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SENTENCIA N° GlD

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En la ciudad de Murcia, a diecisiete de septiembre de dos

mil veinte.

Esta Seccidn Cuarta de la Audiencia Previncial de Murcia
ha wvisto en grado de apelacién los presentes autos de
procedimientc ordinario gque con el numero - se han

tramitado en el Juzgado civil n® 11 bis de Murcia entre las

partes cono actora y apelads (UG
G --v-cscncados por s

Procuradora Sra. Bernal Barnuevo y dirigidos por el Letrado
Sr. Giménez Ibarra; vy como parte demandada y apelante la

entidad de crédito “Banco Mare HNostrum” S.A. (hoy "“Bankia”

S.A.) representada por el Procurador —y

dirigida por la Letrat: QD -
Ponente el Tltmo. Sr. Magistrado (GNRREGITED -

expresa la conviccién del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ E1 Juzgado Civil citado dicté sentencia en estos
autes con fecha 3 abril 2019 cuyo Fallo es del siguiente tenor
literal: FALLO: “Estimo la demanda presentada por -
N oo -
representacidn de la procuradora Rocio Bernal Barnuevo frente
a Banco Mare Nostrum SA, representado por el procurador (P
G
Declarc nula por abusiva la cldusula suelo contenida en la

estipulacidn segunda de la escritura piublica de préstamo
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hipotecario de 26 de mayo de 2010. Condeno a la demandada a
devolver las cantidades indebidamente cobradas como
consecuerncia de la aplicacidén de la cldusula suelo desde el
inicio del préstamo con los intereses legales desde la fecha
del cobro indebido. La suma a devolver por el banco resulta de
restar, a 1la vcantidad efectivamente cobrada, aquella gue
deberia haber cobrado como consecuencia de calcular el interés
remuneratorio del préstame mediante la suma del euribor al
diferencial convenido sin aplicar el suelo del 3,65%, mds los
intereses correspondientes.

Declaro nula por abusiva la c¢ldusula segunda de Iintereses
moraterios de la escritura piblica de préstamo hipotecario de
26 de mayo de 2010.

Condeno a la demandada a pagar las costas procesales.”.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de
apelacién la parte demandada gue lo basé en infraccidédn del
TRLGDCU y de la LCGC, e infraccidn de la doctrina de los actos
propics y del retraso desleal y del pronunciamiento sobre

costas. Se dio traslado a la otra parte que se opuso al mismo.

TERCERO. - Previoc emplazamiento de las partes, se
remitieron los autos a esta Audiencia Provincial, en cuya
Seccidén Cuarta se registraron con el numero de Rollo -
sefialdndose para deliberacidén, wvotacidén y falle el dia 16

septiembre 2020.

CUARTO.- FEn la tramitacidén de este recursc se han

observado las prescripciones legales.
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PRIMERO.- lLa sentencia dictada en la instancia estima en

su integridad la accidén individual de condiciones generales de
la contratacién ejercitada por la parte actora —

la entidad de crédito “Bancc Mare Nostrum” S.A. {(hoy ™“Bankia”
5.4.) tendente a que se declare la nulidad por abusiva de la
cldusula de limitacidén a la variabilidad del tipo de interés
nominal aplicable {(clausula suelo), asi como de la clausula de
interés de demora insertas en la escritura publica de préstamo
con garantia hipotecaria suscrita por las partes con fecha 26
mayo 2010 y que se condene a la demandada al reintegro a la
parte actora de los intereses gque hubiesen pagadoe por
aplicacién de la cldusula suelc y de su modificacidn posterior
de 20 Jjulic 2015 gue habradn de determinarse en fase de
ejecucidédn de sentencia. Y <on caracter subsidiarico y si se
estimase la validez del citado documento privadeo de 20 julic
2015 que se condene a dicha demandada al reintegro de los
intereses indebidamente cob;ados hasta la firma del referido
acuerdo privado, que habran de determinarse en fase de
ejecucidén de sentencia con aplicacién de intereses legales y
paga de las costas.

