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Cuestiones. Londiciones generales de la contratacion. Clausula suelo. Novacion

del préstamo hipotecario.

SENTENCIA num. 2503/2021

Composicion del tribunal:

JUAN F. GARNICA MARTIN
JOSE MARIA FERNANDEZ SELIO
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Barcelona, a tres de diciembre de dos mil veintiuno.

Parte apelante: Banco Santander, S.A.
Parte apelada:
Resolucion recurrida: Sentencia.
Fecha: 12 de abril de 2021.
Parte demandante:
Parte demandada: Banco Santander, S.A.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ll fallo de la sentencia apelada es el siguiente: FALLO: «Que
debo ESTIMAR y ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda formulada y, en
consecuencia, se declara la nulidad de la cldusula limitativa del tipo de interés
contenida en el préstamo con garantia hipotecaria de 2 de marzo de 2009 y
posterior novacion de 27 de julio de 2009, que se tendrd por no puesta. A tal
efecto, se acuerda condenar a la demandada a que abone a la parte actora las
cantidades que hubiera percibido por aplicacion de la citada cldusula con los
correspondientes intereses legales, desde la formalizacion del préstamo
hipotecario hasta que la misma hubiera dejado de aplicarse y ello mas los
correspondientes intereses legales hasta la fecha del pago efectivo, lo que se

determinard conforme a los articulos 712 y siguientes de la LEC.

Las costas se imponen a la demandada quien se considera que ha litigado

con temeridad».

SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la
parte demandada. Admitido en ambos efectos se dio traslado a la contraparte, que
presentd escrito oponiéndose y solicitando la confirmacién de la sentencia
recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Seccién de la Audiencia
Provincial, que sefial6 votacion y fallo para el dia 2 de diciembre.

Ponente: Juan F. Garnica Martin.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Términos en los que aparece determinado el conflicto en
esia instancia.

1. La parte demandante interpuso demanda de juicio ordinario contra
solicitando la nulidad de la clausula limitativa de los tipos de interés incluida en el
préstamo con garantia hipotecaria suscrito el 2 de marzo de 2009, préstamo novado
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en 27 de julio siguiente. La parte demandante amparaba su demanda en la
legislacion y jurisprudencia sobre condiciones generales de la contratacion y el

modo en el que se incorporaban las clausulas al contrato.

2. La entidad demandada se opuso a lo pretendido de contrario, alegando las
excepciones y argumentos que a sus intereses convinieron, defendiendo, en
sintesis, que la clausula en cuestién se habia incorporado de modo transparente al
contrato.

3. Tras los tramites correspondientes, el juzgado dicté sentencia estimando
integramente la demanda, anulando la cldusula de referencia y condenando a la
entidad demandada a reintegrar a la prestataria las cantidades indebidamente
satisfechas como consecuencia de la indebida incorporacién de la cldusula. En la
sentencia se considera que la clausula es una condicion general y que no se
incorpord al contrato de modo transparente por cuantc no sc facilité a los
prestatarios la informacion necesaria para la correcta comprension de la clausula y
sus consecuencias. En la resolucion recurrida se hace constante referencia a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y a la jurisprudencia que se
desarrolla tras esta sentencia.

4. El recurso de la parte demandada insiste en su alegacién de que la
clausula fue objeto de novacion, lo que determino que fuera objeto de negociacion
individual y que fuera introducida en el contrato de forma completamente
transparente. Cuestiona asimismo que la introduccion de la clausula en el contrato
inicial no fuera transparente, asi como que se haya apreciado temeridad en la
imposicion de las costas.

SEGUNDO. Sobre el control de transparencia en los supuestos de
novacion del contrato.

5. Para llevar a cabo el control de transparencia, como establece el Tribunal
Supremo, en su Sentencia ndm. 36/2018, de 1 de enero de 2018:  «Resulta muy
importante no perder de vista su razén de ser, tal y como lo afirma la sentencia
171/2017, de 9 de marzo:

«La ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, era bdsicamente que la
ausencia de una informacion suficiente por parte del banco de la existencia de la
clausula suelo y de sus consecuencias en el caso en que bajara el tipo de
referencia mds alld de aquel limite, y la inclusién de tal cldusula en el contrato de
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forma sorpresiva, oculta entre una profusion de cldusulas financieras, provoca
una alteracion subrepticia del precio del crédito, sobre el que los prestatarios
crefan haber dado su consentimiento a partir de la informacién proporcionada
por el banco en la fase precontractual. De tal forma que un consumidor, con la
informacion suministrada, entenderia que el precio del crédito estaria constituido
por el tipo de referencia variable mds el diferencial pactados.

»Si partimos de la base de que, incluso en los contratos de adhesion con
consumidores, rige la autonomia de la voluntad de los contratantes respecto del
precio y la contraprestacion, esto presupone la plena capacidad de eleccidn entie
las diferentes ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el
consumidor tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de las
condiciones de la contraprestacion antes de la celebracion del contrato. Como
explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio econémico del
contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede
ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso de que por un defecto de
transparencia las cldausulas relativas al objeto principal del contrato no pudieran
ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, faltaria la base para la
exclusion del control de contenido, que es la existencia de consentimiento.

»Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracion de
como una cldusula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con la
contraprestacion de una manera que pase inadvertida al consumidor en el
momento de prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo
economico que creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la
informacion que aquel le proporciono».

6. La sentencia TJUE de 9 de julio de 2020 admite la posibilidad de que una
clausula potencialmente nula, como la clausula suelo, pueda ser modificada por las
partes con posterioridad, pero si esta modificacion no ha sido negociada
individualmente, sino que la clausula ha sido predispuesta por el empresario, en
ese caso deberia cumplir, entre otras exigencias, con las de transparencia. En
nuestro caso no es posible estimar que hubiera existido una negociacién individual,
de forma que es preciso analizar si ha existido wansparencia al reducir la clausula

suela,

7. Las pautas interpretativas expuestas por la sentencia del TJUE de 9 de
julio de 2020, respecto de la introduccion de una cldusula suelo en un contrato de
préstamo hipotecario, deben aplicarse también a la cldusula de un posterior
acuerdo contractual, no negociado individualmente, que modifica la inicial
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clausula suelo, en la forma indicada por el propio TJUE en los considerandos 40 \
ss. de la resefiada sentencia: la informacion que debia suministrarse al prestatario
consumidor debia permitirle conocer las consecuencias econdmicas derivadas de la
reduccion de la clausula suelo.

8. El Tribunal Supremo se ha ocupado recientemente de casos similares al
presente y ha establecido la siguiente doctrina, que tomamos de STS de 15 de julio
de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3098) y que se ha reiterado en otras muchas
sentencias:

«Si bien, como afirma el TJUE, la transcripcion manuscrita en la que el
prestatario afirma ser consciente y entender que el tipo de interés de su préstamo
nunca bajard del 2,5%, no es suficiente por si sola para afirmar que el contrato
fue negociado individualmente, si puede contribuir, junto con otros elementos, a
apreciar la transparencia. Aunque no necesariamente la trascripcion manuscrita
de la cldusula equivale a su comprensibilidad real por el consumidor que la
transcribe, es indudable que contribuye a resaltar su existencia y contenido.

»Sin obviar que el prestatario conocia como habia repercutido la
originaria clausula suelo en su préstamo en los meses anteriores, consta también
la puesta a disposicion de la informacién grdfica sobre evolucion del indice a
partir del cual se calcula el tipo de interés.

»Ademds, esta informacion de la evelucién de los indices de referencia
oficiales era objeto de publicacion oficial y periodica por el Banco de Espana,
conforme a la disposicion adicional segunda de la Orden del Ministerio de
Economia de 5 de mayo de 1994, y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco
de Esparia.

»De este modo, cuando se nové la cldusula, el prestatario conocia la
existencia de la cldusula suelo, que era potencialmente nula por falta de
transparencia, la incidencia que habia tenido en su préstamo y la que tendria la
nueva cldusula suelo, cuyo interés nunca bajaria del 2,5%. Todas estas
circunstancias, tomadas en consideracion conjuntamente, se consideran
adecuadas para que el consumidor pueda valorar qué trascendencia tiene el
mantenimiento de un suelo del 2,5% en su préstamo hipotecario, y por ende
permiten concluir que la cldusula novatoria cumplia con las exigencias de
transparencia».

9. En el supuesto de autos, las circunstancias que hemos de tomar en
consideracion son muy parecidas a las que se producian en esos casos resueltos por
el Tribunal Supremo. Asi, no existe prueba alguna indicativa de que la clausula
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cuestionada fuera informada de forma previa a la firma del contrato inicial vy
tampoco del de novacion y no existe asimismo prueba alguna acerca de la
existencia de negociacion individual acerca de la misma. Y es dudoso incluso que
el consumidor la llegara a conocer antes de la firma de la novacién por cuanto atin
no le habia sido aplicada la pactada inicialmente.

TERCERO. Costas.

10. Consideramos asimismo justificada la apreciacion de temeridad en la
imposicion de las costas, en la medida en que el consumidor formulé reclamacion
con mas de un afio de antelacion a la interposicion de la demanda y no obtuvo
respuesta alguna del banco.

11. Al desestimarse el recurso de apelacion, procede la condena en costas
en la segunda instancia, por aplicacion del articulo 398 LEC.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por DBanco Santander,
S.A. contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia 50 de Barcelona de fecha
12 de abril de 2021, dictada en las actuaciones de las que procede este rollo, que
confirmamos integramente con imposicion de las costas del recurso a la recurrente
y pérdida del deposito.

Contra la presente resolucion podran las partes legitimadas interponer
recurso de casacion y/o extraordinario por infraccion procesal, ante este Tribunal,
en el plazo de los 20 dias siguientes al de su notificacion, conforme a los criterios
legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Una vez firme, remitanse los autos originales al juzgado de procedencia con
testimonio de esta sentencia, a los efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.





