDCU.

Sostiene la resolucién impugnada que la cldusula genérica que transcribe
recoge una cesion de crédito, y no unas cesién de contrato, y acoge la tesis
de la parte recurrida de que la cldusula no se opone a la aplicabilidad de los
articulos 1.198, 1.527 y 1.887 CC.

Si asi fuere, la clausula [que transcribe la resolucion recurrida] no tendria
explicacion porque la transmisibilidad del crédito (admitida en los arts. 1.112,
1.528 y 1.878 CC y 149 LH) no requiere, a diferencia de la cesion de
contrato, el consentimiento del deudor cedido (SS. 1 de octubre de 2.001, 15
de julio de 2.002, 26 de marzo y 13 de julio de 2.004, 13 de julio de 2.007, 3
de noviembre de 2.009). Lo que resulta, sin oscuridad, de la cldusula y que
explica su consignacion, sin necesidad de tener que recurrir a una
interpretacion “contra proferentem” (art. 1.288 CC), es que por el adherente
se renuncia a la notificaciéon, es decir, a que pueda oponer la falta de
conocimiento, en orden a los efectos de los arts. 1.527 (liberacion por pago
al cedente) y 1.198 (extincion total o parcial de la deuda por compensacion)
del Cdédigo Civil. Ello supone una renuncia o limitacién de los derechos del
consumidor que se recoge como clausula o estipulacion abusiva en el
apartado 14 de la DA 12 LGDCU. La jurisprudencia de esta Sala resalta que el
negocio juridico de cesiéon no puede causar perjuicio al deudor cedido (S. 1
de octubre de 2.001); el deudor no puede sufrir ninguna merma o limitacién
de sus derechos, acciones y facultades contractuales (S. 15 de julio de
2.002). La renuncia anticipada a la notificacién, en tanto que priva de las
posibilidades juridicas anteriores a la misma (conocimiento), merma los
derechos y facultades del deudor cedido, y muy concretamente el apartado
11 de la DA 1@ LGDCU que considera abusiva “la privacién o restriccién al
consumidor de las facultades de compensacion de créditos”. La limitacion al
principio de autonomia de la voluntad ex art. 1.255 CC se justifica por la
imposicién, es decir, clausula no negociada individualmente.

La misma doctrina es aplicable a la cesion del crédito hipotecario. El art. 149
LH admite que puede cederse, siempre que se haga en escritura publica y se
dé conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro. La falta de notificacion
no afecta a la validez, pero conforme al art. 151 LH si se omite dar
conocimiento al deudor de la cesién (en los casos en que deba hacerse) sera
el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por
consecuencia de esta falta. Es cierto que el art. 242 RH admite que el deudor
renuncie a que se le dé conocimiento del contrato de cesion del crédito
hipotecario, pero dicho precepto no prevalece sobre la nhormativa especial en
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sede de contratos sujetos a la LGDCU que sanciona como abusivas “Todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se consideraran abusivas los supuestos de
estipulaciones que se relacionan en la disposicién adicional de la presente
ley" (Art. 10 bis en la redaccién vigente al tiempo del planteamiento del
proceso).

120, Cldusula de exencidon de responsabilidad por extravio o sustraccion de la
tarjeta o de la libreta, antes de que su titular notifique su pérdida

Se cuestiona la validez de la clausula relativa a la "Exenciéon de toda
responsabilidad de la entidad, por extravio o sustraccién de la tarjeta (de
crédito o de débito), o de la libreta, antes de que su titular notifique su
pérdida".

Segun expresa dicha resolucién el tema abarca tres aspectos diferentes
aunque intimamente en conexion:

«1. Exencion de responsabilidad por pérdida de tarjeta antes de la
comunicacion a la entidad:

"El titular serd responsable sin limitacion alguna del uso de la tarjeta

antes de la notificacidon de la pérdida o sustraccion....":
- "[Si ésta no se ha efectuado] de forma inmediata" (BBVA)

- "El robo, hurto, extravio, deterioro o falsificacién de la tarjeta o el
conocimiento del niumero de identificacion contra su voluntad, por otras
personas, el titular debe comunicarlo urgentemente en cualquiera de
estos teléfonos...” (Bankinter)

- "[Si los hechos no se denuncian] antes de transcurridas veinticuatro
horas de su acaecimiento" (Caja Madrid)

- "[Si la notificacion al Banco no se produce] a la mayor brevedad"
(Santander Central Hispano, contrato tarjeta de débito)

- "[Si la notificacion al Banco no se produce] de inmediato" (Santander
Central Hispano, contrato tarjeta de crédito)

2. Exencidn de responsabilidad por pérdida de libreta antes de Ia
comunicacién a la entidad:

- "En caso de sustraccion o extravio de alguno de éstos [cheques,

libretas, tarjetas y demas documentos de disposicién entregados por el
Banco], se compromete [el titular] a dar aviso al Banco con la mayor
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urgencia [...] Si tal aviso no se produjera, el Banco no sera responsable
si efectla algun pago..." (BBVA).

