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En la ciudad de Murcia, a 07/07/2022.

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

Ttmos. Sres. expresados al margen, ha visto en grado de apelacién los autos de Juicio

Ordinario n ' . < < primera instancia se han seguido en

m !
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el Juzgado de Primera Instancia n® 11 BIS de Murcia, entre las partes: como parte

demandan te/(q D :c):cscntado/a por el/la

Procurador/a de los Tribunales D./ID® Rocio Bernal Barnuevo y asistido/a por el/la

Letrado/a Sr./Sra. Giménez Ibarra y demandada, la mercantii BANKIA,

representado/a por el/la Procurador/a de los Tribunales (GGG
@) --isiido/a por el/la Letrado/a Sr./Sro 4D <sta 21zada

acttia como apelante la demandante y como apelada, la demandada; siendo Ponente

el ltmo . (D < < <<presa la conviccién del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Por el citado Juzgado de Primera Instancia, en los referidos autos se
dictd Sentencia de fecha 05/10/2020, cuya parte dispositiva es del tenor literal

siguiente:

“Estimo parcialmente la demanda presentada por (G

bajo la representacion de la procuradora Rocfo Bernal Barnuevo frente a Bankia SA,
representada por la procuradorq (G

Declaro nula por abusiva la cliusula suelo contenida en la estipulacion segunda de la
escritura publica de préstamo hipotecario de 7 de septiembre de 2009. Condeno a la
demandada a devolver las cantidades indebidamente cobradas como consecuencia de la
aplicacion de la cldusula suelo desde el inicio del préstamo con los inteveses legales desde la
fecha del cobro indebido. La suma a devolver por el banco resultard de vestar, a la cantidad
efectivamente cobrada, aquella que deberia haber cobrado como consecuencia de calcular el
interés remuneratorio del préstamo mediante la suma del euribor al diferencial convenido sin
aplicar el suelo del 3,25%.

Desestimo el resto de pretensiones.
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Condeno a la demandada a pagar las costas procesales”.

Segundo: Contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de apelacién por la
representacién procesal de la demandada en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacidn, termind suplicando que:
“estimando el recurso de apelacién de esta parte, revoque y anule la Sentencia de instancia y
dicte una nueva Sentencia ajustada a Derecho en la que se acuerde desestimar integramente la
demanda interpuesta por el demandante, absolviendo a mi representada de todos los
pedimentos deducidos en su contra, todo ello con imposicién de costas a la apelada”.

Admitido a trémite por Diligencia de Ordenacién de 26/11/2020, se dio
traslado a la demandante, emplazandola por diez dias para que presentara escrito de
oposicidn al recurso o, en su caso, de impugnacién de la resolucion apelada en lo que
les resultara desfavorable. La demandada presentd escrito de oposicion, en el qﬁe,
tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, terminé
suplicahdb que “se sirva dictar resolucién por la que acuerde desestimar integramente el
Recurso de Apelacion interpuesto por la representacién de la parte recurrente,
IMPONIENDOLE LAS COSTAS DE ESTA ALZADA".

Previo emplazamiento de las partes para comparecer ante esta Audiencia
Provincial, fueron remitidos los autos a este Tribunal, donde se formo el
correspondiente rollo de apelacién que ha quedado para sentencia sin celebracion de

vista, tras sefialarse para el dia 06/07/2022 su votacion y fallo.

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

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero: Frente a la Sentencia que estima parcialmente la demanda formulada
la demandada, ahora apelante, formula recurso de apelacion, alegando, en sintesis,
en el motivo primero, “DE LA VALIDEZ DEL CONTRATO SUSCRITO EN FECHA 20
DE MAYO DE 2014. ELIMINACION DE LA CLAUSULA SUELO OBJETO DE LITIS”
que la firma de tal acuerdo (DOCUMENTO n® 3 de la demanda) supone una
transaccién (no novacion) entre las partes por la que eliminaron la clausula suelo;
eliminacién que, después, fue ratificada, con expresa mencién a la STS de 11/04/2018.

Bajo el motivo segundo titulado: “RESPECTO DE LOS INTERESES LEGALES
SOLICITADOS POR LA ACTORA", efecttia alegaciones considerando que no deben
ser impuestos a la demandada.

Como motivo tercero, alega “DEL RETRAS50 DESLEAL EN EL EJERCICIO DE
LAS PRETENSIONES”.

