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Juzgado de Primera Instancia N° 1 (Antiguo mixto N° 1)
de San Cristobal de La Laguna

SENTENCIA
IImos. Sres.

Presidente

D./D?. CARMEN PADILLA MARQUEZ

Magistrados

D./D2. MARIA PALOMA FERNANDEZ REGUERA (Ponente)
D./D?. JUAN LUIS LORENZO BRAGADO

En Santa Cruz de Tenerife, a 23 de marzo de 2021.

Visto, por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial integrada por los Iimos. Sres. antes
resefiados, el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el JUZGADO
DE 12 INSTANCIA num. 1 DE LA LAGUNA, en los autos num. 1375/2018, seguidos por los
tramites del juicio Ordinario, sobre condiciones generales de contratacion y promovidos, como
demandante, por I'epresentado
por la Procuradora dofna Sonia Gonzalez Gonzalez y dirigido por la Letrado dofia Carolina
Garcia Santos, contra el BANCO POPULAR ESPANOL, S.A., representado por el Procurador
don Claudio Garcia del Castillo y dirigido por el Letrado don Ariel Gerardo Garcia Gil, ha
pronunciado, EN NOMBRE DE S.M. EL REY, la presente sentencia siendo Ponente la
Magistrado dofia Maria Paloma Fernandez Reguera , con base en los siguientes

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

SEGUNDO.- En los autos indicados lallma. Sra. Magistrado-Juez dofa Judith Isabel Lorenzo
Bastidas dicté sentencia el trece de junio de dos mil diecinueve, cuya parte dispositiva es del

tenor literal siguiente: «FALLO: Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la parte actora
I Inediante su representacion

procesal en autos, contra la entidad demandada BANCO POPULAR ESPANOL SA, debo:
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personal que ks mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del

anonimate de las victimas o perfjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluides en esta resolucitn no podran ser cedides, ni comunicades con fines contrarios a las
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1.- DECLARAR y DECLARO la nulidad de pleno derecho de la clausula suelo predispuesta
como condicién general de la contratacién, contenida en el contrato de préstamo hipotecario
de fecha 2.08.05 (que une a las partes, que habra de tenerse por no puesta, quedando
eliminada del contrato).

2.- DECLARAR y DECLARO la subsistencia del resto del contenido del mencionado contrato
de préstamo hipotecario que une a las partes.

3.- CONDENAR y CONDENDO a la entidad demandada a estar y pasar por los anteriores
pronunciamientos.

4.- CONDENAR y CONDENO a la entidad demandada a reintegrar a la parte actora el importe
que resulte en ejecucion de sentencia como indebidamente percibido por la entidad
demandada desde la aplicaciéon de la clausula suelo, con las sencillas bases de tener en
consideracion el exceso que por intereses remuneratorios ha abonado el demandante,
teniendo en cuenta lo que habria pagado por tal concepto si la clausula suelo no se hubiere
aplicado, con el obligatorio recéalculo del cuadro de amortizacion dirigido a tal efecto (sin
compensacion alguna de capital, salvo acuerdo de las partes), mas los intereses del importe
indebido al tipo legal desde el cobro de cada cuota, incrementado en dos puntos desde el
dictado de la sentencia.

5.- Todo ello con expresa imposicion de costas a la entidad demandada. ».

TERCERO.- Notificada debidamente dicha sentencia, se presento escrito en los autos por la
representacion de la parte demandada, en el que interponia recurso de apelacion contra tal
resolucion con exposicion de las alegaciones en las que fundaba la impugnacién, 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 oposicidn al mencionado recurso.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia apelada estimo la demanda y declaré la nulidad por abusiva de la
"clausula suelo”, contenida en el contrato de préstamo hipotecario de fecha 2 de agosto de
2005, segun la cual, el tipo de interés remuneratorio no podra en ningun caso ser inferior al
3,25%, condenando a la entidad demandada a la restitucion del importe de las cantidades
cobradas de mas mediante la aplicacion de dicha clausula.

