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SENTENCIA @D

En la ciudad de Murcia, a cuatro de marzo de dos mil

veintiuno.

La Seccidén Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia,

integrada por los Iltmos. Sres, expresados en el

Minerva

MINERVA
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encabezamiento, ha wviste en grado de apelacidén los autos de

Juicio Ordinsrio QEINEED G - -

primera instancia, se han seguido en el Juzgado de Primera

DE JUSTICIA

Instancia n°. 11 bis de Murcia entre las partes: como parte
denencante, QD
representado/a en la instancia por el/la Procurador/a de los
Tribunales D./D®. Rocio Bernal Barnuevo y asistido/a por el/la
Letrado/a D./D® Don Bartolomé Giménez Ibarra y come parte
demandada, la mercantil BANCO DE SANTANDER S.A. (antes Banco

Popular S.A.) representado/a en este Rollo por el/la

Procurador/a de los Tribunales (I
asistido/a por e1/la Letrado/a (D

Ern esta alzada actla comeo apelante la demandada y como
apelada 1a demandante siendo Ponente la Iltma. Sra. Dofia

Teresa Rizo Jiménez, que expresa la conviccidédn del Tribunal.
ANTECEDENTES DE HECHOQO

Primero: Por el Juzgado de Primera Instancia numero 11 bis
de Murcia, en los referidos autos se dictd Sentencia de fecha
trece de diciembre de dos mil diecinueve cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente:

“Que, ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA formulada por el
Procurador indicado, en la representacidn gue ostenta, DEBO
DECLARAR Y DECLARO NULAS POR ABUSIVAS LAS CLAUSULAS RELATIVAS
AL, TIPO DE INTERES VARIABLE DE LAS ESCRITURAS DE PRESTAMO
HIPOTECARIO DE 189 DE DICIEMBRE DE 2006 Y 16 DE MARZO DE 20089
Y, en consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENQ A BANCO SANTANDER,
5.A, a restituir a la parte demandante la cantidad gue resulte
de la radical eliminacién de la citada cldusula, desde que la
suma del Euribor mds el diferencial pactado haya sido inferior
al tope de bajada del establecido en la citada cldusula hasta

la dltima cuota devengada con aplicacidn de la citada
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limitacidn, mas intereses legales de esa cantidad
indebidamente percibida desde su devengo (reducida en .los
intereses percibidos por el prestatario en cada liguidacidn).

Procede 1a ccndena en costas de la parte demandada”.

Segundo: Contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de
apelacién por la representacidén procesal de la parte demandada
en el gue, tras alegar los hechos y fundamentos de derechc que
estimd de aplicacidén termind con la suplica de que se dictara
sentencia en la que, “estimando el recurso de apelacidn
interpuesto por esta parte contra la citada sentencia, dicte
una nueva por la gue, revocando la rescolucién recurrida,

desestime integramente la demanda interpuesta de contrario”.

Admitido a trémite por diligencia de ordenacidn, se dio
traslade a la actora, emplazdndola por diez dias para gque
presentara escrito de oposicién al recursc ©, en su caso, de
impugnacién de la resolucidn apelada en lo que le resultara

desfavorable.

Dentro de plazo, comparecié la parte actora oponiéndose

al recurso de apelaciédn.

Previo emplazamiento de las partes para comparecer ante
esta Audiencia Provincial, fueron remitidos los autos a este
Tribunal, donde se formd el correspondiente rollo de apelacidn
que ha guedadce visto para sentencia sin celebraciédn de vista,
tras seflalarse para el dia tres de marzo de dos mil veintiuno

su votacidn y fallo.

Tercerc: En la +tramitacidédn de esta instancia se han

observado las prescripciocones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La sentencia de instancia estima la accidén de
nulidad de la clausula de limitacidén de la variabilidad del
tipo de interés (clausula suelo) contenida en la escritura de
subrogacidén-novacidén en préstamo hipotecario y en otra
posterior de novacidén, suscritas por las partes, con los
efectos restitutorios procedentes y con imposicién de costas

procesales a la parte demandada.

Frente a dichos pronunciamientes, la parte demandada-
recurrente sostiene gue la demanda debid desestimarse en
cuantce a la cldusula de la primera escritura al tratarse de
una subrogacién en un préstamo previamente concertado con la
promotora-vendedora, con la gue se negociaron las condiciocnes
de la operacidn, sin que la entidad bancaria esté obligada a
informar al comprador que se subrcga mis alld de lo gque consta
en la propia escritura inicial, gque el subrogado pudo
consultar previamente a la subrogacidn.

En todo caso, considera gque ambas cliusulas, tanto la de
la escritura de subrogacién de 19 de diciembre de 2006 como la
de novacién de 16 de marzeo de 2009, fueron objeto de
negociacién, invocando la doctrina Jurisprudencial del
Tribunal Supremo en S$S. 489/2018, 361/2019 o 660/2019.

Finalmente, considera concurrentes serias dudas de
derecho que justifican revocar el pronunciamiento condenatorio

en costas procesales de la primera instancia.