- "En caso de hurto o extravio de [la libreta, el titular de ésta] se
compromete/n a comunicarlo inmediatamente y por escrito [...]
quedando [la entidad] relevada de toda responsabilidad si atendiera
operaciones con cargo a la misma antes de recibir dicho aviso" (Caja
Madrid).

- "[El titular] debera comunicar inmediatamente al Banco cualquier
extravio, robo o uso indebido de la Libreta en Cajeros por un tercero [...]

El titular sera responsable de las extracciones de efectivo por Cajero
Automatico efectuadas por terceros en los casos de extravio, sustraccion
o uso indebido de la libreta por Cajero Automatico, hasta la oportuna
notificacion (confirmada por escrito) al Banco del hecho acaecido"
(Santander Central Hispano).

3. Inversidon de la carga de la prueba en caso de uso fraudulento de
numero secreto de la tarjeta:

- "....El uso del numero de identificacion personal por alguien distinto al
titular, presupone grave negligencia por parte del mismo, salvo que se dé
un caso de fuerzo mayor" (Bankinter)

- "...La pérdida econdmica sufrida en el caso de operaciones que exijan
marcaje de niUmero secreto, serd a cargo del contratante o, en su caso,
del titular de la Tarjeta, salvo que se demuestre que se vio obligado a
revelarlo bajo coaccion" (Santander Central Hispano, contrato tarjeta de
débito)

- "...cuando se trate de operaciones que exijan marcaje de numero
secreto, sera de su cargo [del titular de la tarjeta] la totalidad de la
pérdida econdmica, salvo que se demuestre que se vio obligado a
declararlo bajo coaccién" (Santander Central Hispano, contrato tarjeta de
crédito). «

La pluralidad y diversidad de cldusulas y de supuestos (relativos a
tarjetas de crédito y débito y libretas, de varios contratos de distintas
entidades bancarias), de cuestiones (sustraccidon, extravio, revelacion del
numero secreto de las tarjetas -PIN-) y de alegaciones acerca del
caracter abusivo o no de las clausulas, las cuales se han resumido con
anterioridad, exige, para poder dar una respuesta casacional, adoptar
como método el de, primero, centrar las cuestiones realmente
controvertidas, lo que supone dejar al margen numerosos temas vy
aspectos que incidiendo en la utilizacién de las tarjetas y libretas no son
propiamente objeto de debate, para, posteriormente, expresar las que
consideramos reglas de equilibrio contractual, en cuanto evitan el
desequilibrio de derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor, que
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es la materia a que se refiere el proceso, y finalmente compulsar el
ajuste o acomodo de las cldusulas expresadas al comienzo del
fundamento con las reglas expuestas.

Las cuestiones genéricas se pueden resumir en los siguientes puntos: a)
Si es o no abusiva la clausula que establece la responsabilidad sin
limitacion a cargo del usuario (titular de la tarjeta) antes de Ia
notificacién de la pérdida o sustraccién (u otro evento similar que
posibilite la utilizaciéon indebida) de la tarjeta o libreta; b) Cual es el
tiempo en el que el titular de la tarjeta debe comunicar a la entidad
bancaria el acontecimiento anterior (robo, hurto, extravio, pérdida, etc.)
dado que no hay duda que a partir de la comunicacién la entidad bancaria
debe bloquear la posibilidad de utilizaciéon del instrumento mecanico; v,
c) Siendo incuestionable que el titular de la tarjeta con banda magnética
(y lo mismo sucede con el chip electrénico) debe evitar revelar el nUmero
del PIN ("adoptar todas las medidas razonables a fin de proteger los
elementos de seguridad personalizado de que vaya provisto", como dice
actualmente el art. 27.b de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago, que transpone al Derecho espafiol la Directiva
Comunitaria 2007/64/CE, de 13 de noviembre de 2.007, sobre servicios
de pago en el mercado interior, modificando las Directivas 97/7/CE,
2005/65/CE y 2006/48/CE y derogando la Directiva 97/5/CE), a quien le
corresponde la carga de la prueba de haberse producido la revelacién por
fuerza mayor o coaccién, y si cabe limitar la responsabilidad de las
entidades bancarias a estos supuestos.

