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SENTENCIA N° D

En la ciudad de Murcia, a veintisiete de mayo de dos mil

veintiuno.

La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia,
integrada por los Iltmos. Sres. expresados en el

encabezamiento, ha visto en gradc de apelacidn los autos de
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Juicio Ozxdinario n° (PR »° g - -

primera instancia, se han seguidc en el Juzgado de Primera
Instancia n°. 11 bis de Murcia entre las partes: como parte
demandante, () :co:rcsentado/a
en este Rollo por el/la Procurador/a de los Tribunales D./D?.
Rocio Bernal Barnuevo y asistido/a por el/la Letrado/a D./D?
Bartolomé Giménez Ibarra y como parte demandada, la mercantil

BANKIA, S.A., representado/a en este Rollo por el/la

Procurador/a de los Tribunales (G
@D --i:tico/a por cl/lz Letrado/s (D

En esta alzada actta come apelante el demandante y como
apelada la demandada; siendo Ponente la Iltma. Sra. Dofia

Teresa Rizo Jiménez, gque expresa la conviccidn del Tribunal.
ANTECEDENTES DE HECHO

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

“Oue estimande integramente la demanda formulada por la
procuradora Dofia Recio  Bernal Barnuevo en  nombre @y
representacidn de Don Francisco Daniel Pérez Vielsas frente a
Bankia SA:

1.-5e declara la nulidad de pleno derecho pof abusiva de
la cldusula suele inserta en la estipulacidn tercera bis de la
escritura de fecha 18 de julio de 2012, retrotravéndose los
efectos de esta declaracidn de nulidad ex tunc, eliminando tal
cldusula vy manteniendo la vigencia del contratc sin la
aplicaciéon de tal cldusula.

2.-5¢ condena a devolver a la parte actora de Ias

cantidades indebidamente percibidas desde la aplicacidn de la
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cldusula suelo hasta la fecha de su efectiva eliminacidn e
inaplicacidén, cantidad gue se determinard en ejecucidn de
sentencia conforme a las bases indicadas en el fundamento de
derecho tercero de esta resolucidn, en caso de qgue no
procediese al cumplimiento  voluntaric de la  presente
resclucidn, con los intereses legales correspondientes desde
las fechas de los respectivos abonos hasta su completa
satisfaccidn

.3.-Se imponen a la parte demandada las costas causadas en

esta instancia”-

Segundeo: Contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de
apelacidén por la representacidn procesal de la parte actora en
el gue, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho dque
estimdé de aplicacidn, termind suplicando que: ‘“se dicte
sentencia por la que se reveoque la sentencia de instancia y se
dicte cotra en la que se desestime la demanda absolviendo a la
demandada de todcs los pedimentos deducidos en su contra, con

imposicidn de costas procesales”.

Admitido a tradmite por diligencia de ordenacidn, se dio
traslado a la demandada, emplazadndola por diez dias para que
presentara escrito de oposicidén al recurso o, en su caso, de
impugnacién de la resclucidén apelada en lo que le resultara
desfavorable. La actora presentd escrito de oposicidn al

recurso de apelacién.

Previo emplazamiento de las partes para comparecer ante
esta Audiencia Provincial, fuercon remitidos los autos a este
Tribunal, donde se formd el correspondiente rcllo de apelacidn
gue ha quedado visto para sentencia sin celebracién de vista,
tras sefialarse para el dia veintiséis de mayo de dos mil

veintiunc su votacidn y fallo.
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Tercero: En la tramitacién de esta instancia se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de instancilia estima la accidn de
nulidad de la clausula de limitacién de variabilidad del tipo
de interés (cldusula suele) contenida en la escritura de
préstamo hipotecario suscrita entre las partes en fecha 18 de
Julic de 2012 condenando a la demandada a la restitucidédn de
las cantidades cobradas al amparc de dicha cléusula, con sus
intereses, con imposicién de costas procesales a la parte

demandada.

