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En la ciudad de Mutcia, a seis de mayo del afio dos mil veintiuno.

Habiendo visto en grado de apelacidn la Seccidn Cuarta de esta Audiencia Provincial
¢l Juicio Ordinaric nfimero ique inicialmente se ha seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero Once Bis de Murcia entre las partes, como actores y ahora apelados
representados por la
Procuradora Sra. de Bernal Barnuevo y defendidos por el Letrado Sr. Giménez Ibarra, y como
demandada Banco Popular Espafiol, S. A., (luego sucedida por Banco Santander, S. A.), ahora
apelante, representada por la Procurador. defendida la Letradah
iendo ponente don Francisco José Carrillo Vinader que expresa la conviccién del

Tribunal.
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PRIMERO.- El Juzgado de instancia citado con fecha 15 de enero de 2020 dict6 en
los autos principales de los que dimana el presente rollo la sentencia cuya parte dispositiva

.-Se declara la nulidad de pleno derecho por abusiva de la cldusula suelo inserta en la estipulacidn séptima de
la escritura de compraventa, subrogacion y novacién de 8 de abril de 2009, retrotravéndose los efecios de esta
declaracion de mulidad ex fune.
2.-Se condena a la parte demandada o la devolucién a la parte actora de las cantidades indebidamente
percibidas desde la aplicacion de la cldusula suelo hasta la fecha de su efectiva eliminacion e inaplicacion,
cantidad que se determinard en ejecucién de sentencia conforme a las bases indicadas en el fundamento de
derecho tercero de esta resolucion, en caso de que no procediese al cumplimiento voluntario de la presente
resolucion, con los intereses legales correspondientes desde la fecha de los respectivos abonos hasta su
completa satisfaccion.

3.-Se condena a la parte demandada al aborno de las costas causadas en esta instancia.”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia, en tiempo y forma, interpuso recurso de
apelacion Banco Santander, S. A., solicitando su revocacion total con el dictado de nueva
sentencia desestimando integramente la demanda inicial.

Después se dio traslado a la otra parte, quien presentd escrito oponiéndose al mismo,
solicitando su desestimacion.

Por el Juzgado se elevaron las actuaciones a esta Ilma. Audiencia Provincial,
turnindose a la Scccién Cuarta donde se registraron con el nimero de Rollo (G Pt=s
personarse las partes, por providencia del dia 17 de marzo de 2021 se sefialé el dia de ayer
para la votacion y fallo de la causa, que ha sido sometida a deliberacion de la Sala.

TERCERO.- En la sustanciacién de¢ esta segunda instancia se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIVERO. - - -
demanda de juicio ordinario contra la entidad prestamista, Banco Popular, S. A., sucedida por
Baco Santander, S. A., para que se declare nula la clausula suelo establecida en la escritura
notarial de compraventa, subrogacién y novacién en préstamo con garantia hipotecaria y
novacion otorgada 8 de abril de 2009, reclamando la cantidad indebidamente cobrada por la
aplicacion de dicha clausula, més intereses y costas.

La demandada contestdé oponiendo que se trataba de una subrogacion en un
preexistente préstamo hipotecario y que la clausula era valida al haber sido negociada (hubo
una novacion precedida de negociacion) y transparente, por lo que interesa la desestimacidn

‘de la demanda.

dice asi: “FALLQ: Que estimando integramente la demanda formulada por la procuradora Dofia Rocio
Bernal Barmievo en nombre y represemacion d
rente a Banco Popular Espafiol SA, actualmente Banco Santander SA:
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Se dicta sentencia que, estima la demanda, declarando la nulidad de la comentada
- clausula por falta de transparencia.

Contra la sentencia Banco Santander, S. A., plantea recurso de apelacion, en el que
sostiene que la juzgadora no ha tenido en consideracion las circunstancias del caso concreto
que acreditan que la cldusula ha sido transparente, y que fue negociada porque estamos ante
un supuesto de compraventa con subrogaciéon hipotecaria y por ello no le corresponde a ella
informar de la clausula suclo, pues no interviene en la compraventa, y seria el vendedor (una
persona juridica) quien debia informarle de la misma, y, en todo caso, porque hubo
negociacion, al haber novacién, con variacién de la clausula suelo, por lo que procede
declarar la validez de la cuestionada clausula. Por todo ello, interesa la revocacion de la
sentencia v el dictado de otra que desestime integramente la demanda. Subsidiariamente
interesa que no se le impongan las costas por concurrir dudas de derecho.

Del recurso se dio traslado a la parte contraria que se ha opuesto, sosteniendo el
acierto de los pronunciamientos de la sentencia en la fijacion de los hechos, en la invocacion y
aplicacion de las normas juridicas y en los pronunciamientos alcanzados, por Io que interesa
su confirmacidn.

SEGUNDO.- De la clausula suelo

A) Defiende la recurrente la validez de la cldusula suelo en primer lugar porque no
intervino en_el contrato posterior de compraventa y subrogacidn, pues la clausula suelo se
cred en un anterior contrato con una empresa (la promotora de la construccion de la vivienda),
no siendo de aplicacién las normas protectoras de consumidores, por lo que la obligacion de
informar al comprador de las condiciones financieras del préstamo en el que se subrogaba era
de la vendedora, no de la prestamista, que no intervenia en el segundo contrato.

