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SENTENCIA

SALA
lima. Sra. magistrada D.? Carmen Padilla Marquez (presidenta)
lima. Sra. magistrada D.? Paloma Fernandez Reguera

limo. Sr. magistrado D. Juan Luis Lorenzo Bragado (ponente)

En Santa Cruz de Tenerife, a trece de marzo de dos mil veinte.

Visto, por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial integrada por los limos. Sres. antes
resefados, el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia Numero Uno Bis de San Cristébal de La Laguna, en los autos num.
1092/2017, seguidos por los tramites del juicio ordinario, sobre nulidad contractual y

promovidos, como demandante, por [
I <presentados por la Procuradora dofia Sonia

Gonzalez Gonzalez y dirigidos por la Letrada dofia Carolina Garcia Santos, contra la entidad
CAIXABANK, S.A., representada por el Procurador don Antonio Garcia Cami y dirigida por la
Letrada dofia Vanessa Aucejo Sancho, ha pronunciado, EN NOMBRE DE S.M. EL REY, la
presente sentencia siendo ponente el magistrado don Juan Luis Lorenzo Bragado, con base en
los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los Antecedentes de Hecho de la resolucién apelada.

SEGUNDO.- En los autos indicados la Sra. juez sustituta, dofia Elisa Isabel Soto Arteaga,
dict6 sentencia el dia dos de marzo de dos mil dieciocho, cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «kESTIMO INTEGRAMENTE |la demanda interpuesta por el Procurador de los
tribunales Sra. Gonzalez Gonzalez, en nombre y representacion de ||| GG

I cotra CAIXABANK S.A. 'y, en relacién con el
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ccabr
Resaltado


contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito entre las partes e instrumentado en
escritura publica de fecha 27 de abril de 2010 y en consecuencia DEBO CONDENAR Y
CONDENO A LA PARTE DEMANDADA A ESTAR Y PASAR POR LAS SIGUIENTES
DECLARACIONES: “1.- DEBO DECLARAR Y DECLARO Ia nulidad de la estipulacién
referente a la “clausula suelo” inserta en el contrato de préstamo suscrito por los actores y la
demandada el 30 de abril de 2010 en virtud de la cual se fijé como limite minimo a la variacion
de los tipos de interés un DOS COMA SETENTA'Y CINCO POR CIENTO (2,75%) todo ello
manteniéndose la vigencia del resto contrato, en todos sus términos, sin la aplicacion de
ningun limite minimo del tipo de interés. 2.- DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad
demandada a restituir a los actores las cantidades que se hayan cobrado de mas mediante la
aplicacioén de dichas clausulas desde la incorporacion al contrato de las mismas, todo ello a
determinar en ejecucion de sentencia mediante la realizacién del calculo matematico
consistente en restar a las cantidades realmente abonadas desde la suscripcion del contrato,
las que se deberian haberse abonado conforme a la clausula cuya vigencia se mantiene —sin
clausula suelo-, con todos los efectos a ello inherentes en cuanto a la modificacién del capital
pendiente de amortizacion y la realizacién de las revisiones sucesivas, asi como los intereses
de las cantidades abonadas de mas desde el momento de su pago hasta su devolucion por
aplicacion del tipo de interés legal del dinero, condenando a la entidad demandada igualmente
a realizar un nuevo cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario a interés variable sin la
aplicacion de la clausula suelo. 3.- DEBO CONDENAR Y CONDENO en materia de costas
procesales a la entidad demandada. .“ Subsistiendo la vigencia de los contratos, en todo lo no
afectado las clausulas y apartados de aquéllas que han sido declarados nulos.».

TERCERO.- Notificada debidamente dicha sentencia, se presenté escrito en los autos por la
representacion de la parte demandada, en el que interponia recurso de apelacion contra tal
resolucién con exposicién de las alegaciones en las que fundaba la impugnacioén, del que se
dio traslado a las demas partes por diez dias, plazo en el que la representacion de la parte
demandante presenté escrito de oposicion al mencionado recurso.