Como reglas genéricas, a los efectos que interesan al litigio, pues son
otras muchas las cuestiones y perspectivas que pueden presentarse,
debe sentarse que la existencia de un extravio o sustraccion o similar
debe comunicarse sin demora indebida desde que se conocid la
desaparicion. Es la férmula utilizada en el ambito comunitario y que
actualmente recoge el art. 27.b) de la Ley 16/2.009, de 13 de noviembre,
de servicios de pago, que dispone: "el usuario de servicios de pago
habilitado para utilizar un instrumento de pago deberd... en caso de
extravio, sustraccién o utilizacién no autorizada del instrumento de pago,
notificarlo sin demoras indebidas al proveedor de servicios de pago o a la
entidad que éste designe, en cuanto tenga conocimiento de ello". Ha de
afadirse al respecto que entre las obligaciones del proveedor de servicios
de pago en relacidn con los instrumentos de pago tiene las de
"garantizar que en todo momento estén disponibles medios adecuados y
gratuitos que permitan al usuario de servicios de pago efectuar la
comunicacién indicada en el art. 27.b) o solicitar un desbloqueo con
arreglo a lo dispuesto en el art. 26.4. A este respecto, el proveedor de
servicios de pago facilitara, también gratuitamente, al usuario de dichos
servicios, cuando éste se lo requiera, medios tales que le permitan
demostrar que ha efectuado dicha comunicacién, durante los 18 meses
siguientes a la misma" (art. 28.c Ley 16/2009), de modo que "si el
proveedor de servicios no tiene disponibles medios adecuados para que
pueda notificarse en todo momento el extravio o la sustraccion de un
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instrumento de pago, segun lo dispuesto en el articulo 28.1.c) el
ordenante no sera responsable de las consecuencias econdmicas que se
deriven de la utilizacién de dicho instrumento de pago, salvo en caso de
que haya actuado de manera fraudulenta" (art. 32.4 Ley 16/2009); y de
"impedir cualquier utilizacién del instrumento de pago una vez efectuada
la notificacidon a que se refiere el articulo 27.b" (art. 28 d, Ley 16/2009).
Por consiguiente se estima como formula adecuada de equilibrio
contractual, y que permitira, en cada caso, dar adecuada respuesta, sin
perjuicio del consumidor, la de que la comunicacién del extravio o
sustraccion debe efectuarse "sin demora indebida en cuanto se tenga
conocimiento de ello".

La segunda cuestion se refiere a quien debe responder, en el sentido de
quien debe soportar el dafio o cargar con el importe de la operacion, por
la utilizacién indebida de la tarjeta antes de la comunicacién de la
sustraccion o extravio (debe advertirse que no se esta contemplando el
caso de operacidon de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente ex
art. 29 de la nueva Ley citada). Las clausulas que eximen de total
responsabilidad a la entidad bancaria de manera indiscriminada y sin
matizacién o modulacién alguna son abusivas, como pone de relieve la
OCU, porque contradicen la buena fe objetiva con desequilibrio en el
sinalagma contractual en perjuicio del consumidor. Efectivamente, son
advertibles situaciones en que, si la entidad actlda con la diligencia puede
apercibirse de utilizaciones indebidas de tarjetas, aun sin la
comunicacion, o un eventual conocimiento de la sustraccion o extravio.
Son harto frecuentes los casos en que la diligencia de las entidades
advirtio utilizaciones indebidas, avisando incluso a los usuarios, que lo
desconocian, del intento de utilizacién. Por ello, es desproporcionada una
cladusula que se limite a la exoneracidon de responsabilidad, en todo caso,
por el uso de la tarjeta antes de la notificacion de la sustraccién o
extravio.