Este motivo no puede prosperar porque en la escritura publica de fecha 8 de abril de
2009 si intervino la prestamista, entonces Banco Popular Espafiol, S. A., debidamente

afectante al inmueble, sino que, ademdas, amplian y novan modificativamente el préstamo.
También se establece una serie de comisiones a cargo de los nuevos prestatarios y la asuncion
de los gastos que genera la nueva operacion.

Por lo tanto, no es cierto que no haya intervenido en el comentado contrato, y no lo
hace s6lo a efectos de aprobar la subrogacién de los nuevos deudores en la hipoteca ya
existente, sino que conviene con los nuevos prestatarios pactos que modifican alguno de los
términos del préstamo hipotecario anterior, aunque no la clausula suelo-techo, que ni siquicra
aparece mencionada entre las referencias a los intereses a que venia obligada la anterior
prestataria, v su mencién sélo es respecte de las condiciones para los nuevos prestatarios, lo
que desmiente que se negociara una variacidn de la inicial clausula suelo cuya existencia no
se acredita.

Tampoco es cierto que la entidad hipotecante no esté obligada a informar a los nuevos
prestatarios, al ser consumidores, de las condiciones financieras del préstamo. Tal obligacién

cepsenac por cos apodersdos QD
que no solo aceptan la subrogacion de los compradores en la hipoteca y prestamo
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es de la prestamista maxime cuando no se ha limitado a autorizar la subrogacion, sino que ha
modificado las condiciones financieras v es quien ha predispuesto, redactado ¢ impuesto
dichas clausulas en el presente caso, por lo que estd legitimada pasivamente ad causam para
ser demandada en el presente procedimiento, como reiteradamente viene sefialando la
jurisprudencia. En este sentido la STS de 24 de noviembre de 2017, referida precisamente a la

clausula suelo), ya establecia: “...debe precisarse que el hecho de que el préstamo hipotecario no sea
concedido divectamente al consumidor, sino que éste se subrogue en un présiamo previamente concedido al
promotor que le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar al
consumidor informacién que le permita adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondrd subrogarse como prestatario, sin necesidad de realizar un andlisis
minuciose y pormenorizado del contrato (...} Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de
suministrar informacion necesaria para asegwrar la (ransparencia de las cldusuln que regulan el objeto
principal del contrato, se privaria de eficacia la garantio que para el cumplimienio de los fines de la Directiva

93/13/CEE y la legislacién nacional que la desarrolla supone el control de transparencia’

En la misma linea, como mas recientes las SSTS 21/2018, de 17 de enero, 519/2018,
de 20 de septiembre y 93/2019 de 14 de febrero, entre otras muchas.

Por todo ello, debe concluirse que la obligacion de informar ampliamente de las
condiciones financieras del préstamo es de la entidad financiera cuando los prestatarios son
consumidores, como es este caso, y no se ha cumplido con la misma.

B) La apelante sostiene que la clausula suelo es transparente porque hubo negociacidén
al tratarse de una novacién de las condiciones financieras, y menciona las SSTS 489/2018, de
13 de septiembre.

Tampoco este motivo puede ser atendido. Si se examina la novacion Ilevada a cabo
consiste en la ampliacion del capital prestado y del plazo de amortizacidn, previendo un breve
periodo de tipo fijo y luego una variable (Euribor mas 1'15%, con diversas bonificaciones),
asi como un maximo y un minimo. En ningin caso estamos en lo supuestos de las sentencias
mencionadas por la apelante, pues no se rebajé la clausula suelo inicial, luego no hay indicios
de que fuera negociada, sino impuesta.

Como sefiala la STS 334/2018, de 4 de junio que parte de la tesis establecida en la
anterior sentencia mencionada (“la subrogacién por parte del comprador en el préstamo hipotecario, es
un contrato de consumo, estd sometido al control de transparencia, que no se satisface con unq invocacicn a la
informacion que el consumidor pudo obtener por su cuenta”), ¢l requisito de transparencia de la
clausula suelo impide estimar su validez en este caso. La sentencia comentada establece en su
FJ Tercero, apartado 6:

6.- En cuanto a la posibilidad de conocimiento de la cldusula por la mera subrogacion, va
hemos dicho que la sucesidn comtractual no relevaba a la entidad financiera de su deber de
transparencia.