CUARTO.- Remitidos los autos con los escritos del recurso y de oposicién a esta Sala, se
acordd, una vez recibidos, incoar el presente rollo, designar Ponente y sefialar para la votacion
y fallo del presente recurso el dia 13 de marzo del afio en curso, en el que ha tenido lugar la
reunion del Tribunal al efecto.

QUINTO .- En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Frente a la sentencia de instancia, que estimoé integramente la demanda y declar6
la nulidad, por abusiva, de la estipulacién relativa a los limites del interés variable del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria suscrito por las partes en fecha 27-04-2010, se alza el
recurso de la entidad bancaria, basado en el error en la valoracion de la prueba y en la
infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre el control de transparencia. Solicita sentencia
absolutoria e imposicién de costas de primera instancia a la demandante. La demandante se
E opone al recurso.
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SEGUNDO. La parte recurrente alega, en sintesis, que la juez a quo no tuvo en cuenta que




el contrato suscrito esta sujeto a las condiciones de la hipoteca joven canaria y que, por tal
razon , la clausula referente al tipo de interés variable supera los controles exigidos porla
sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 Pleno, S 09-05-2013, n°® 241/2013, rec. 485/2012.

El primero de los motivos del recurso debe ser desestimado.La valoracion probatoria es
facultad de los tribunales, sustraida a los litigantes, que si pueden aportar las pruebas que la
normativa legal autoriza —principio dispositivo y de rogacion—, pero en forma alguna tratar de
imponerlas a los juzgadores pues no puede sustituirse la valoracion que el juzgado de
instancia hizo de toda la prueba practicada por la valoracion que realiza la parte recurrente,
funcién que corresponde, Unica y exclusivamente, al juzgador a quo y no a las partes (STS
Sala 12 07-10-1997, n° 860/1997, rec. 2589/1993). En consecuencia, conforme sefiala la STS
Sala 12 15-04-2008, n°® 253/2008, rec. 424/2001, el error en la valoracion de la prueba solo
podra acogerse cuando las deducciones o inferencias de la sentencia impugnada resulten
ilégicas, irracionales o absurdas atendida la resultancia probatoria.

De la nueva revision de las pruebas practicadas y el analisis de lo actuado no se desprende
que la juzgadora de instancia haya incurrido en tales defectos, careciendo de relevancia, en
cualquier caso, la eventual omisién de las caracteristicas propias del producto contratado por
la demandante (hipoteca joven canaria).

Esta Seccidn ha tenido ocasion de analizar en repetidas ocasiones la problematica suscitada
por la denominada hipoteca joven canaria, siendo coincidentes los pronunciamientos acerca
del caréacter abusivo de la clausula controvertida, en el sentido de que no se ajusta a los
parametros exigidos por el art. 80.1 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios ni, en los supuestos analizados, analogos al de autos, se supera el doble control de
transparencia exigido por la jurisprudencia. Asi se analiza, entre otras, en AP Santa Cruz de
Tenerife, sec. 4%, S 21-05-2019, n°® 213/2019, rec. 67/2018; AP Santa Cruz de Tenerife, sec. 42,
S 02-05-2019, n°® 172/2019, rec. 737/2017; AP Santa Cruz de Tenerife, sec. 42, S 20-12-2018,
n° 526/2018, rec. 845/2017; AP Santa Cruz de Tenerife, sec. 43, S 15-01-2019, n° 13/2019, rec.
1/2018.

