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Iltmos. Sres.

[
G - rcsidente AP Murcia. {
!
i

G © < ' o seccion

En la ciudad de Murcia, a 24 de febrero de 2022

La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia integrada por los

Iltmos. Sres. expresados al margen, ha visto en grado de apelacion los autos de Juicio

Ordinaric@ GGG .- < primera instancia se han seguido en el

Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia, entre las partes: como actor-

Minerva !mer\m
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@D ' csentado por el/la Procurador/a D* Rocio Bernal Barnuevo y

dirigido por el Letrado D. Bartolomé Giménez Ibarra, y como demandado Banco de

Santander SA, representado por el/la Procurador/a (G EEEGEGEGEGEG-iioico

por el Letrado (G- st alzada actian como apelante Banco de
Santander SA y como apelado(@ EEGTTEGEGEGEGD-

Siendo Ponente el Timo. QD -

comisioén de servicios, que expresa la conviccidn del Tribunal.

HECHOS

Primero: Por el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia en los
referidos autos de Juicio Ordinario n-se dictd sentencia con fecha 20 de julio
de 2020, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: Que estimando
integramente la demanda formulada por la procuradora Dofia Rocio Barrionuevo
Bernal en nombre y representacion de (G </ 2 Banco
Santander SA:

1.-Se declara la nulidad de pleno derecho por abusiva de la cldusula suelo
inserta en la estipulacion tercera, apartado tercero, de la escritura de fecha 22 de
octubre de 2008 retrotrayéndose los efectos de esta declaracion de nulidad ex tunc.

2.-Se condena a la parte demandada a la devolucion 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
ejecucion 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 abono de las costas causadas en esta

instancia”
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Dicha sentencia fue aclarada por auto de 10 de diciembre de 2020, sin

que tal aclaracion afectase a la parte dispositiva anteriormente transcrita.

Segundo: Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion por

Banco de Santander SA exponiendo por escrito y dentro del plazo legal, la
argumentacion que le sirve de sustento. Del escrito de interposicién del recurso se
dio traslado a (g . < p'azéndola/s por diez dias para que
presentara/n escrito de oposicion al recurso o, en su caso, de impugnacion de la
resolucion apelada en lo que le/s resultara desfavorable, dentro de cuyo término, se
presentd estrito de oposicién al recurso. Seguidamente, previo emplazamiento de las
partes por término de diez dias, fueron remitidos los autos a este Tribunal, donde se
formé el correspondiente rollo de apelacién, con el n° @) aue ha quedado para
resolucidn sin celebracidn de vista, tras sefialarse para el dia 23 de febrero de 2022 su

votacién y fallo.

Tercero: En la tramitaciéon de esta instancia se han observado las

prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Objeto del recurso de apelacion.

1.-Se interpone recurso de apelacién por la parte demandada contra la
sentencia que estima integramente la demanda, declarando la nulidad de la clausula
suelo y fijando las consecuencias econdmicas de tal declaracién, con expresa
condena en costas.

2.- Se denuncia en el recurso interpuesto la nulidad deciarada,
defendiendo la validez de dicha clausula suelo al haber sido la misma debidamente

negociada entre las partes como consecuencia de la novacién de la escritura de
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préstamo original por otra de 22 de octubre de 2008. Dicha novacion se solicita por
el cliente que es quien elige las clausulas que hay que modificar, fijdindose una
clausula superior a cambio de mayores beneficios en el préstamo concertado, por lo
que no es de aplicacion la Directiva 93/13. Entiende que se infringe la doctrina del
Tribunal Supremo y Audiencias Provinciales que cita. Finalmente considera que no es
procedente la condena en costas.

3.- La parte apelada se opone al recurso y solicita su desestimacién,
confirmando la sentencia apelada. Considera que el recurso sélo tiene una finalidad
puramente dilatoria, correspondiendo a la entidad de crédito la carga de la prueba
de la negociacidon, no habiendo aportado prueba alguna de informacién
precontractual u oferta vinculante, negando que exista infraccién alguna de la

doctrina jurisprudencial.

Segundo: Examen de la validez de la clausula suelo.