Frente a dichos pronunciamientos, la parte demandada-
recurrente scstiene que las partes suscribieron un acuerdo de
naturalezz transaccicnal en fecha 25 de septiembre de 2015 en
virtud del cual la parte prestataria renuncid al ejercicio de
acciones relativas a la .cliusula suelo, la cual gquedd
eliminada desde dicho acuerdo. Subsidiariamente, entiende gque
ita clausula fue objeto de negociacién individualizada
habiéndose consentido y ratificado su aplicacién cuando se
adoptd dicho acuerdo privado vy gque, en todo caso, es
transparente al' resultar gramaticalmente comprensible vy
perfectamente perceptible por afectar a un elemento esencial
del contrato, ademas de haber sido objeto de lectura por el

Notario antes de la firma de la Escritura.

En segundo lugar, invoca la doctrina de los actos proplos

y €l retraso desleal en el ejercicic del derecho.
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Finalmente, en cuanto a las costas procesales, interesa
la revocacién de su condena al concurrir serias dudas de hecho

y de derecho que lc¢ justifican.

La parte actora-recurrida niega el caracter transaccicnal
del acuerde privade, el cual no contiene renuncia alguna al
ejercicio de acciones. Asimismo, niega la negociacidén
individual de 1la clausula asi como la superacidén del control

de transparencia.

Segundo. - La cuestidén referida a las renuncias
relacionadas con la clausula suelo ha sido objeto de
interpretacién por 1la STJUE de 9 de julio de 2020, la cual
viene a complementar lo resuelto por el Tribunal Supremo en su
5. de 11 de abril de Z018.

En concretc, el TJUE entiende que:

~El consumidcr puede renuﬁciar 2 hacer valer sus derechos
v, en concreto, puede renunciar a los efectos (restitutorios)
de la nulidad de una cléusula "siempre y cuando la renuncia
proceda de un consentimiento libre e informade”. Eso s8i, no
serd wvalida la renuncia en lo referente a controversias
futuras, esto es, a clausulas que todavia no han operado.

-Dicho consentimiento libre e informado depende de gue el
consumidor sea consciente del cardcter no vinculante de esa
cldusula y de las consecuencias que ello conllevaha”.

-En tode casec, la clausula de renuncia a accilones no cabe
ser considerada, automdticamente, como negociada
individualmente por lo que, salvc que se acredite la expresa
negociacidn (posibilidad de influencia del consumidor), esta
sujeta a control de contenido.

Al respecto, el TJUE apunta, comc parametros indicativos

de que no existe una negociacidn individual, el hecho de que
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el nuevo pactc se enmarque dentro de la politica general de
renegociacién de este tipo de contratocs, asi comc el hecho de
gue no se facilite previa copia del contrato antes de
firmarlo.

~Finalmente, al igual que resolvid el Tribunal Supremo en
la S. resefiada, el TJUE confirma que la c¢lausula de renuncia a
acciones se encuentra sujeta a contrel de transparencia. Asi,
debe estar redactada “de manera clara y comprensible” y su
suscripcién debe ir precedida de la correspondiente
informacidén por parte de la entidad bancaria de manera gue el
consumidor haya estado en condiciones de conccer las

consecuencias juridicas y econdmicas de su aceptacidn.

Pues Dbien, esta Seccidn wya ha tenidc ocasién de
pronunciarse schre la eficacia del documento que nos ocupa en
muchas otras sentencias anteriores, como la 448/2018, la
308/2020 de 2 de abril o la 451/2020 de 21 de mayo. En las
mismas, se resuelve que: “Entendemcs, como seguidamente se
argumentard, que dicho pacto no resulta exponente de una
transaccidn extrajudicial en orden a la eliminacidn de la
cldusula suelo —-techo pactada en la correspondiente escritura
de préstamo  hipotecario con expresa renuncia por el
prestatario a las acciones ejercitadas en este procedimiento,
asi como a la reclamacidn de cualgquier cantidad abonada en
virtud de la cldusula referida. Tampoco cabe afirmar que los
actores al rubricar el citado documente tuvieran plenc
conocimiente de las condicicnes financieras del préstamo
hipotecario y de los tipos minimos y mdximos aplicables, ni
qgue al aceptar la eliminacidn de dicha c¢ldusula y acordar la
fijacidn del tipo de interés que se detalla, ese acuerdo
hubiese adgquirido naturaleza transaccional.