Dicha resolucion ha sido apelada por la entidad demandada que, como fundamentos de la
impugnacién, formula en primer lugar error en la valoracion de la prueba e infraccién de la
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doctrina fijada por el Tribunal Supremo, relativa a la doble vertiente del control de transparencia

SEGUNDO.-La parte apelante entiende que no es sostenible ni creible que recogiéndose en
los dos contratos firmados por la parte demandante, el contrato de 20 de julio de 2004, crédito
hipotecario a promotor y el de novacion de 2 de agosto de 2005, la clausula suelo que fue
expresamente modificada pasando el tipo minimo aplicable del 3% al 3,25%, no supiera a
demandante en que consistia ni que su insercion en los referidos contratos no hubiera
obedecido a un proceso previo de negociacion, y por lo tanto, la parte apelante discrepa de la
valoracion probatoria realizada en la instancia al considerar que la clausula suelo no supera lo
que la jurisprudencia ha denominado segundo control de transparencia, o control de
transparencia cualificado, sobre el que la STS de 3 de junio de 2016 declara: "2.- Dicho control
de transparencia supone que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen inopinadamente una
alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que
pueda pasar inadvertida al adherente medio. Es decir, que provocan una alteracion, no del
equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es controlable por el
juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion”.

Este doble control de transparencia consistia en que, ademas del control de incorporacion, que
atiende a una mera transparencia documental o gramatical, hay otro que atiende al
conocimiento sobre la carga juridica y econémica del contrato: "conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control
de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es,
fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error propio”o"error vicio”,
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica” que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener, como la "carga juridica” del mismo,
es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo". “3.- Pero este control de transparencia
diferente del mero control de inclusion esta reservado en la legislacion comunitaria y nacional,
y por ello, en la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a las condiciones generales incluidas
en contratos celebrados con consumidores, conforme expresamente previenen la Directiva
1993/13/CEE y la Ley de Condiciones Generales de la Contracion. Es mas, como hemos
resaltado en varias de las sentencias antes citadas, el art. 4.2 de la Directiva conecta esta
transparencia con el juicio de abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la
posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una
representacion fiel del impacto econémico que le supondra obtener la prestacion objeto del
contrato segun contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo,
de entre los varios ofertados”.
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TERCERO.- Las alegaciones del recurso resultan insuficientes para eludir la nulidad por
abusividad de la clausula suelo declarada en la sentencia apelada, no estimandose que se
haya acreditado por la entidad financiera demandada, ni que hubiera una negociacion previa
que excluyera el caracter de condicidn general de la contratacion de la clausula suelo, ni que
se hubiera informado perfectamente a su cliente del comportamiento previsible del indice de
referencia cuando menos a corto plazo, sin que a estos efectos pueda resultar bastante la
redaccion clara de la clausula, como se alega, porque ello no significa que se dé cumplimiento
al control de transparencia cualificado, sino que alude al control de incorporacién o primer
control de transparencia, que no resulta controvertido que fue superado.

La parte apelante sostiene mediante la aportacion de los documentos obrantes con la
contestacion a la demanda -numero 14 en relacion con el préstamo al promotor- y -documento
numero 16 en relacién con la novaciéon-, que hubo un informe propuesta del préstamo al
promotor y de la novacion al demandante como cotitular del crédito hipotecario ,
acompafandose un informe propuesta de la novacién del préstamo hipotecario de fecha 2 de
agosto de 2005 de cuyo contenido se desprende entre las condiciones financieras pactadas el
suelo o tipo minimo a aplicar del 3,25% en términos claros y concisos.

En cuanto a la informacion precontractual, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
Sentencia de 1 de diciembre de 2017 , en la que se declara: "Conforme a la jurisprudencia de
esta sala y del TJUE, entre otrasSSTS 241/2013, de 9 de mayo, 4646/2014, de 8 de
septiembre, y de 7 de noviembre y SSTJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler ), de 21 de
diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo ) y de 20 de septiembre de 2017 (caso Ruxandra
Paula Andricius y otros), el deber de transparencia comporta que el consumidor disponga
"antes de la celebracion del contrato” de informacién comprensible acerca de las condiciones
contratadas y las consecuencias de dicha celebracion. De forma que 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 prestacion econémica que quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo del
mismo”.

Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato
se exige una informacién suficiente que pueda permitir al consumidor adoptar su decision 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. Esto
excluye que pueda agravarse la carga econémica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una condicién general que supere
los requisitos de incorporacion, 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 clausula en la caracterizacién y ejecucion del contrato.