4.- Entiende la parte recurrente que la clausula suelo fue debidamente
negociada, por lo que no puede ser considerada como una condicién general de la
contratacién, ni el contrato como de adhesion dado que lo importante es si el
consumidor hubiera podido eludir dicha clausula, lo que hubiera sido posible dentro
de la negociacién entre las partes, aceptando la cldusula suelo la parte actora por su
propio interés. De forma subsidiaria, entiende que se cumple el control de inclusion,
destacando que estamos ante un elemento esencial del contrato al afectar al precio,
por lo que no puede ser objeto de control de abusividad por impedirlo el articulo 4.2
de la Directiva 93/13. Igualmente, entiende que cumple el control de transparencia en
los términos sefialados para el mismo por la STS de 9 de mayo de 2013, habiendo
facilitado informaciéon suficiente para que el cliente conociese el alcance y
consecuencias economicas de dicha clausula.

5.- La parte apelada niega que hubiese ningln tipo de negociacidn para

la inclusién de dicha cldusula en el contrato, asi como entiende que no cumple las
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exigencias para superar el control de transparencia y de incorporacion, por lo que
debe de confirmarse su nulidad.

6.- Dicho motivo debe de anticiparse que sera desestimado,
confirmando los acertados razonamientos de la sentencia apelada que no han sido
desvirtuados por las alegaciones de la parte recurrente.

7.- De las tres notas caracterizadoras del concepto legal de condicién
general de contratacion: predisposicion, generalidad e imposicion (art 1 LCGC), no se
vienen a cuestionar las dos primeras (cuya concurrencia es evidente), pero si la
tercera, que se niega, al indicarse que fue negociada dicha clausula antes de la
concesién del préstamo hipotecario habiendo recibido el consumidor informacién
suficiente para conocer el alcance y consecuencias econdmicas y juridicas que para él
suponia la existencia dé una clausula suelo como limite a la variacidon del tipo de
interés, entendiendo que la carga de la prueba de dicha falta de imposicidn
corresponde a la parte actora.

8.- Para su rechazo basta remitirnos a lo sefialado en la STS de 22 de
abril de 2015 "Para que la cdldusula quede excluida del control de abusividad es
preciso que el profesional o empresario expligue y justifique las razones
excepcionales que le llevaron a negociarla individualmente con ese concreto
consumidor, en contra de lo que de modo notorio, es habitual en estos sectores de
fa contratacion y acorde a la logica de /a contratacion en masa, v que se pruebe
cumplidamente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto
consumidor obtuvo por la insercion de cldusulas gue favorecen la posicion del
profesional o empresario. Si tales citcunstancias no son expuestas y probadas
adecuadamente, la alegacion de que ha existido negociacion es solo una formula
retorica carente de contenido real y supone identificar contratacion voluntaria y
prestacion de consentimiento libre en documento intervenido notarialmente con

negociacion contractual Tal ecuacion no es correcta”
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9.- En el presente procedimiento, més alld de las alegaciones genéricas
de la parte apelante, no existe prueba de negociacién, debiendo recordar que la
carga de la prueba del cumplimiento de las exigencias de informacién al cliente
corresponde a la entidad de crédito, de acuerdo con el régimen general derivado del
articulo 217 LEC y del principio de facilidad probatoria. La parte apelante no ha
aportado documento alguno, ni siquiera una oferta vinculante, en los que justificase
la pretendida informacién, sin que las circunstancias de este caso puedan justificar
una real y efectiva informacién y un exacto conocimiento de los efectos derivados de
la cldusula suelo impugnada.

10.- Consecuencia de lo anterior, y atendida la condicién de consumidor
de la parte actora es que el régimen juridico aplicable a las clausulas impugnadas es
tanto la LCGC como la LGDCU, y por ello el control de transparencia como condicidn
general de la contratacién que afecta a un elemento esencial del contrato, conforme
al art 4.2 de la Directiva 93/13. Control que, como ya se ha anticipado, tampoco se
cumple en los términos en los que ha sido desarrollado por la jurisprudencia.