Especial relevancia revisten los pronunciamientos del Tribunal Supremo, Sala 12, A 04-04-
2018, rec. 3646/2015, al inadmitir el recurso de casacioén en un supuesto semejante al de
autos por falta de interés casacional en la medida que la sentencia, que habia declarado la
nulidad de la clausula suelo en una hipoteca joven canaria, no se oponia a la doctrina de dicho
tribunal. De | citado auto conviene destacar en orden a la resolucion del presente recurso lo
siguiente:

“La STS n.° 367/2017, de 8 de junio razona en relacion al control de transparencia que no solo
es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también
que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un
consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus
consecuencias economicas.
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E. Este control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, debe aplicarse cuando la condicion general se refiere a elementos esenciales




del contrato. El control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdmica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el
sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica que quiere obtener, como
la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos
del desarrollo del mismo. A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales
del contrato se les exige un plus de informacion que permita que el consumidor pueda adoptar
su decisién de contratar con pleno conocimiento de la carga econdémica y juridica que le
supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato.

No existen medios tasados para obtener el resultado de un consumidor perfectamente
informado. El perfecto conocimiento de la clausula, de su trascendencia y de su incidencia en
la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decisiéon econémica
después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque
susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios. En este mismo sentido la sentencia
171/2017, de 9 de marzo, afirmé que en el analisis del control de transparencia no es
necesario que el tribunal analice todos y cada uno de los parametros empleados por la
sentencia 241/2013 para poder concluir, en su caso, que las clausulas enjuiciadas superan el
control de transparencia. En cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya
acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento
de la exigencia de transparencia. Por ultimo, esta sentencia declara que la labor notarial no
excluye la necesidad de una informacion precontractual suficiente que incida en la
transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir.
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En relacién a los préstamos que se suscriben en el marco de un convenio con la
administracion la STS 649/2017, de 29 de noviembre, declaro:

«4.- Conforme a tales requisitos y caracteristicas, no puede prosperar la alegacion de la
recurrente de que la clausula suelo, al provenir de un convenio celebrado con la
administracién, no tenga la cualidad legal de condicién general de la contratacién. Y ello
porque, como hemos visto, la autoria material de la clausula es indiferente, puesto que lo
relevante es su utilizacion e incorporacion a una serie de contratos.

Tampoco puede aceptarse que la imposicion viniera determinada por la administracion, porque
el convenio suscrito entre la Agencia Extremefa de la Vivienda y Caixa Catalunya tenia por
objeto establecer los términos de colaboracion entre la Junta de Extremadura y las Entidades
de Crédito en orden a la financiacion de las promociones, adjudicaciones y adquisiciones de
las viviendas de nueva construccion, que hayan sido calificadas provisionalmente, el amparo
del Plan Especial de Viviendas de Extremadura, y era un pacto de minimos, es decir, que las
entidades financieras tenian que ofrecer a los clientes, como minimo, las condiciones que
figuraban en el convenio, pero nada impedia que ofrecieran condiciones mas ventajosas.

Ni el Decreto 33/2006, de 21 de febrero, de modificacion y adaptacion del Plan de Vivienda y

Suelo de Extremadura 2004-2007, ni el Convenio de 12 de diciembre de 2006 obligaban a
E‘ Caixa Catalunya a incluir la clausula suelo, ya que establecian unas condiciones marco que la
entidad financiera, como predisponente, podia haber modificado para ofrecer mejores ventajas
a los compradores.
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5.- Fue, pues, la entidad financiera quien predispuso e impuso la clausula litigiosa, en tanto que
el elemento de la imposicion supone, simplemente, que las condiciones generales pasan a
formar parte del contrato a iniciativa, exclusivamente, de una de las partes, en este caso, dicha
entidad.

En todo caso, lo relevante no es la inclusién de la clausula suelo, que como tantas veces
hemos dicho no es ilicita por si misma, sino que la misma debia ser transparente, lo que no
estaba determinado por el Convenio marco, sino por la manera en que efectivamente se
incluyera en el contrato de préstamo celebrado con el consumidor y por el modo en que se
informara a éste de sus consecuencias juridicas y econémicas».