La citada sentencia estima la nulidad de las referidas
clausulas suelo y de interés de demora y por otro lado estima
la pretensién subsidiaria de reintegracidén y condena a la
entidad de crédito a devolver a la parte actora las cantidades
indebidamente cobradas por la aplicacidén de la clausula suelo
desde su inicio hasta la fecha del acuerdo privado. Se afade
que la cantidad a devolver resulta de restar a la cantidad
efectivamente cobrada, aquella gque deberia haber cobrado como

consecuencia de calcular el interés remuneratoric del préstamo
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mediante la suma del Furibor al diferencial convenido sin
aplicar el suelo del 3,65% maAs los intereses correspondientes.
La mencionada entidad de crédito demandada muestra su
disconformidad con el referido pronunciamientce Jjudicial e
interesa su revocacidédn y el dictado de una nueva sentencia gque
desestime Iintegramente la demanda. Se alegan los sigulentes
motivos de apelacién: (i) Infraccidén de los articulos 82.2 del
TRLGDCU y 1 de la LCGC dada la negociacidén de la clausula
suelo (ii) la negociacién individual de la misma determina la
exclusién del control de abusividad y la inaplicacién del
TRLGDCU; (iii) la clausula suelo supera el doble control de
transparencia; (iv) infraccidén de la doctrina de leos actos

propiocos y del retraso desleal y (v) preonunciamiento sobre

costas.
SEGUNDO.- Concretadas en los indicados términos las
distintas cuestiones impugnatorias suscitadas en esta

apelacién, entiende este Tribunal, tras la revisién de todoc lo
actuado en los presentes autes, gue no asiste razén a la parte
recurrente en las pretensiones gque plantea, per lo gque
procede, COmo seguidamente se argumentara, la integra
confirmacidén de la sentencia de instancia.

Asi vy con respecto al primer motivo de apelacidén referido
a la wvalidez vy eficacia de la clausula suelo, la parte
recurrente fundamenta dicha pretensién en la negocliacidn
individualizada de la misma, asi como en el suministroc de
informacién bastante a la parte prestataria acerca de su
funcionamiento. Se alega la superacién del correspondiente
deble control de transparencia.

Sin embargo, este Tribunal no comparte dicha pretensién.

Como hemos declarado en precedentes sentencias, en el

andlisis de este motivo de apelacién tomamos como punto de
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partida las recientes SSTS de 29 de enerc de 2018 (reiterada
en la de 23 de marzo) y 5 de abril y 22 de mayo de 2018,
conforme -a las «cuales podemos sistematizar la doctrina
Jurisprudencial sobre el control de transparencia en la
cldusula suelo en los términos siguientes :

1°) el control de transparencia tiene su justificacidn en
el art. 4.2 de la Directiva 93/13, de manera gque cabe el
control de zbusividad de una clausula relativa al precic y a
la ¢ontraprestacidn si no es transparente.

29y en cuanto a su finalidad y razén de ser, tal y como lo
afirma la sentencia 171/2017, de 9 de marzo:

«La ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de maye , era
bdsicamente que la ausencia de una informacidn suficiente por
parte del banco de la existencia de la cldusula suelo y de sus
consecuencias en el caso en que bajara el tipo de referencia
mds alld de aquel limite, vy la inclusidn de tal cldusula en el
contratc de forma sorpresiva, oculta entre una profusidn de
cldusulas financieras, provoca una alteracidén subrepticia del
precio del crédito, sobre el gque los prestatarios creian haber
dado su consentimiento a partir de la informacidn
proporcionada por el banco en la fase precontractual. De tal
forma que un c¢onsumidor, con la Iinformacidén suministrada,
entenderia que el precico del crédito éstaria constituido por
el tipc de referencia variable mds el diferencial pactados.

{...]Por eso, el control de transparencia a la postre
supone la valoracidn de c¢dme una cldusula contractual ha
podido afectar al precio v a su relacidn con Ia
contraprestacion de una manera gue pase Inadvertida al
consumidor en el momento de prestar su consentimiento,
alterando de este mode el acuerde econdmico que creia haber
alcanzado con el empresario, a.partir de 1la informacidén que

agquel le propcrcicnd».
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3°) Que la condicién general en la gque se contiene la
clausula suelo sea clara, concreta y sencilla es relevante
para dque la misma pueda considerarse incorporada al contrato,
perc no basta para considerar gque la condicidén general sea
transparente, en el sentido que a este requisito da la
jurisprudencia del TJUE y el Tribunal Supremoc {(STS 5 de abril
2018)

4°) la Importancia fundamental para el ceonsumider de la
informacién precontractual con la antelacidn minima
suficiente. Seflala la citada jurisprudencia :

"Esta informacion precontractual es especialmente
relevante en este tipo de contratos en gue la escritura de
préstamo hipotecario se otorga por el prestatario al mismo
tiempo en que firma Ila escritura de compra del inmueble, cuyo
pragoe es ohbhjeto de financiacidn. De tal forma gue, aungue en
ese momento la consumidcra pudiera ser consciente, merced a
cdmo se redacté la cldusula, de que el interés variable estaba

afectade por una cldusula suelo, no tenia margen de maniobra

para buscar otro tipo de financiacidn, con la misma o con otra-

entidad, sin frustrar la compra concertada para ese dia. Es
por elle gque la informacidn precontractual cumple una funcidn
tan relevante.