11.- En atenci6n a ello, debemos de declarar |a falta de transparencia de
fa cldusula suelo inserta en {a escritura de préstamo con garantia hipotecaria de 31 de
mayo de 2006 y reiterada en la escritura de novacion de 22 de octubre de 2008.
Debemos anticipar que este tribunal comparte la valoraciéon de la prueba
desarrollada en la sentencia apelada, asi como su apreciacion juridica. No obstante,
efectuéremos a continuacion algunas observaciones al hilo de los términos del
recurso de apelacién por apurar la respuesta judicial, siguiendo a tal efecto lo ya
sefialado en la SAP Murcia (4%) 859/21, de 15 de julio: "£n primer lugar, la apreciacion
de la ausencia de transparencia se ajusta a la doctrina jurisprudencial reiterada sobre
control de transparencia en cldusula suelo contenida, entre otras, en la STS de 20 de
diciembre de 2018, después reiterada en las de 71 de enero y 18 de febrero de 2079,

"Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales

del contrato se exige una informacion suficiente que pueda permitir al consumidor
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adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y
Juridica que le supondrd concertar el contrato; sin necesidad de realizar un andalisis
minucioso y pormenorizado del contrato. £sto excluye que pueda agravarse 1 carga
econémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia
percibido, mediante la inclusion de una condicion general que supere los requisitos
de incorporacién, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pase inadvertida al
consumidor porque se le da un inapropiado tratamiento secundario y no se facilita al
consumidor la informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y
econémicas de dicha cldusula en fa caracterizacion y ejecucion del contrato.

La informacion precontractual es la gue permite realmente comparar ofertas y
adoptar la decision de contratar. No se puede realizar una comparacion fundada
entre las distintas ofertas si al tiempo de realizar la comparacion el consumidor no
puede tener un conocimiento real de la trascendencia econémica y juridica de las

cldusulas del contrato ofertado. -

El diferencial respecto del indice de referencia, y el TAE que resulta de fa

adicion de uno al otro, que es la informacion en principio determinante sobre ef
precio del producto con la que el consumidor realiza la comparacion entre las
distintas ofertas y decide contratar una en concreto, pierde buena parte de su
trascendencia si existe un suelo por debajo def cual el interés no puede bajar. Por
tanto, es preciso que en la informacion precontractual se informe sobre la existencia
de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato, con claridad y déndole ef
tratamiento principal que merece.

[..JEl control de transparencia, como ha declarado refteradas veces esta sala,
entre otras STS 593/2017, de 7 de noviembre, no puede ser reconducido al mero
controf de incorparacion de /a clausula predispuesta. Del mismo modo que el deber
de poner a disposicion del consumidor /a informacion relativa a la existencia de la
cldusula suelo y su incidencia en la determinacion del interés, en un contrato de

préstamo hipotecario con interés variable, no puede quedar reducido a que los
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prestatarios puedan acceder a la minuta de la escritura en que se instrumenta el
contrato, dentro de los tres dias previos-a su firma (STS 671472017, de 16 de
noviembre), 0 a la mera lectura de la escritura por- el notario en e/ momento de su
otorgamiento ( STS 464/2014, de 8 de septiembre )."

No consta que la cldusula suelo haya sido objeto de una informacion
especifica en Ia fase precontractual previa a la formalizacion de la referida escritura, o
en palabras del TS, que "el banco suministrara al cliente un plus de informacién
previa y tratamiento principal de la cldusula suelo insertada en la novacion
modificativa que le permitiera adoptar su decision con pleno conocimiento de la
carga economica y juridica que comportaba la aplicacion de la citada cléusula”

No hay el minimo soporte documental de esa informacion precontractual, que
es determinante cuando fa cldusula es esencial por afectar al precio, sin que conste
siqulera su referencia en la escritura notarial, ya que /la aportada es incompleta .5/ se
desconoce si se dio informacion y en su caso en qué términos se expuso al
prestatario, asi como cudndo se facilité y qué tiempo dispuso el mismo para formar
su decision, resulta imposible predicar que con ello se colma el requisito de
transparencia, sin que la ubicacion y redaccion en la escritura y su lectura notarial,
basten per se para superar el control de transparencia, segun jurisprudencia reiterada

En segundo lugar, no se acredita que los actores en el momento relevante
estaban en disposicion de aprehender el alcance y sentido econdmico y juridico de la
cldusula suelo cuando no se centré en el limite a la vaniabilidad, sino que pasa
desapercibida en el conjunto del préstamo. Asi la STS 53/2020, de 23 de enero, cuya
ratio es trasladable, argumenta « ..Al igual que cuando se trata de un primer
contrato celebrado ex novo entre el banco y ef consumidor, y no de una subrogacion,
que /as partes negociaran el importe del préstamo, el plazo de devolucién y el tipo de
interés remuneratorio, incluso cuando el consumidor consigue unas condiciones mas
favorables que las inicialmente ofertadas por el banco, no significa necesariamente

que en esa negociacion estuvieran incluidas otras cldusulas, como es el caso de /a
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llamada " c/dusula suelo”, ni que el consumidor tuviera conocimiento de su existencia
y trascendencia’.

