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En Santa Cruz de Tenerife, a doce de marzo de dos mil diecinueve.

Visto, por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial integrada por los Magistrados antes
resefiados, el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de
12 Instancia nim. 5 de Santa Cruz de Tenerife, en los autos nium. 356/16, seguidos por los
trdmites del juicio ordinario, promovidos, como demandante, por DON
representado por la Procuradora dofia Irma Amaya Correa y dirigido por la Letrada dofa
Noemi Melio Martin, contra CAIXABANK S.A., representada por la Procuradora dofia y dirigida
por la Letrada dofia , ha pronunciado, EN NOMBRE DE S.M. EL REY, la presente
sentencia siendo Ponente el Magistrado don Pablo José Moscoso Torres, 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 llma. Sra. Magistrada-Juez dofia dicté
sentencia el siete de noviembre de dos mil dieciséis cuya parte dispositiva es del
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tenor literal siguiente: «FALLO : 1°) Se estima la demanda formulada por la representacion
procesal de D° frente a CAIXABANK, S.A. 2°) Se declara nula la estipulacion contenida en el
contrato concertado por los litigantes el dia 21 de febrero de 2008, segun la cual el tipo de
interés remuneratorio no podra en ningun caso ser inferior al 2,75%, con las consecuencias
inherentes en cuanto a modificacion del capital pendiente de amortizacién, con
elaboracion de un nuevo cuadro, y revisiones sucesivas. 3°) Se condena a la demandada a
abonar al demandante las cantidades que ha percibido desde la celebracién del contrato por
aplicacion de la estipulacion que se declara nula y las que pueda percibir en el futuro hasta el
momento en que dicha estipulacion deje de ser efectivamente aplicada. Esa cantidad se
determinara en ejecucion de sentencia y serd la que resulte de restar al importe de las
liquidaciones efectuadas el importe de la liquidacién que se deberia haber realizado de no
aplicarse la clausula contractual que se declara nula. 4°) Las cantidades debidas devengaran
el interés legal del dinero conforme a lo resuelto en el Fundamento Decimoprimero. 5°) Las
costas procesales se imponen a la parte demandada.».

TERCERO.- Notificada debidamente dicha sentencia, se presentd 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 presento escrito de oposicion al mencionado recurso.

CUARTO.- Remitidos los autos con los escritos del recurso y de oposicion 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 26 de febrero 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.- 1. La sentencia apelada estim6 la demanda y declaré la nulidad por abusiva de la
“clausula suelo”, contenida en la escritura de préstamo hipotecario concertado entre las partes
el 9 de marzo de 2009, condenando a la entidad demandada a la restitucién del importe de las
cantidades cobradas de mas mediante la aplicacion de dicha clausula desde el inicio del
contrato..

2. Dicha resolucion ha sido apelada por la entidad demandada que, como fundamentos de la
impugnacion, formula las siguientes alegaciones: (i) La err6nea valoracion de la prueba en
cuento a la informacién facilitada por CAIXABANK a la parte actora. La clausula controvertida
supera el doble control de transparencia. (i) La sentencia recurrida contraviene la doctrina
jurisprudencial sentada por el Pleno del Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de
2013 en relacién con la irretroactividad de la devolucién de cantidades. (iii) Conclusiones del
Abogado General del TJUE a propoésito de la cuestion prejudicial elevada en relacién a la
irretroactividad de la declaracion de nulidad de la clausula suelo techo. De las costas del
procedimiento.

3. Los actores se han opuesto al recurso presentado de contrario y refuta sus argumentos,
interesando la confirmacion de la sentencia apelada.



SEGUNDO.- 1. La primera alegacion del recurso tiene en cuenta la modalidad de la operacion
llevada a cabo entre las partes (Hipoteca Joven, subvencionada por el Gobierno de Canarias)
gue, segun entiende la entidad apelante, se ha desarrollado en condiciones tales que permite
entender que supera el doble control de transparencia en funcion de los folletos informativos
sobre el tipo de operacion concertada, del convenio publico celebrado entre la Administracion y
las entidades bancarias y la informacién ofrecida en la Bolsa de Vivienda Joven.