[...]Bastaba que se acreditara qgue 1a informacicn
contenida en la c¢ldusula «TERCERA bis» le habia sido
cominicada y explicada e la prestataria con un minimo tiempo
de antelacidn al otorgamiento de la escritura, para gue
hubiera decidido optar por esa concreta financiacidén con
conocimiento del efecto gue sobre el precio del préstamo podia
operar la limitacidn del interés variable por debajoc.”

Como ya anticipaba la STS 8 de junio de 2017

[...] gque la intervencidén del neotario, al Ffinal del
procesce no parece gue sea el momento mds adecuado para gque el

consumidor revogue una decisidén previamente adoptada con base
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en una informacidn Iinadecuada, pues si lo hace, no podria
ragar el precio de aquello que acaba de comprar y para Ccuyo
pagoe precisa la suma del préstamo (STS8 de 24 de marzo de 2015)

Informacién que debe ser comunicada y explicada al
prestataric con un minime tiempo de antelacién al octorgamiento
de la escritura, "... que es alge mas que poner & disposicidn
de l1os prestatarios el borrador de la escritura pithlica de
préstamo hipotecario” (8TS 29 de enero de 2018)

Ideas que reitera la STS de 22 de mayco de 2018 al decir
que:

“la mera lectura por el notario de la escritura piublica v,
en su caso, el acceso de los prestatarios a la minuta de dicha

escritura, dentro de los tres dias previos a& su firma, no

colman por si solos los especiales deberes de transparencia
que incumben al predisponente “(remarcado afiadido)

5°) la lectura de la escritura pUblica vy, en su caso, el
contraste de las condiciones financieras de la oferta
vinculante con 1la del respectivo préstamo hipotecario, no
suplen por si sclos su cumplimiento (STS 464/2013, de 8 ds
septiembre, y 367/2017, de 8 de junio, que puntualiza lo dicho
en la sentencia 17i/2017, de 9 de marzo)

6°) el solo cumplimiento de los requisitos previstos en la
normativa administrativa bancaria (Orden de 5 de mayc de 1994,
después ampliadas sus exigencias informativas por la Orden de
28 de octubre de 2011} no es kastante por si sola para afirmar
que la clausula es transparente (STS 2 de mayo de 2013 y STS
de 23 de dicilembre de 2015)

En la sentencia 241/2013, de 9 de mayo se declaraba ya que

“f...] la transparencia de las cldusulas no negociadas, en
contratos suscritos con consumidores, incluye el control de
comprensibilidad real de su Importancia en el desarrollo
razonable del contrato [...] La oferta comc interés variable,

no completada con una informacidn adecuada, incluso cuando su
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ubicacidn permite percatarse de su Iimportancia, se revela asi
engafiosa y apta para desplazar el foco de atencidn del
consumidor sobre elementos secundarios gque dificultan la
comparacién de ofertas. El1 diferencial del tipo de referencia,
gue en la vida real del contratc con cldusula suelo
previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de
influir de forma relevante en el comportamientc econdmico del
consumidors.

Entendemos a tenor de lo expuesto que en este caso ninguna
prueba relevante se ha aportado por la entidad recurrente que
permita fundamentar de forma clara y precisa que los
consumidores habian recibido puntual informacién scbre el
funcionamientoc de la cldusula y gue por tanto estuviesen
debidamente informades vy en condiciones de advertir y
percatarse de la carga Jjuridica y econdmica que implicaba el
juego de la cléusula como reiteran las STS 9 mayo 2013 y 12
junio 2017. Obsérvese que ni siguiera consta que la entidad
bancaria efectuara simulacicnes de escenarios diferentes que
permitieran a la parte prestataria conccer el funcionamiento
y comportamiento de la c¢ldusula suelec con la finalidad de
obtener asi una informacidn puntual sobre los riesgos dJgue
comporta.

Es evidente en consecuencia, como asil hemos declarado en
precedentes sentencias sobre cascs similares, que dicha
clausula nc supera ese i1mprescindible doble contrel de
transparencia, lo gue determina la declaracién de su
abusividad porgue en definitiva ha sido impuesta por la
entidad predisponente, es contraria a la buena fe vy
esencialmente genera en perjuicio de los consumidores un
importante v relevante desequilibrio de 1os derechos vy
obligaciones asumidos contractualmente.