12.- El examen de las circunstancias concurrentes en este caso incidente
sobre la ausencia de informacién. La escritura de préstamo hipotecario inicial
(documento n° 3 de la demanda) de 31 de mayo de 2006, en su apartado 3.3
establece un minimo para la variabilidad del tipo de interés en el 3,82 %.
Sorprendentemente, en la escritura de novacidén de 22 de octubre de 2008
(documento n°2 de la demanda), no sdélo se mantiene dicha clausula en el mismo
apartado 3.3, sino que se eleva a 5,50 %. Dificilmente se puede justificar una efectiva
informacién sobre el alcance y efectos de dicha clausula de limitaciéon de la
variabilidad del tipo de interés cuando se eleva de forma significativa la misma
dentro de un conjunto de previsiones contractuales secundarias a la clausula de
interés variable, de manera que, a través de dicha clausula se convierte un interés
variable, que nominalmente sigue siendo el tipo de interés que rige en el préstamo,
por un interés fijo del 5,50 % muy superior al normal de los préstamos con garantia
hipotecaria y al que derivaba de la aplicacion del indice de referencia pactado para el
interés variable. La parte apelante no ha intentado ni siquiera probar una efectiva
informacién al consumidor, por lo que sufre las consecuencias de dicha ausencia de

prueba, debiendo desestimarse este motivo de apelacion.

Tercero: Costas de la primera instancia.

13.- El dltimo motivo de apelacion es el relativo a la condena a la parte
demandada al pago de las costas de la demanda que se contiene en la sentencia
apelada. Considera el recurrente que no es procedente su imposicion sin mayores
argumentos.

14.- Dicho motivo sera desestimado. En primer lugar, porque existe una

estimacion integra de la demanda de acuerdo con el objeto del proceso tal como
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quedo delimitado en el acto de la audiencia previa, a la que resulta aplicable el
principio de vencimiento objetivo establecido en el articulo 394.1 LEC.

15.- Por lo que respecta a la alegacion sobre la existencia de dudas de
derecho, tampoco alegadas por la parte apelante en su recurso, las mismas no
pueden ser apreciadas. Asi se ha pronunciado la STS 472/20, de 17 de septiembre en
la que, en aplicacion del principio de efectividad y en la linea de la STJUE de 16 de
'julio de 2020 y de su doctrina anterior contenida en la STS 419/2017 de 4 de julio
entiende que la concurrencia de dudas de derecho no debe enervar la imposicién de
costas procesales a la entidad bancaria, en orden a evitar que se produzca un efecto

disuasorio inverso.

Cuarto: Costas de esta alzada.
16.- De conformidad con lo previsto en el articulo 398.1 en refacién con
el articulo 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al ser desestimado el

recurso procede la imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

Vistos los articulos citados y deméas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por Banco de

Santander SA contra la sentencia dictada en fecha 20 de julio de 2020 por el Juzgado

de Primera Instancia n® 16 de Murcia, en los autos de Juicio Ordinario (D

debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS integramente la citada resolucidn y todo

ello con expresa condena en costas a la parte apelante

Se acuerda la pérdida del depésito constituido para recurrir, debiendo

dar al mismo el destino que legalmente corresponda.
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Hagase saber a las partes que esta sentencia no es firme y que, contra la

misma, cabe recurso extraordinario por infraccidén procesal y/o recurso de casacion

en los casos previstos en los arts. 468 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
deberén ser interpuestos en un plazo de VEINTE DIAS contados a partir del siguiente

al de su notificacion para ser resuelto por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

Junto con el escrito de interposicidn de los recursos antedichos deberdn
aportarse, en su caso, los siguientes documentos, sin los cuales no se admitiran a

tramite;

1° Justificante de ingreso de depoésito por importe de CINCUENTA EUROS (50.- €) en

la "Cuenta de Depésitos y Consignaciones” de este Tribunal.

2° Caso de ser procedente, el modelo 696 de autoliquidacion de la tasa por el
gjercicio de la jurisdiccién prevista en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, y

normativa que la desarrolla.

Asi, por esta nuestra sentencia definitiva que, fallando en grado de apelacion,

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el gque ha
sido dictada séle podrd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con plenc respeto al dereche a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuande proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedides, ni comunicados con
fines contrarics a las leyes.
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