Finalmente, el motivo cuarto se dedica al examen “DE LA INADECUACION
DEL PRONUNCIAMIENTOEN COSTAS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LO
DISPUESTO EN EL ARTICULQO 394.1 LEC Y LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE LAS REGLAS DE APLICACION EN MATERIA DE COSTAS PROCESALES”.

con referencia a:

i) El criterio general del vencimiento objetivo y la apreciacion subjetiva de
temeridad.

ii) Supuestos de cuasi vencimiento: la estimacion sustancial de la
demanda.

iii)  En todo caso, existencia de serias dudas de derecho.

Frente a tal pretension, la demandante apelada muestra su conformidad con la
sentencia apelada defendiendo la correcta declaracion de abusividad y consiguiente
nulidad de la clausula suelo, negando que el documento privado de supresion de la

clausula suelo suponga una valida y eficaz transaccién.
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También se opone a la aplicacién de la Doctrina del retraso desleal,
entendiendo procedente la condena al pago de los intereses legales moratorios.

Segundo: Entrando a resolver sobre la primera cuestién suscitada por el
apelante relativa a la eficacia de la “SOLICITUD DE ELIMINACION CLAUSULA
SUELO/TECHOQ”, aportada como documento n® 3 de la demanda, debemos
comenzar examinando su contenido literal:

=s BMN

SOLICITUD bE ELIMINACION CLAUSULA SUELO{TECHO

N°-do préstamolerédito (en lo suc;ﬁlvq el “Préstamu"—)—

I’EE fgue Se suprimen:
- interés minimo (sielo): 3,25
- inferés maxime {techo): 12,00

DOCUMENTO N° 3

.Fecha d s e I
«Primer racibo al que s apl‘cz:a ol que se quu!d.e al dia 1 do julio de 2014.

* = Primer periodo de liquidacion: el comprendido entve log-dfzs 2 de junlo de 2014 y 1 de jullo
‘de-2014 '

En Z@&lm a~Ce e W&Yodeoee,f}é.

Los shejo- frmantes, -on nussta condicién de fitwkres del Prdstamo indicado, Gamos conformidad
expresa a la slimiraciéh de ja cliusula fimitativa de lrpo de fritetés mirime y maxmo (GHusula
suelodecha) de di cho Prégtamo.

La efedtiviidd de la réferida elurﬂnamﬁﬁ s Tnicad a paitr de la fegha de efeclog indicada al
Pintipie y se splicard durente el reste de la vigencis del Pristemo y hasta su completa
‘amorilzaghén.

La presents ecligiud de elintinacion de ia aég‘s_ufa-aueh-teché so wofecilaz de acugrde o o
gaigblgcidp. &n sgnfencla del Jurgedé de kb Mergaftl o° 2de Murdia, ¥ de confomiigdd éon el
doueTilo’ glodnzado sobre el euimpliflénty de fa Wisha sdn a5 BspaEcidngs Ausbanc Gandume ¥y
Causa Gomdin, declatande los abdjo’ firmantes gue con su aceptagién y ejecucidn por parte de
Baneo Wara antrum 5A, queda p‘!enamente saisﬁmha nualqmer reclamamd‘n JSque  haya
exintide sohre el cohbfeta Matera, sln ténisd nada A Gue reclaifar poi diste coneeptd ni
por cualquier ofre feladianado con Y apBcacidn de lx clfusiula sdelodecho én el Préstame
Indicado al principio de aste documento.

Ieritifigagion Naridie y apéilidos dél titilar

AN
N

T — >

Esta Seccién ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre idéntico documento
novatorio del extinto BMN considerandolo que no retne los requisitos para ser considerado
una vélida y eficaz transaccién con renuncia de acciones. V.gr. en la Sentencia n°. 1124/2020
de 17/12/2020 en el que fue parte apelante la ahora apelada), donde ya se exponia, por

referencia, que “La sentencia apelada justifica su decision desestimatoria de tal transaccion en

gue dicho documento establece la eliminacion de tal cldusula a tenor de lo establecido en ln
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sentencia del Juzgado de lo mercantil n°2 de Murcia, lo que determina que la entidad bancaria
se limita vnicamente al cumplimiento de lo ya resuelto por dicha sentencia. No existe por
tanto pacto transaccional alguno sin gue la expresion incovporada al documento consistente
en que ese acuerdo ... "satisface plenamente cualquier reclamacién sobre esta materia sin que
los autores tengan mds que reclamar sobre este concepto ni por cualquier otro relacionado con
la aplicacion de la cldusula suelo/techo en el préstamo”; pueda considerarse como una
renuncia de los prestatarios. Afiade la sentencia que se trata de una novacién predispuesta por
el banco en la que los actores se limitan a su firma sin que exista por ello libertad de
negociacion. Ademas, se afiade por el juzgador de instancia que el banco con dicho
documento..."no concede nada que no hubiera sido resuelto por un tribunal”.