Frente & dicho recurso, la parte actora-recurrida
recuerda que no fue objeto de la demanda la clausula suelc de
la escritura de subrogacién de 19 de diciembre de 2006 y que,

en cuanto a la de novacidn de 16 de marzo de 2009, se trata de
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una clausula predispuesta, no negociada, pues, precisamente,
es la misma clausula gue ya se contenia en la inicial. Niega,
asimismo, que concurran serias dudas que enerven la aplicacidn

del criterio del vencimiento.

Segundo.- En efecto, consta en la demanda gue la clausula
suelo sometida a enjuiciamiento fue, exclusivamente, la
contenida en la escritura de novacidn de 16 de marzc de 2009 y
nce la de Lla escritura de subrcgacidén de 19 de diciembre de
2006 (probablemente por cuanto, en funcidn de las condiciones
pactadas, no llegd a aplicarse hasta que se suscribid la de
2008). En todo casc, no estd de mé&s recordar dque

la circunstancia de que se trate de una subrogac1on en un

préstamo hipotecario va suscrlto anterlormente —normalmente,

con la promotora vendedora, como es el caso- no exime a la

‘entidad bancaria de la Ob%;gﬁpiénwwgpformatiya__frente"lal"“
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consumidor que se subroga._
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En este punto, 1a(STS. de 24 de noviembre de 2017W§gja

claro gue “el hecho de gii& “ET“préstEMOWhipUtéééiiglno sea
concedido directamente al consumidor, sino gque este se
subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor gue
le vende la vivienda, nc exime a la entidad bancaria de la
obligacidén de suministrar al consumidor informacidén que le
permita adoptar su decisidn de contratar con  pleno
coneocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondrd
subrogarse come prestatario en el préstamo hipotecario, sin
necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado
del contrato. Una parte considerable de las compras de
vivienda en construccidén o recién construida se financia
mediante 1la subrogacidén del comprador en el [préstamo

hipotecaric conecedido al promoteor, con modificacidn, en su

caso, de algunas de sus condiciones. 81 se eximiera a Ia
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entidad financiera de esa exigencia de suministrar lIa
informacidn necesaria para asegurar la transparencia de las
cldusulas gque regulan el objeto principal del contratc, se
privaria de eficacia la garantia gue para el cumplimiento de
los fines de Ia Directiva 93/13/CEE y la legislacidén nacicnal
que la desarrclla supone el control de transparencia”.

Esta doctrina es reiterada en SSTS de 17 y 26 de enero de
2018 que insisten en que “el préstamo inicialmente concertado
entre el banco y el promotor y la subrogacidn posterior por
parte de un comprador-consumidor deben tener un tratamiento
diferente. Como  quiera que la segunda operacion, la
subrogacidén por parte del comprador en el préstamo
hipotecario, es un contrato de c¢onsumo, estd sometido al
control de transparencia, gque no se satisface con una
invocacidn a la informacidn gque el consumidor pudo obtener por
su cuenta”. Tampoco es suficiente con que se haga constar que
el nuevo prestatario «concce y acepta las condicicnes de todo
lo pactado en la escritura de constitucién del préstamo
hipotecario antes resefiado», siendo necesario gque la entidad
bancaria “suministre informacidn precisa y comprensible sobre
los elementos esenciales del contrato, y en concreto sobre la
existencia de una cldusula suelo gue reduce drdsticamente las
posibilidades de que el prestatarico se aproveche de Ilos
descenscs del indice de referencia siendc reiterada Ia
jurisprudencia gue afirma que la normativa gue exige un
elevado nivel de informacidn en diverscs campos de la
contratacidn resultaria inutil si para cumplir con estas
exigencias bastara con la inclusidn de menciones
estereotipadas predispuestas por quien estd obligado a dar la
informacidn, en las qgue el adherente declarara haber sido

informado adecuadamente (S5T7S de 5 y 20 de abril de 2017)7”.
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Tercero.- Por 1lo gque respecta a la alegacidédn de
negociacidén individualizada de la clausula, tiene resuelto de
forma reiterada el Tribunal Supremo (a titulc de ejemplo, STS
de 29 de novienmbre de 2017) que una clausula es predispuesta y
no negociada cuando el consumidor no puede influir en su
supresidén ni en su contenido de tal forma que, © se adhiere y
consiente contratar con dicha cléausula, o debke renunciar a
suscribir ese contrato. Por tanto, no habra negociacidn si el
cliente firma lo pre-redactado por el banco de manera
unilateral, =in qus pueda equipararse la negociacidén con la
posibilidad real de escoger entre una pluralidad de cofertas
sometidas, todas ellas, a condiciones generales de
contratacién, ni menos ain con la posibilidad de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios en las que cada
uno de ellos predispone sus condicicnes.

Y la carga de la prueba de gue hubc negociacién corre por

cuenta del empresario, en este caso, el banco.