En este sentido también se orienta el derecho comunitario (alegado por
Caja de Madrid en su escrito de oposicidon) y la nueva Ley interna de
transposicién de la Directiva, a la que se viene aludiendo (y cuyas
disposiciones no son negociables en sede de consumidores, art. 23.1 Ley
16/2009), y en cuyo art. 32 se dispone: "1. No obstante lo dispuesto en
el art. 31 [sobre responsabilidad del proveedor de servicios de pago en
caso de operaciones de pago no autorizadas] el ordenando soportara,
hasta un maximo de 150 euros, las pérdidas derivadas de operaciones de
pago no autorizadas resultantes de la utilizacion de un instrumento de
pago extraviado o sustraido. 2. El ordenante soportara el total de las
pérdidas que afronte como consecuencia de operaciones de pago no
autorizadas que sean fruto de su actuacion fraudulenta o del
incumplimiento, deliberado o por negligencia grave, de una o varias de
sus obligaciones con arreglo al articulo 27. 3. Salvo en caso de actuacion
fraudulenta, el ordenante no soportara consecuencia econémica alguna
por la utilizacién, con posterioridad a la notificacion a que se refiere el
articulo 27.b), de un instrumento de pago extraviado o sustraido".
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Finalmente, la tercera cuestion se refiere a la utilizaciéon indebida de la
tarjeta por haberse obtenido el conocimiento del nimero secreto -PIN-.
En primer lugar debe sefalarse que la carga de la prueba de una fuerza
mayor o coaccion que dio lugar a que el titular del instrumento de pago,
Unico que conoce y puede modificar el PIN, corresponde al que la sufrio,
porque en otro caso se crea para la entidad una situacién de "probatio
diabolica" atribuyéndole las consecuencias de una falta de prueba de un
hecho negativo, de practica imposibilidad probatoria. No cabe invocar en
otro sentido la norma del apartado IV. 19 de la Disposicién Adicional
Primera de la LGDC y U porque el caracter abusivo de "la imposicion de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor" se refiere, segun la
propia diccién legal, a "los casos en que deberia corresponder a la otra
parte contratante", lo que aqui no sucede.

Dicho lo anterior, procede, sin embargo, apreciar que no resulta
proporcionado en la perspectiva del equilibrio contractual, tratar de
reducir, explicita o implicitamente, la responsabilidad bancaria a los casos
de revelacidon del nimero secreto del PIN por fuerza mayor o coaccion.
Cierto que con la utilizacion del chip electrénico en lugar de la tarjeta con
banda magnética, y el necesario marcaje o tecleo del nUmero secreto por
el titular, cabra reducir (en las operaciones con presencia fisica; otro
tema lo constituyen las realizadas a distancia, como sucede con internet)
las utilizaciones indebidas, pero respecto del caso que se examina no
cabe desconocer la posibilidad de captaciones subrepticias, con
independencia de otras manipulaciones varias a causa de las deficiencias
del sistema de tarjetas, que no permiten sentar una cladusula que exonere
de responsabilidad, cuando es notorio que, en ciertas circunstancias, las
entidades bancarias pueden advertir utilizaciones indebidas empleando la
diligencia que les es exigible en armonia con su experiencia y medios
técnicos. Por lo tanto, no se trata de derivar la responsabilidad a la
entidad bancaria, sino de estimar abusiva una clausula que le exonere de
responsabilidad en todo caso.

Aplicando los criterios anteriores al caso enjuiciado, el TS concluye:

1. Que las férmulas "de forma inmediata", "urgentemente", "de
inmediato”, "a la mayor brevedad", son imprecisas, inciertas y
abusivas, y deben sustituirse por la de "sin demora indebida en
cuanto se tenga conocimiento del hecho". La férmula de los
contratos-tipo de Caja Madrid es también abusiva, no tanto por la
expresion "antes de transcurridos veinticuatro horas" sino porque
aflade "de su acaecimiento", lo que puede ser abusivo en casos en
gue no se conocio la pérdida o extravio, sin existir mala fe, ni falta
de diligencia.

2. La exclusién de responsabilidad en todo caso para la entidad
bancaria por las utilizaciones de tarjeta o de libreta -consistentes
en extracciones en efectivo u otras operaciones con cargo a la
cuenta bancaria-, con anterioridad a la comunicacion de la
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sustraccion o extravio (o evento similar) es desproporcionada, y
abusiva.

3. Es igualmente abusivo excluir de responsabilidad a la entidad
bancaria en todo caso de uso del numero de identificacion
personal limitando aquélla a los supuestos de fuerza mayor o
coaccién.