Ademds esa pretendida Valideé de tal pacto, como

determinante de un acuerdo transaccional, no se corresponde
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con los hechos vy argumentos juridicos expuestos por el
Tribunal Supremo en la sentencia de Pleno de su Sala Civil de
11 abril 2018 acerca de la eficacia juridica de tales pactos
o acuerdos extrajudiciales convenidcs en el marco de la
cldusula suelo.

Entendemos en consecuencia gque en este caso el documento
suscrito no reune los presupuestos juridicos necesarios para
atribuirle la naturaleza de acuerdo transaccional. De un lado
porque el contenido real u ohligacional convenidc entre ias
partes pone de manifiesto que la intencidén de las mismas era
la suscripcién de un contrato o acuerdo novatorio en virtud
del cual se altera la cldusula suelo y techo modificando el
tipo de interés minimc y méaximo inicialmente pactados que son
suprimidos, estableciéndose entonces unas nuevas condiciones
financieras .

Por tanto resulta clara la voluntad de novar de la entidad
bancaria predisponente tanto porgue califica dicho documento

como contrato de "modificacidn de condiciones financieras del

préstamo” como porqgue el contenido y la finalidad del
documento neo permiten afirmar la Mexistencia de una situacidn
litigiosa © controversia’” que pretenda sustituirse por otra

cierta para evitar un pleito entre las partes como exigen las
575 de 3 febrero 1998 y 16 febrero 2010 . Y ademds porgue
dicho dccumento no contiene cldusula alguna de renuncia de
accliones por el prestatario.

Entendemos en consecﬁencia que no procede la calificacidn
transacocional de dicho documentce, sino por el ceontrario su
calificacidn como acuerdo o© contrato novatoric de las

condiciones financieras del préstamo hipotecario en su dia

suscrito”.

En definitiva, partiendo de la base de gue las renuncias

deben ser objeto de interpretacidn restrictiva ademas de estar
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sujetas a control de transparencia, en el presente caso no
existe alusidén expresa, clara ni terminante a gue se renuncie
al ejercicio de acciones. TLa mencidn, contenida en el
documento, relativa a gue la cldausula "“fue aceptada por el
prestatario con el pleno conocimiento de su existencia y gue
recibid toda la informacidn previa necesaria para adoptar la
decisidén de contratar el referido préstamo con la misma” ni
mucho menos cabe ser interpretada como tal renuncia de
acciones gue se configure como concesién frente a la que
efectia la parte prestamista al eliminar la clausula suelo.

El acuerdo, por tanto, es valido pero dicha validez se
circunscribe al objeto sobre el gque realmente versa, de
cardcter y finalidad novatorics, fijando los efectos de 1la
eliminacién de la clausula suelo-techo mediante el
establecimiente de un tipo fijo de caracter temporal al 2,91%
{(desde septiembre de 2015 a agosto de 2016) y, posteriormente,
el variable inicialmente pactado (Euribor mas 2,75 puntes) sin

suelo ni techo.

En esos términos es valido y eficaz el acuerdc, pero no

contiene renuncia alguna al ejercicioc de acciones scobre la
clausula que, hasta la fecha del acuerde, ya habia operadc y

producido sus efectos.

Tercero.—- Desestimado este primer motiveo, mantiene la
parte recurrente gque, en tede caso, la clausulz suelo fue
objeto de negociacidén individualizada por lo gue estd excluida

de control de contenido.

Pues bien, como ha resueltc de forma reiterada el Tribunal
Supremo (a titulo de ejemploc, STS de 29 de noviembre de 2017)
una c¢ldusula es predispuesta y nc negociada cuando el

consumidor no puede influir en su supresién ni en su contenido
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de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar con dicha
clausula, o debe renunciar a suscriblr ese contrato. Por
tanto, no habrd negociacidén si el cliente £firma lo pre-
redactado por el banco de manera unilateral sin gue pueda
equipararse la negociacidén con la posibilidad real de escoger
entre una pluralidad de ofertas sometidas, tcdas ellas, a
condiciones generales de contratacidn, ni mencs atn con la
posibilidad de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios en las que éstos predisponen sus condiciones.