Es decir, se analizo un supuesto similar al que ahora se examina, debiendo
concluir de igual forma a cdmo se hizo entonces, teniendo en cuenta el siguiente
contenido extractado de los razonamientos que alli se tuvieron en cuenta.

Ademas, hemos de tener en cuenta, como sefala la jurisprudencia, y asf lo
hemos declarado en precedentes sentencias en casos similares, que no son
determinantes de ese pretendido conocimiento por el prestatario del funcionamiento
de la clausula suelo, los hechos posteriores, como la rebaja en el tipo de interés del
préstamo, cuando se apercibieron de que el tipo de su interés de su préstamo no
bajaba de determinado porcentaje pese a que los indices de referencia seguian
bajando (5TS 5 de abril de 2018)

Ademas, estas consideraciones son también aplicables en el caso de
novaciones del préstamo hipotecario como efectivamente acontece en este caso.

Agi, la STS de 26 de junio de 2018 casa la sentencia de la AP que argumentaba
que parecia... "dificil que pasara desapercibida o que no se comprendiera, cuando fue uno de
los pocos puntos del préstamo hipotecario en el que se subrogaron los actores expresamente
objeto de novacién, lo que parece indicar una negociacion especifica al respecto”.

Ello sin embargo no lo considera bastante el Alto Tribunal y declara:

¢
i
I
E
;
'
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"...pues no consta acreditado que, en la novacion modificativa del préstamo hipotecario
suscrito, la entidad bancaria evara a cabo ese plus de informacion y tratamiento principal de
la cldusula suelo que permitiera a los clientes adoptar su decision con pleno conocimiento de la
carga econdmica y juridica que comportaba dicha cldusula.

Control de transparencia que, como ha declarado reiteradas veces esta sala, entre otras
STS 593/2017, de 7 de noviembre, no puede ser reconducido al mero control de incorporacion

de la clausula predispuesta.”

Reitera con ello el TS la tesis apuntada en la sentencia de 15 de junio de 2018
en la que destaca la transcendencia de la informacidn precontractual y los efectos del
déficit informativo afirmando “... pues en ningin momento de las fases contractuales que
llevaron a la realizacién del referido contrato de préstamo hipotecario y a su posterior
novacion modificativa la entidad bancaria llevs a cabo ese plus de informacion y tratamiento
principal de la cléusula suelo que permitiera a la cliente adoptar su decisidn con pleno
conocimiento de la carga econdémica y juridica que comportaba dicha clausula”.

Ademas, la STJUE de 9 julio 2020 también se pronuncia en el sentido de que
cabe considerar no negociada individualmente “... una cldusula de un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor con el fin de modificar una clausula potencialmente
abusiva de un contrato anterior celebrado entre ambos”.

En definitiva, la Gnica validez de tales acuerdos en los que no consta una
vélida y eficaz renuncia de acciones, sélo se circunscribe a reducir sus efectos a lo que
es su verdadero y transparente objeto: la eliminacion de la clausula suelo desde la

fecha convenida.

Tercero: También debe rechazarse el motivo de apelacion atinente a la

improcedencia del pago de intereses legales como consecuencia de la restitucion de
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intereses ordinarios indebidamente cobrados por mor de la aplicacién de la clausula
suelo.

La obligacion de devolver el exceso dinerario indebidamente cargado al
prestatario lleva aparejada la obligacion de pagar los correspondientes intereses
legales moratorios desde las fechas de los indebidos cargos pues éste es el criterio
sostenido por esta seccion, entre ofras, en Sentencia de 25-06-2020, n® 600/2020, rec.
479/20195, en cuyo fundamento de derecho tercero, apartado 5% se dijo que “La
consecuencia de nulidad, al estar ya suprimida la clausula con arreglo a documento privado
antes mentado, se reduce a la condena a devolver al prestatario la cantidad abonada de mds
como consecuencia de la aplicacion de la referida cliusula ... ast como la condena a pagar los
intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro, seguin doctrina del TS (sentencias de
24 de febrero, 30 de abril, 18 de mayo, 1y 6 de junio de 2017, entre otras) tras la STJUE de 21
de diciembre de 2016”.

Nos hallamos ante una declaracién judicial de abusividad de la clausula suelo,
que es la que ha ocasionado un indebido exceso en el pago de intereses
remuneratorios: por el prestatario al prestamista, credndose un injustificado
desequilibrio y menoscabo en el patrimonio del demandante que debe restaurarse
condenando a la entidad bancaria al abono de los intereses moratorios legales a
computar desde cada uno los indebidos abonos de mds habidos en cada devengo

periddico en que se ha aplicado indebidamente la clausula suelo.