La informacién precontractual es la que permite realmente comparar ofertas y adoptar la
decision de contratar. No se puede realizar una comparacion fundada entre las distintas ofertas
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si al tiempo de realizar la comparacién el consumidor no puede tener un conocimiento real de
la trascendencia econdmica y juridica de alguno de los contratos objeto de comparacién
porque no ha podido llegar a comprender lo que significa en él una concreta clausula, que
afecta a un elemento esencial del contrato, en relacién con las demas, y las repercusiones que
tal clausula puede conllevar en el desarrollo del contrato.

CUARTO.- En el caso enjuiciado, ademas de la redaccién clara de la clausula y
comprensibilidad gramatical, se alega en sintesis, el cumplimiento de los requisitos
necesarios,con puesta a disposicion de los actores del folleto informativo y, la intervencién
notarial y advertencias realizadas por el Notario autorizante.

Ahora bien, entendemos que en este concreto caso,la entidad financiera, encargada de
suministrar la informacion y de toda la documentacion del préstamo hipotecario, a la que
incumbe la carga de la prueba y que tiene una mayor facilidad probatoria, no ha cumplido con
dicha carga, no queda acreditado una informacién previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad, en caso de existir, o la
advertencia de que al concreto perfil del cliente se ofertan las mismas, no consta simulacién
previa en relacion a los diversos escenarios posibles, relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, debiendo concluirse
gue hay una insuficiencia de la informacién precontractual sobre la carga que supone la
inclusién de la clausula suelo en la economia del contrato, no siendo el consumidor consciente
a la hora de contratar de que dificilmente se beneficiaria de las bajadas de los tipos de interés.

No consideramos tampoco que el hecho de que se tratara de una novacion en 2005, suponga
que se informara en dicho momento al cliente de la trascendencia que para la economia del
contrato tenia la inclusion de la clausula, ni que en la practica podria convertirse en un contrato
con un tipo fijo (el suelo), cuando se incrementd desde el primigenio contrato del afio 2004,
cuya minimo esta a un 3% al de la novacién que se incrementé el tipo minimo a un 3,25%,
como tampoco puede entenderse cumplida dicha obligacion precontractual por el hecho de
que los prestatarios pudieran leer integramente la escritura, ni tampoco lo acredita la redaccion
de la clausula en el caso concreto.

En cuanto a la intervencion notarial, en la STS de 5 de abril de 2018 , se recoge que el hecho
de que el notario haya hecho constar en la escritura de préstamo hipotecario que "no existen
discrepancias entre las condiciones financieras de la oferta vinculante del préstamo, que se
me ha exhibido, y las clausulas financieras de esta escritura”, no acredita que el tratamiento
gue en la oferta vinculante se dio a la existencia del suelo cumpliera los requisitos de
transparencia indicados. Tal oferta vinculante, que por otra parte no consta siquiera que fuera
entregada a los prestatarios con la antelacion exigible para que pudieran informarse
adecuadamente sobre las principales caracteristicas del préstamo que concertaban, no consta
incorporada a la escritura publica, por lo que se ignora su contenido, constando tan solo en
dicha escritura que “la suma de los intereses, comisiones y gastos repercutibles, es
equivalente a un tipo de interés efectivo anual postpagable del 3,20% que se corresponde con
el coste efectivo de la presente operacion.....”. Por tanto, las advertencias notariales resultan
igualmente insuficientes para acreditar la superacion del segundo contgrol de transparencia, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial.
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Por otra parte, tampoco acredita la transparencia el hecho de que la clausula no se inserte
entre una abrumadora cantidad de datos. En este sentido, la STS de 8 de junio de 2017 ,
insiste en el caracter ejemplificativo de los parametros utilizados en la sentencia 241/2013 para
determinar que las clausulas suelo objeto de aquel litigio no eran transparentes, y trae a
colacion la sentencia 171/2017, de 9 de marzo , conforme a la cual, lo determinante es la
concurrencia de circunstancias que, en su conjunto, pongan de relieve con claridad el
cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia, no permite que para enjuiciar
la transparencia de una clausula suelo se tomen en consideracion criterios que nada tengan
que ver con el significado y alcance del control de transparencia, o que incluso sean totalmente
contradictorios con dicha institucion

En definitiva, compartimos con la resolucién recurrida que no acredita que Banco Popular SA,
incidiera en la informacién de la clausula suelo en su negociacién con la prestataria para que
ésta tuviera un conocimiento cabal de lo que estaba contratando y de la carga asumida por la
novacién del préstamo con tales condiciones, estimando que la actora no tuvo al tiempo de la
firma informacion suficiente para poder comprender el significado econémico que para ella se
derivaba de la inclusién de la clausula en la novacion del préstamo hipotecario, convirtiéndose
en una clausula sorpresiva, a la vista de la informacién ofrecida por el empresario, sin que las
alegaciones del recurrente, carentes de prueba suficiente, desvirtien los razonamientos de la
sentencia apelada, que estimamos que valora correctamente la prueba practicada.