¥ la carga de la prueba de que hubo negociacidén es del

banco.

bsi las cosas, no ofrece la parte demandada-recurrente

ningun dato del que quepa inferir que la cldusula suelo que
nos ocupa fuera objetc de negociacidn individualizada. No se
entiende que el hecho de que, en virtud del referido acuerdo
de septiembre de 2015 se eliminara expresamente la clausula,
pueda ser un argumento para considerar que tres afies antes,
cuando se incorpord la misma en la escritura de 18 de julio de
2012, la clidusula hubiera sido negociada individualmente en el
sentido de que la parte prestataria hubiera tenido si quiera
la pesibilidad de influir en su incorporacidn, o ne, © en sus
condiciones o tipo.

Tampoco se alcanza la comprensién de gue, por el hecho de
haber sido objeto de eliminacién ello suponga gue el
prestatario ratificd su aceptacidén a gque la misma hubiera
estado operando hasta entonces, confirmando asi cgque fue
negociada en su momento.

Y es que la efectividad de la clausula suelo durante tres
afios, desde su incorporacidn en 2012 hasta su expresa
eliminacién en 2015, no puede suponer, desde el puntc de vista
del prestatario, mas que resignacién a la apliceacidn de esta

condicién general de la contratacidén, pero de ningtn modo es
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un dato gue conduzca a estimar gque, en Julio de 2012, se
negociara individualmente la misma.

Y, finalmente, las alegaciones genéricas de dgque siempre
existe “margen de negociacién” en las condiciones del

préstamo, tampoco ofrece nada en el casc gue nos ocupa.

Se encuentra esta clausula, por tanto, sujeta a control de
transparencia material. Y dicho control, de conformidad con la
doctrina Jjurisprudencial que tantas veces ha sido declarada en
anteriores sentencias, tomando come puntc de partida las SSTS
de 29 de enero de 2018 (reiterada en la de 23 de marzo) v 5 de
abril y 22 de mayo de 2018, tiene come finalidad el de
comprobar: primero, gue sSe haya otorgade a la clausula el
tratamientc propic de un elemento esencial, esto es, que no
esté oculta o enmascarada entre cotras condiciones financieras
y no resulte sorpresiva; vy, segundo, que el bancoc hubiera
ofrecide al prestataric una informacidén precontractual
suficiente ya no solo de la existencia de la clausula sino
también de su funcicnamiento y de las consecuencias en el caso
en que bkajara el tipo de referencia més alld de aquel limite.
Y, a estos efectos, no es suficiente ni cen gque la clausula va
estuviera contenida en los documentos  precontractuales
{solicitud vy/o oferta wvinculante) ni con que el Notario 1lo
hubiera advertido en el momento de otcorgamiento de la
Escritura., Ni siquiera es suficiente la circunstancia de que
el adherente hubiera tenido a su disposicién la minuta o

borrador de la Escritura dias antes de su firma. Estas

clrcocunstancias, por si solas, no colman el deber de.

transparencia siendo preciso, en todo caso, que la
informascidén sea precontractual (SSTS de 16 y 24 de noviembre
de 2017} .

Y es que, en definitiva, la cléausula suslo provecca una

alteracidén subrepticia del precic del crédito constituidc por
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el tipe de referencia variable mds el diferencial pactados por
lo que el banco, antes de contratar, debe informar de cémo la
cldusula en cuestién va a afectar al precio del contrato
debiendec situar al consumidor “en condiciones de comprender
las consecuencias econdémicas que para &l se derivan del
mecanismo establecido por medio de la referida cldusula suelo,
en particular mediante la puesta a disposicidn de informacidn
relativa a la evolucidn pasada del indice a partir del cual se

calcula el tipo de interés.”™ (STJUE de 9 de julic de 2020).