Pero es gue, aun suponiendo que los compradores hubleran tenido acceso a la escritura de
préstamo entre In entidad prestamista y el vendedor, no basta con la simple claridad gramatical, Pavece
que la sentencia recurrida considera que el mero control de incorporacion de los arts. 5y 7 LCGC es
suficiente para que la cldusula pueda pasar también el control de transparencia que imponen los arts.
4.2 de la Directivay 60 (EDL 1960/107).1 y 80.1 TRLCU, Sin tener en cugnta que el contrato no contenia
mds informacion acerca de que se frataba de un elemento definiforio del objeto principal (afectaba al
precio del préstamo), la cldusula estaba enmascarada entre otros datos relativos a la revision del interés,
no constaban simulaciones de escenarios diversos, ni se habia advertido de forma clara y comprensible
sobre el coste comparative con otros productos de la propia entidad, En tales civcunstancias, considerar
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que el cumplimiento de los requisitos que los arts. 5y 7 LCGC establecen para que la condicion general
supere el control de incorporacion permite que también se supere el control de transparencia que hemos
llamado «materialy, infringe la doctrina jurisprudencial de esta sala, puesto que en esas condiciones no
es posible la comprensibilidad real de la importancia de la cldusula suelo en ef desarrollo del contrato,
en concreto, su incidencia en el precio a pagar por los consumidores.

Y en los apartados 8 y 9 aflade:

8.- La informacicn precontractual es la gue permite vealmente comparar ofertas y adoptar la
decision de contratar. No se puede vealizar una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al
tiempo de realizar la comparacién el consumidor no puede temer un conocimiento real de la
trascendencia econdmica y juridica de alguno de los contratos objeto de comparacién porque no ha
podido Hegar a comprender lo que significa en él una concreta cldusula, que afecta a un elemento
esencial del contrato, en relacién con las demds, y las repercusiones que tol cldusula puede conllevar en
el desarrollo del contrato. El diferencial respecto del indice de referencia y el TAE que supone la adicidn
de uno al otro, que es la informacidn en principio detevminante sobre el precio del producto con la que el
consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas y decide contratar una en concreto, pierde
buerna parte de su trascendencia si existe un suelo por debajo del cual el interés no puede bajar. Por
tanto, es preciso que en la informacion precontractual se informe sobre lo existencia de ese suelo y su
incidencia en el precio del contrato, con claridad y ddndole el tratamiento principal que merece. En el
presente caso, la sentencia recurrida no ha tomado en consideracidn este criterio, pues no ha dado
trascendencia a que no se hubiera proporcionado a los demandantes, con una antelacidn suficiente a la
firma del contrato, la informacion relativa a la cldusula suelo, de modo que pudiera conocer su
existencia y trascendencia y comparar distintas gfertas.

9.- En cuanto a las consecuencias de la falta de transparencia, hemos dicho en diversas
resoluciones que es posible que wna condicion general inserta en un comtrato celebrado con un
consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta de transparencia no supone
necesariamente que las condiciones gewerales sean desequilibradas. Pero como también hemos
afirmado, no es el caso de las lamadas cldusulas suelo, cuya falta de transparencia provoca un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la
buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econdmico que
le supondrd obtener el préstamo con cldusula suelo en el caso de bajada del fndice de referencia, lo que
priva también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre las diferentes ofertas
existentes en el mercadp (por todas, sentencia 367/2017, de 8 de junio y las que en ella se citan).

Por lo tanto, hay que concluir que no ha existido negociacion alguna de la cldusula
suelo, y tampoco ha propuesto ni practicado prueba alguna la demandada de la existencia de
una informacion previa sobre la misma, por lo que no supera la misma el control de
transparencia.

C) Finalmente interesa la apelante que no se le impongan las costas de la primera
instancia porque sefiala la existencia de dudas de derecho en el caso examinado por tratarse de
una subrogacién y novacion de préstamo hipotecario.

Como se ha expuesto, la jurisprudencia en esta materia es constante € incluso anterior
al planteamiento de esta demanda, con absoluta claridad de la obligacion de la prestamista de
informar previamente a la contratacién de los elementos del contrato y las condiciones en que
los consumidores quedan obligados, y al no haberlo hecho y oponerse a la demanda sin
justificacién alguna, debe mantenerse la condena en costas por aplicacion del principio de
vencimiento objetivo (art. 394 LEC).

TERCERO.- De las costas de la segunda instancia
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La desestimacion del recurso de apelacion conlleva la imposicién a la apelante de las
costas ocasionadas en esta segunda instancia (art. 398.1 LEC).

VISTOS los articulos citados y los de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS

Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora-
nombre y representacion de la mercantil Banco Santander, S. A., contra la sentencia

dictada en el juicio ordinario seguido con el niimero -mte el Juzgado de Primera

Instancia nimero Once Bis de Murcia, y estimando la oposicién al recurso sostenida por la

Procuradora Sra. Bernal Barnuevo, en nombre y representacion dd
debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha

sentencia, con expresa imposicion a la apelante de las costas causadas en esta segunda
instancia.

Notifiquese la sentencia y llévese certificacion de la misma al rollo de esta Sala y a los
autos del Juzgado, al que se devolveran para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacidn por interés
casacional y, conjuntamente, extraordinario por infraccién procesal a interponer ante esta Sala
en el plazo de veinte dias desde que sea notificada, debiendo consignar la cantidad de 50 €
(por cada recurso que se interponga) para su admision conforme a lo establecido en la D. A.
15 LOPJ y, en su caso, la tasa prevista en la Ley 10/2012, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamoes y firmamos.



Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