Procede la desestimacidén de este motivo de apelacidn.
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TERCERO.- En idéntico sentido desestimatoric cabe
pronunciarnos en relacidén con el siguiente motive de recurso
relativo a la infraccidn de la doctrina de los actos propics y
del retraso desleal. Y ello se afirma asi porque dicha
infraccién se alega por primera vez en esta fase de apelacién,
no habkiéndeose formulado en la instancia y en concretc en el
correspondientes escrite de contestacién a la demanda. Por
tante, se infringe el principic general “in apellatione nihil
innovetur” vy asimismo la naturaleza de nuestro recurso de
apelacidn gque a tenor de lo expuesto en la Exposicidén de
Motivos de la LEC se configura como una “revisio prioris
instantiae” vy no como un “novum iudicium?”.

Procede su desestimacidn.

CUARTO. - Finalmente debemos desestimar también la
discrepancia de la entidad de «crédito con respecto al
pronunciamiento sobre costas.

Dicha parte fundamenta su pretensidn en la existencia de
una estimacién parcial de la demanda dada que la accidén de
restitucidén de cantidades indebidamente cobradas nc ha sido
acogida en su totalidad.

Como decimos nc compartimos tal planteamiento.

Y ello se afirma asi porque de un lado se ha estimado
integramente la accién de nulidad por abusivas de c¢ldusula
suelo y de la clausula de interés de demora, y asimismc se ha -
estimado la pretensidén subsidiaria sobre la restitucidn de las
cantidades indebidamente cobradas. Como este Tribunal ha
declaradc en precedentes sentencias, asi en las de 21 Jjunio
2018 y 21 febrero 2019, entre otras, siguiendo la doctrina del
TS (SSTS 14 sept 2011 y 17 marzo 2016).. “l1a estimacidn de una
pretensidn subsidiaria o alternativa implica una estimacidn
plena de la demanda, un supuesto de vencimiento total gue

conlleva la imposicidn de costas a la demandada”.
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Ademéds la STJUE de 16 julio 2020 declara que .."el articulo
6 apartado 1 ,y el articule 7 apartade 1, de la Directiva
$3/13 asi como el principio de efectividad deben Iinterpretarse
en el sentido de gue se oponen a un régimen gue permite gue el
consumidor cargue con una parte de las costas procesales en
funicidon del importe de las cantidades indebidamente pagadas
gue le son restituidas a raiz de la declaracién de nulidad
de una cldusula contractual por tener cardcter abusivo.”

Procede la desestimacidn de este motivo de apelacidén y por

tanto también la desestimacidédn del presente recurso.

QUINTO. - Dicha desestimacién del recurso determina la
imposicién a la parte recurrente de las costas causadas en

esta alzada (art. 398 LEC).
Vistas las normag de aplicacidn.

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacidn interpuesto por
el procurador (GG :» :crresentacidén de la
entidad de g¢rédito demandada “Banco Mare Nostrum” S.A. ( hoy
“Bankia” S.A.) contra la sentencia dictada peor el Juzgado
Civil n® 11 bis de Murcia en el procedimientc ordinarioc n°
_, dekemos CONFIRMAR integramente la misma, con
imposicidén a la parte recurrente de las costas causadas en

esta alzada.

Se acuerda la pérdida del depdésito constituido para
recurrir al ser desestimado el recurso, debiéndose dar al
mismo el destino legal pertinente.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecide en el art®.

248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, haciéndose saber que contra
ésta cabe interponer los recursos de casacién y extracrdinario por
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infraccidén procesal en los términos del articulo 477 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacidén con el art®. 479 del mismc texto procesal,
en cuyo caso deberd de interponerse el mismo ante esta Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Murcia, previo depdsitce de la cantidad de 50 €, en
el plazo de veinte dias siguientes a la notificacién de la presente
resolucidén mediante su consignacién en la Cuenta de Depdsitos ¥y
Consignacicnes de esta Sala (BANESTO, en la cuenta de este expediente
3107), debiendo acreditar el pagoc de dicho depésito con el escrito
preparando el recursc de casacidn, de conformidad con lo previsto en la
Disposicidén Adicional 15% apartades 1, 3 y 6 afiadida a la Ley Organica del
Poder Judicial por la LO 1/2009 v, en su momento, devuélvanse los autos
originales al Juzgadec de procedencia, de los gue se servird acusar recibo,
acompafiados de certificacidén literal de la presente resolucién a los
oportunos efectos de ejecucidn de lo acordado, uniéndose otro al rollo de
apelacién.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandanos
y firmamos.