Fntendemos, a tenor de lc expuesto, dque en este caso
ninguna prueba se ha aportado por la entidad recurrente gque
permita fundamentar de forma clara y precisa gque la partes
demandante hubiera recibido puntual informacidén sobre el
funcionamiento de la clédusula y gue por tantc estuviese
debidamente informada vy en condicicnes de advertir vy
percatarse de la carga juridica y econémica que implicaba esta

cl&usula.

De nuevo, cabe hacer referencia a 1la ya transcrita
expresibén, contenida en el acuerdo, de que la cliusula “fue
aceptada por el prestatario con el plenc ccnecimiente de su
existencia vy que recibid toda la informacidén previa necesaria
para adoptar la decisién de contratar el referide préstamo con
la misma”.

Al respecto cabe decir gue la prueba que correspconde a la
parte demandada sobre el despliegue de la obligacidn
informativa que le atafila en el momento de la suscripcidn de
la operacidén inicial no puede ser suplida con dicha mencidn
tipo o de estilo pues no es ésta la manera de probar due, con
cardcter precontractual, se ofrecié a la parte prestataria

toda la informacidén gue, segin la doctrina jurisprudencial




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

anteriormente expuesta, debid ponerse a disposicidén de la
misma sobre el funcionamiento v consecuencias de la clausula.

En definitiva, esta suerte de “reconocimiento” a
posteriori en un documento predispuesto por el Bance tendente
a eliminar la cldusula suelo {ademids de otras modificaciones
sobre las condiciones del préstamo) no es iddnea para probar
que, en su momento, se dio cumplimiento a las obligaciones
informativas de necesario despliegue para considerar cumplido
el requisito de transparencia, sin perjulicic de gque sea
valido, como se ha expuesto, en cuanto a los pactos novatorios
sobre el interés remuneratorio que contiene.

Lo que es mas, tratandose de un documente preredactado
por el banco, dicha mencién, en aplicacidén de lo dispuesto en
el art. 89.1 del Texto Refundide de Consumidores y Usuarics
seria nula, por abusiva, en tanto supone el reconocimiento o

conformidad scbre “hechos ficticios”.

Por todo lo expuesto, la cléusula no supera el contrcl de
transparencia lo que, a su vez, determina su nulidad por
caracter abusivo, al resultar contraria a la buena fe vy,
esencialmente, por generar en perjuicio de los consumidores un
importante vy relevante desequilibrio de los derechos vy

obligaciones asumidos contractualmente.

Y la consecuencia de dicha declaracién de nulidad es la
restitucidn de las cantidades percibidas por aplicacién de la
misma, mAs sus intereses legales conforme al art. 1303 del
C.c. desde gue empezd a aplicarse la cldusula hasta el 25 de

septiembre 2015, en gue se eliminéd.

Cuarto.- Por lo que se refiere a la doctrina de los actos

propios y retraso desleal, va esta Seccidn ha puesto de
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manifiesto en numerosas ocasiones la improcedencia de su
aplicacién en este tipoc de supuestos. En las 3SS. 1072/2020,
1090/2020 y 1092/2020 de 10 de diciembre se trae a colacidn lo
resuelto en la STS num. 243/2019, de 24 de abril gue indica
que: "La regla es gque el titular del derecho puede ejercitarlo
hasta el utltimo momento hdbil del plazo de prescripcidn, pues
es el legislador gquien debe valcrar en gué plazo se puede
ejercitar cada accidén. No se puede afirmar que ejercita sus
derechos de mala fe guien 1lo hace dentro del plazo legal, sin
gque previamente existan hechos, actos o conductas suyos gue
engendren, rectamente entendidos, en el obligadc la confianza
de gue agquéllos no se actuardn (sentencia de 16 de diciembre
de 1991). Para que el ejercicic de un derecho por su titular
resulte inadmisible es preciso gue resulte intolerable
conforme a los criterios de la buena fe ( art. 7 CC) porgue,
en atencidén a las circunstancias, y por algin hecho del
titular, se haya generado en el sujeto pasivo una confianza
legitima de gue el derecho ya no se ejerceria, de modo gue su
ejercicio retrasado comporta para el algin tipo de perjuicio
en su posicidén juridica ( sentencias 352/2010, de 7 de junio,
299/2012, de 15 de junio, 163/2015, de 1 de abril, y 148/2017,
de 2 de marzo)'". En el presente caso no cabe apreciar lIa
doctrina del retraso desleal, pues no concurren hechos ¢ actos
por parte del actor gue generan en la demandada la confianza
que ne ejercitaria accidn alguna derivada de la c¢ldusula
suelo, por lo gque tampoco es de aplicacidn la doctrina de los

actos propios”.