Cuarto: También procede desestimar el motivo referido a la infraccion de la
doctrina de los actos propios y del retraso desleal. En relacién con la primera, la
entidad recurrente fundamenta dicha pretension en el comportamiento
contradictorio de la parte prestataria que conocedora de las circunstancias de la
contfratacién, con referencia al tracto sucesivo antes comentado, presenta en el

juzgado la reclamacion objeto de estos autos. Sin embargo, discrepamos de tal
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planteamiento. Y ello con fundamento en los argumentos antes expuestos con
respecto a las consecuencias derivadas de las vicisitudes habidas con posterioridad a
la concesidn del préstamo hipotecario que no han sido determinantes del pleno
conocimiento por el prestatario de la carga econdémica y juridica que comportaba
dicha clausula, sobre todo, cuando no consta que la entidad bancaria llevara a cabo
ese necesario plus de informacion.

La STS Ntum. 243/2019, de 24 de abril, declara que “La regla es que el titular del
derecho puede ejercitarlo hasta el iiltimo momento habil del plazo de prescripcién, pues es el
legislador quien debe valorar en qué plazo se puede ejercitar cada accién. No se puede aftrmar
que ejercita sus derechos de mala fe quien lo hace dentro del plazo legal, sin que previamente
existan hechos, actos o conductas suyos que engendren, rectamente entendidos, en el obligado
la confianza de que aquéllos no se actuardn (sentencia de 16 de diciembre de 1991)".

La anterior doctrina no es de aplicacion, pues no existen actos por parte de la
parte demandante de los que se puedan afirmar que se creara la apariencia o creencia
en la entidad demandada de que no se iba a ejercitar reclamacion contra la misma
con motivo del clausulado abusivo inserto en la escritura publica de préstamo

hipotecario.

Quinto: Finalmente también debemos desestimar el siguiente motivo de
recurso, relativo al pronunciamiento sobre costas.

En primer lugar, cabe aclarar que no se ha producido una estimacion parcial
sino sustancial, lo que supone la condena en costas a la parte demandada “ex” art.
394 LEC.

Por otro lado, la entidad recurrente considera que cabria aplicar el art. 394
LEC dada la existencia de serias dudas juridicas. Sin embargo, entendemos que esta
pretensidn no puede encontrar acogida por este Tribunal. Téngase en cuenta que esas

pretendidas dudas juridicas, como expone la STS de 11 abril 2018, se refiere a
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aquellos supuestos de transaccién, y no de novaciones, en los que se realizan
concesiones reciprocas por las partes. Como decimos, en este caso no existe
transaccion alguna, sino sdélo una novacidon o modificacion de las condiciones

financieras del préstamo, sin renuncia alguna.

Sexto: Por todo lo dicho, debe desestimarse el recurso interpuesto por la
entidad bancaria demandada y de conformidad con lo previsto en el articulo 398.1 en
relacion 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 demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la mercantil
“BANKIA”, S.A., contra la Sentencia de 05/10/2020 del Juzgado de Primera Instancia
n®. 11 bis de Murcia, en los autos de Juicio Ordinario (jjjjjjjjip debemos
confirmar y confirmamos la misma; con condena a la apelante al pago de las costas

causadas en esta alzada.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en el articulo 248.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, haciéndose saber que esta resolucion es firme al no
caber recurso ordinario alguno contra ella, y ello sin perjuicio de que si la parte

justifica y acredita la existencia de interés casacional contra dicha sentencia podria

i
i
i
i
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i
;
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interponerse recurso de casacién 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 debera de interponerse el mismo ante esta seccion de la Audiencia Provincial de
Murcia, previo deposito de la cantidad de 50 €, en €l plazo de veinte dias siguientes
a la notificacién de la presente resoluciéon mediante su consignacion en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de esta Sala, debiendo acreditar el pago de dicho
dep6sito con el escrito preparando el recurso de casacion, de conformidad con lo
previsto en la Disposicién Adicional 15* apartados 1, 3 y 6 afiadida a la Ley Organica
del Poder Judicial por la LO 1/2009 y, en su momento, devuélvanse los autos
originales al Juzgado de procedencia, de los que se servird acusar recibo,
acompafiados de certificacién literal de la presente resolucién a los oportunos efectos

de ejecucion de lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacion.

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

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con plenc respeto al derecho 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, cuando proceda.

Los datos perscnales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.