Asi las cosas, no concurre en el presente caso ningun dato
del que quepa inferir que la clausula suelo gque nocs ocupa
fuera ocbijeto de negociacidn  individualizada. Se trata,
exactamente, de la misma clausula suelc gque se encontraba
inserta en la escritura de subrogacidén de 19 de diciembre de
2006 (procedente, va, del préstamo promotor) no habiendc sido
objeto de modificacidén alguna.

Y es que la escritura de novacidén de 16 de marzo de 2009
1levé consigoe una ampliacidn de plazo de amortizacién del
préstamo, el establecimiento de un periodo de carencia de
capital asi como una modificacidn del tipo de interés (fijo
durante <cinco meses al 5,748% vy, después, el variable
consistente en Euribor mds 1,75 puntos)., incrementandose, por
tanto, el tipo de interés que venla rigiendo desde diciembre

de 2007 (Furibor mas 1 punto).
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Pero, en cuanto a la cldusula suelo, se mantiene
exactamente en las mismas condiciones iniciales, al tipco del
3,75% sin que, por ende, pueda si quiera presumirse que el
prestatario hubiera tenido la oportunidad de influir ni en el
mantenimientec -o no- de la ¢lausula suelo ni en sus
condiciones. Por tanto, no estames en presencia de un caso

similar o paralelo al resuelto por la STS 660/2019.

En resumen, ni se alegan ni se justifican por la demandada

En este sentido y en ccherencia con tode lo resuelto por
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremc sobre el
concepto de “negociacidén individual”, en la S. de 26 de enero
de 2018 con cita de la de 17 de enero de 2018, entre otras, se
rechaza, sin mas consideraciones, dicha alegacidn de
negociacién en un supuesto, similar al gue nos ocupa, de
modificacidén de otras condicicones respecto de la escritura
inicial advirtiendo que dicha modificacidén “no supone ni que
se negoclara el resto de condiciones generales, en ccncreto la
«cldusula suelo», ni que se informara adecuadamente de su
existencia al nuevo prestatario”.

o

Nco se alcanza a entender, sin ningin otro dato probatorio,

o

5
i que estemos en presencia de una clausula negociada v no de una
i

| condicién general de ia centratacidn incorporada

unilateralmente por la entidad demandada.

Cuarto.- En cuanto a las costas procesales de la primera
instancia, no se apfecian serias dudas de derecho que
justifiquen la enervacidn de la aplicacidédn del principic del
vencimiento sin gque, segin se ha expuestco, pueda presumirse

una negociacién individualizada de la cliusula suelc por el
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solce hecho de que se trate de una escritura de novacidén en la
que se modifigquen ctras condiciones del préstamc inicial, sin

més datos probatorios que la justifiquen.

Quinto.- La desestimacién del recurso de apelacién
determina, por aplicacién del art. 398 y 394 de la LEC, la

imposicién de costas procesales a la parte recurrente.

Vistos 1los articuleos citades y demas de general vy

pertinente aplicacidn.

FALLAMOS

Que, desestimandce el recursc de apelacidn interpuesto por

1a  Procuracor: (U - otbe Y

representacién de BANCO DE SANTANDER S.A. contra (@ EEGD

G < < <nt2dos poX

la Procuradora Dofia Rocio Bernal Barnuevo, contra la sentencia
de trece de diciembre de dos mil diecinueve, dictada pecr el
Juzgadce de Primera Instancia n® 11 bis de Murcia, en los autos
de Juicio Ordinario nﬁmero— debemos confirmar vy

confirmamos dicha sentencia; con ~de costas

procesales de la apelacidén a la parte recurrente.

bt T e T g s g e, o A Bkl e
[P NPRE L SREIES

Notifiquese esta sentencila conforme a lo establecido en
el articulo 248.,4 de la Ley Orgénica del Poder Judicilal,
haciéndeose saber gue esta resolucién es firme al no cabex
recurso ordinario alguno contra ella, y ellc sin perjuicio de
que si la parte justifica y acredita la existencia de interés

casaclional contra dicha sentencia pedria interponerse recurso

N e
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de casaciétn en los términos del articulo 477.2.3° de la lLey
de Enjuiciamiento Civil en relacidn con el articulo 475 del
mismo texto procesal, en cuyo caso debera de interponerse el
mismo ante esta seccidén de la Audiencia Provincial de Murcia,
previo depdsito de la cantidad de 50 €, en =21 plazo de veinte
dias siguientes a la notificacidén de la presente resolucidn
mediante su consignacidn en la Cuenta de Depdsitos vy

Consignaciones de esta Sala, debiendo acreditar el pago de

.diche depdbsito con el escrito preparando el recurso de

casacién, de conformidad con lo previsto en la Disposicidn
Adicional 15% apartados 1, 3 y 6 afiadida a la Ley Orgédnica del
Poder Judicial por la LO 1/2009 vy, en su momento, devuélvanse
les autes originales al Juzgado de procedencia, de los que se
servira acusar recibo, acompanados de certificacién literal de
la presente resolucidén a los oportunos efectos de ejecucidn de

lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelaciédn.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo prenunciamos, mandamos

y firmamos.