Y es que, en realidad, el cardcter abusivo de las
clausulas examinadas determina su nulidad radical, no
convalidable por el paso el tiempo, habiendc sido la entidad
prestamista la que, en abuso de su posicidén dominante,

predispuso e impuso la inclusidén de estas cldusulas en el
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contrato habiendo sido la mds © menos reciente interpretacidn
jurisprudencial de la normativa aplicable (Directiva del afio
1993 y normativa espafiola de trasposicidn) por parte del TJUE
y del Trikunal Supremo espaficl la que ha venide a aclarar,
definitivamente, las condicicnes y requisites que conducen a
la estimacidén de la nulidad de este tipo de clausulas, asi

come sSus consecuencias.

Quinto.- En cuanto a las costas procesales de la primera
instancia, no se aprecian serias dudas de hecho ni de derecho
que justifiquen la enervacidén de la aplicacidén del principio
del vencimientc sin que, seglin se ha expuesto, la mencidn
contenida en el acuerdo privado de modificacidén de condicicones
pueda ser interpretada comoc una renuncia al ejercicio de
acciones, ni pueda presumirse, de forma genérica, una
negociacidén individualizada de la cléusula suelo y sin que,
desde la STS de 9 de mayo de 2013, sea dudoso que la cliausula
suele, para su validez, deba superar el control cualificado de

transparencia.

Sexto.~ La desestimacién del recursc de apelacidn
determina, por aplicacidén del art. 398 de la LEC, la condena

en costas procesales de la apelacidén a la parte recurrente.

Vistos los articules citados v demds de general y

pertinente aplicacién.
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Que desestimandc el recurso de apelacidn interpuestc por

e1 procurador (NN -: o onbre vy
representacidén de BANKIA S.A. frente a _
— representado por la Procuradora Dofia Rocio

Bernal BRarnuevo, contra la sentencia de dieciséis de diciembre
de dos mil diecinueve dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n®. 11 bis de Murcia, en los autos de Juicio
Ordinario nﬁmero- debemos confirmar y confirmamos
dicha sentencia, con imposicidén de costas procesales del

presente recurso a la parte recurrente.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en
el articulo 248.4 de la Ley Orgadnica del Poder Judicial,
haciéndose saber gque esta resolucidén es firme al no caber
recurso ordinario alguno contra ella, v ello sin perjuicio de
gue si la parte justifica v acredita la existencia de interés
casacional contra dicha sentencia podria interponerse recurso
de casacidén en los términos del articulo 477.2.3° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en relacién con el articulo 479 del
mismo texto procesal, en cuyo caso deberd de interponerse el
mismo ante esta seccidén de la Audiencia Provincial de Murcia,
previo depésito de la cantidad de 50 €, en el plazo de velinte
dias siguientes a la notificacidén de la presente resolucidn
mediante su consignacién en la Cuenta de Depdsitos y
Consignacicnes de esta Sala, debiendo acreditar el page de
dicho depdsito con el escrito preparando el recurso de
casacién, de conformidad con lo previstoc en la Disposicidn
Adicional 15® apartados 1, 3 y 6 afiadida a la Ley Organica del
Poder Judicial por la LO 1/2C09 y, en su momento, devuélvanse

locs autos originales al Juzgado de procedencia, de los gue se
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servird acusar recibo, acompafiades de certificacidn literal de

la presente resolucidn a los oportuncs efectes de ejecucidn de

lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacién.

Asi, por esta nuestra sentencia,

y firmamos,.

lo preonunciamos,

mandamos