La STS n.° 643/2017, de 24 de noviembre, en ordena a los supuestos de subrogacion
hipotecaria y validez de la clausula suelo declaré lo siguiente: «8.- Sobre este particular, uno de
los argumentos por los que la sentencia recurrida revoca la sentencia del Juzgado Mercantil y
desestima la demanda es que el prestatario pudo pedir al vendedor las condiciones del
préstamo hipotecario a la construccion y haberlas examinado antes de optar por la
subrogacion del mismo.

En primer lugar, debe precisarse que el hecho de que el préstamo hipotecario no sea
concedido directamente al consumidor, sino que este se subrogue en un préstamo
previamente concedido al promotor que le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de
la obligacion de suministrar al consumidor informacion que le permita adoptar su decisién de
contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra subrogarse
como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato. Una parte considerable de las compras de vivienda en
construccion o recién construida se financia mediante la subrogacion del comprador en el
préstamo hipotecario concedido al promotor, con modificacion, en su caso, de algunas de sus
condiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de suministrar la
informacidn necesaria para asegurar la transparencia de las clausulas que regulan el objeto
principal del contrato, se privaria de eficacia la garantia que para el cumplimiento de los fines
de la Directiva 93/13/CEE y la legislacion nacional que la desarrolla supone el control de
transparencia».
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Con este planteamiento doctrinal, la sentencia no se opone a esta jurisprudencia en la medida
en que declara, tras la correspondiente valoracién probatoria, que la clausula no supero el
control de transparencia al no darsele la importancia ni el tratamiento que debia ni en los
folletos explicativos de la hipoteca joven canaria, ni en la oferta vinculante ni en el contrato y
que ni siquiera ha quedado acreditado que el documento que recoge la oferta vinculante fuera
suscrito y entregado al actor antes de la suscripcion del préstamo. De esta forma el prestatario
no pudo tener un conocimiento adecuado de las consecuencias econémicas de la clausula”.

Pues bien, partiendo de los hechos relatados en la sentencia de primera instancia y valorado
por la Sala el contenido de los documentos obrantes en autos, no impugnados, debe
concluirse, como sefala el Tribunal Supremo, que en el caso de autos no se supera el control

de transparencia, razon por la cual debe mantenerse la declaracion de nulidad de la clausula
E tercera bis del contrato, con las consecuencias que se prevén en la sentencia, en linea con lo
resuelto por STJUE de 21 de diciembre de 2.016.
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TERCERO. Habiendo sido desestimado el recurso, procede confirmar el pronunciamiento de
costas de la primera instancia, al mantenerse la estimacion integra, y, de conformidad con lo
prevenido en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imponer a la parte
recurrente las de la alzada.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Caixabank S.A. contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 bis de San Cristébal de La Laguna en
los autos 1092/2017, confirmando integramente la resolucién recurrida; con expresa
imposicion de las costas de la alzada a la recurrente.

Dese al depésito constituido el destino previsto de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de la presente
resolucion para su ejecucion, cumplimiento y demas efectos legales.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional (art. 477.2.3° de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil) y recurso extraordinario por infraccion procesal si se formula
conjuntamente con aquel (disposicion final décima sexta 22 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil), que podran interponerse ante esta Sala en el plazo de veinte dias.

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

PUBLICACION. Publicada ha sido la anterior resolucion en legal forma, de lo que, como
letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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REMITENTE:

Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial. Santa Cruz de Tenerife

DESTINATARIOS

Nombre N° identificador  Identificador

Antonio Garcia Cami 308 llustre Colegio de Procuradores de Tenerife
Sonia Gonzalez Gonzalez 255 llustre Colegio de Procuradores de Tenerife
DATOS DEL ROLLO

NIG: 3802342120170006727

Civil
Recurso de apelacion 0000769/2018

Orden Jurisdiccional:
Rollo:

ACTO COMUNICACION NOTIFICADO

SENTENCIA TEXTO LIBRE

Este documento es copia auténtica del firmado electrénicamente por:
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