Por ultimo hemos de sefalar que no concurre inexistencia de objeto ni extincién de la accion
de nulidad por la cancelacion del préstamo (anticipada o no). Al ser la clausula discutida nula
de pleno derecho, no queda afectada por el hecho de que el contrato se haya extinguido en su
totalidad ya que el consumidor tiene accion para reclamar la nulidad de pleno derecho de esa
clausula, accién imprescriptible, y su consecuencia, que es la devolucion de las cantidades
cobradas en exceso, ya que no es una accion independiente, sino la consecuencia legal de la
estimacion de la nulidad.

QUINTO.- El recurrente finalmente impugna la cuantia del procedimiento por entender que la
cuantia era perfectamente determinada, teniendo en cuenta que el préstamo resultd
cancelado, en tanto que la sentencia resuelve afirmando que la cuantia es indeterminada.

El articulo 253 de la L.E.C. establece la obligacién de la actora de determinar la cuantia del
pelito, pero esa obligacidn se deriva de la necesidad de determinar la clase de procedimiento a
seguir, de forma que el art. 254 establece su control de oficio. Y a los efectos que ahora nos
interesan, el art. 255 prevé la posibilidad de impugnacién de la cuantia por la parte demandada
en el siguiente sentido: "1. El demandado podra impugnar la cuantia de la demanda cuando
entienda que, de haberse determinado de forma correcta, el procedimiento a sequir seria otro,
o resultaria procedente el recurso de casacion.

2. En el juicio ordinario se impugnara la adecuacion del procedimiento por razén de la cuantia
en la contestacion a la demanda y la cuestion sera resuelta en la audiencia previa al juicio”.

A su vez, el articulo 422 de la L.E.C. al regular la audiencia previa, refleja la cuestion de la
impugnacion de la cuantia:"1. Si la alegacion de procedimiento inadecuado formulada en la
contestacion a la demanda se fundase en disconformidad con el valor de la cosa litigiosa o con
el modo de calcular, segun las reglas legales, el interés econémico de la demanda, el tribunal
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oiré a las partes en la audiencia y resolvera en el acto lo que proceda, ateniéndose, en su
caso, al acuerdo al que pudieran llegar las partes respecto del valor de la cosa litigiosa.

2. Si no se diese acuerdo sobre el valor de la cosa litigiosa, el tribunal, en la misma audiencia,
decidira oralmente, de forma motivada, lo que proceda, tomando en cuenta los documentos,
informes y cualesquiera otros elementos utiles para calcular el valor, que las partes hayan
aportado”.

Como vemos, la LEC sdlo prevé la impugnacion de la cuantia del pleito cuando ello tenga
relevancia sobre el procedimiento a seguir, porque se alegue que nos hallamos ante un
procedimiento inadecuado. La propia parte demandada reconocio en su contestacién a la
demanda que, dada la clase de accion ejercitada de nulidad individual por incumplimiento de
condiciones generales de la contratacioén, el procedimiento seria en todo caso el ordinario, por
lo que la fijacién de la cuantia concreta no afecta a la clase de procedimiento y por tanto su
impugnacion no tiene cabida en este momento procesal, sin perjuicio de lo que se pueda
determinar en un hipotético incidente de tasacion de costas.

SEXTO.- Que, al desestimarse el recurso de apelacion, las costas habran de ser impuestas a
la parte apelante por ser preceptivo, de conformidad con lo prevenido en el articulo 398 y 394
ambos de la L.E.C.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Claudio
Garcia del Castillo, en nombre y representacion de la entidad Banco Popular Espafiol SA,
contra la resolucion dictada por el Juzgado de 12 Instancia num. 1 de San Cristébal de la
Laguna, de fecha 13 de junio de 2019, en los Autos de Procedimiento Ordinario num.
1375/2018, y, en su consecuencia se confirma la resolucién apelada con imposicion de costas
a la parte apelante.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional y extraordinario por
infraccion procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, que se interpondran ante esta
Seccidén de la Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a partir de su notificacion.

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

Asi por esta nuestra resolucion, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.