4. Otras clausulas abusivas

El Juzgado de lo Mercantil nUmero 9 de Madrid ha declarado nulas por abusivas
22 clausulas incluidas por BBVA (12) y Banco Popular (10) en sus contratos de
préstamos hipotecarios, tarjetas de crédito, cuentas corrientes y servicios de
banca telefénica e Internet, segin la sentencia dictada el 8 de septiembre de
2011 recaida en Autos Civiles de Juicio Verbal N°© 177/2011.

En cuanto a los contratos hipotecarios del BBVA, el juez desautoriza a la
entidad a aplicar un vencimiento anticipado de la hipoteca (por ejemplo, de 30
a 25 afios) cuando el cliente haya incurrido en incumplimientos "accesorios o
irrelevantes" y solo puede hacerlo en caso de "manifiesta dejacion de las
obligaciones de caracter esencial". El juez levanta la prohibicion que impedia al
hipotecado iniciar una actividad profesional en el inmueble sin comunicacién
previa al banco.

Ademas, la sentencia concluye que el BBVA solo podra cobrar al cliente los
gastos "que no correspondan legalmente al banco", mantiene la facultar de la
entidad de contratar el seguro del inmueble pero si el cliente no lo verifica en el
momento de entrega del préstamo no podra percibir la indemnizacién y, por
ultimo, no podra anular la subrogaciéon de un préstamo cuando el cliente que
asume la hipoteca haya pagado la comisidn por transmisién o alguna cuota.

En cuanto a los contratos hipotecarios del Banco Popular, la sentencia obliga a
la entidad a sustituir las llamadas 'cldusulas de redondeo' al alza de los tipos de
interés en las hipotecas, ya que fueron declaradas nulas por el Tribunal
Supremo en 2009. Ademas, el juez obliga al banco a asegurar el inmueble solo
por el valor de tasacién que tiene en el momento de la compra, suprime su
derecho a recibir un justiprecio en caso de expropiacion y establece la potestad
del cliente a reclamar judicialmente en la provincia en la que resida y no solo en
la que se situa la vivienda hipotecada.

La sentencia anula una clausula del BBVA que le permitia vender productos por
teléfono de forma directa (llamada o SMS), sin consulta previa de las
condiciones generales de la oferta por parte del cliente. A partir de ahora, el
consentimiento telefénico no supondra la conformidad del contrato y la venta
del producto no quedard cerrada hasta que no se haga "por escrito". La
sentencia considera abusiva "la contratacion de productos o servicios sin que
conste por escrito o soporte duradero las condiciones que hayan de regir la
contratacion".
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Ademas, el juez suprime por ser "excesivamente breve" el plazo de 15 dias que
el BBVA da al cliente para comprobar las modificaciones de las condiciones
contractuales realizadas por la entidad. Respecto al Banco Popular, la sentencia
obliga a la entidad a compartir la responsabilidad del uso de las claves de
acceso a los servicios de banca por Internet.

Respecto a las cuentas corrientes, la sentencia suprime la posibilidad del BBVA
de sustituir la entrega en metalico de cantidades superiores a 3.000 euros por
cheques u otro instrumento de pago, si el cliente avisa con al menos 5 dias de
antelacion.

Respecto al Banco Popular, el juez anula la posibilidad de retener el saldo de un
cliente durante 10 dias en el proceso de cancelacidon de la cuenta y establece
que la devolucion del saldo se hara "de forma simultanea" al pago de gastos y
comisiones generadas.

En cuanto a las tarjetas de crédito, el BBVA no podra expedirlas sin la firma de
las condiciones generales por parte del cliente y su responsabilidad sobre ellas
comenzara en el momento que el cliente realice el ingreso y no cuando el
consumidor la recibe. Por su parte, el Banco Popular solo quedara libre de
responsabilidad cuando los posibles problemas informaticos, telematicos o
electronicos le sean ajenos.

Las 2 entidades deberdn “cesar el empleo y difusién de las condiciones
generales de la contratacién declaradas nulas, debiendo eliminar las entidades
demandadas sus condiciones generales” de sus contratos, asi como “abstenerse
de utilizarlas en lo sucesivo".

Sin embargo, la sentencia ha declarado la legalidad de las otras 29 clausulas

impugnadas por la demandante, la asociacién de consumidores OCU, entre las
qgue destaca la llamada 'clausula suelo' de los préstamos hipotecarios.
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