2. En efecto, la transparencia y su control no implica solo una exigencia de claridad en la
redaccion formal de la estipulacion, sino que reclama algo mas; en concreto, que el
consumidor tenga un conocimiento, sino exacto y preciso del todo, si al menos aproximado de
la verdadera significacion y alcance de la clausula controvertida y, por tanto, de su repercusion
economica en la esfera del consumidor; por ello la exigencia de la transparencia reclama que
se ofrezca una informacion suficiente al consumidor (que no se agota con el tenor simple del
contrato o de la oferta vinculante), con explicacion sobre la relacion real y proporcional entre el
maximo y minimo interés (techo y suelo) previsto y de las posibilidades reales o ficticias de que
el primero (techo) pueda producirse (pues se presentan como contraprestaciones
equivalentes), con presentacion de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar y
con una indicacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad (caso de existir) o advertencia de que el
concreto perfil de cliente no se le ofertaron las mismas.

. Tampoco la informacién del
Notario en la escritura colma ese control, sin que esa informacién cumpla los presupuestos ya
mencionados. Precisamente, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo (sentencia
del Pleno de este Tribunal del dia ocho del mes de junio de dos mil diecisiete), sefiala que
aunque la intervencion notarial sirve para complementar la informacion recibida por el
consumidor sobre la existencia y trascendencia de la clausula suelo en los supuestos en los
gue se ha suministrado una previa informacion precontractual adecuada, esta intervencion no
puede, por si sola, sustituir a dicha informacién. Tampoco en este caso consta que se diera
una informacién adecuada en la negociacion precontractual.

TERCERO.- 1. El mismo criterio, por lo demds, se sigue en por la Secciébn 32 de esta
Audiencia, por ejemplo, en su sentencia de 18 de septiembre de 2015. Y sobre la cuestion
también se ha pronunciado el Tribunal Supremo justamente al analizar el recurso de casacion
interpuesto contra esa sentencia de la Seccion 32, en el auto de 4 de abril del presente afio,
resolucién que, a su vez, se remite a la sentencia del mismo Tribunal de 29 de septiembre de



2017, relativo a las hipotecas convenidas en el marco de los conciertos de colaboracion de la
Administracion Autondmica con las entidades bancarias; en esta sentencia se sefialaba que
«... la autoria material de la clausula es indiferente, puesto que lo relevante es su utilizacion e
incorporacién a una serie de contratos...», sin que «tampoco puede aceptarse que la
imposicion viniera determinada por la administracion, porque el convenio suscrito entre la...
[administracién] 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..., 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...» concluyendo que «fue, pues, la entidad financiera quien
predispuso e impuso la clausula litigiosa, en tanto que el elemento de la imposicién 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 inclusion 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.

2. En definitiva, el Tribunal Supremo viene a confirmar en tales resoluciones los criterios
seguidos por esta Audiencia sobre el control de transparencia en esta modalidad de hipotecas,
gue por si mismas no superan ese control en tanto en cuenta no consta que se ofreciera la
informacion precisa al efecto, lo que igualmente determina la desestimaciéon de la siguiente
alegacion del recurso, pues en definitiva la sentencia apelada no infringe la doctrina fijada por
nuestro Tribunal Supremo en la materia sino que, al contrario, se ajusta a ella.

CUARTO.- 1. Mayor fundamento cabria conferir a la otra alegacion del recurso, referente a los
efectos restitutorios derivados de declaracion de nulidad de la citada clausula conforme a lo
dispuesto en el art. 1303 del CC, pues esos efectos ya habian sido fijados por el Tribunal
Supremo mediante doctrina sentada en la sentencia del Pleno de 25 de marzo de 2015, en el
sentido de que Unicamente procederia la restitucion de intereses a partir de la fecha de
publicacion de la sentencia del mismo Tribunal de 9 de mayo de 2013. La sentencia apelada,
sin embargo, se aparta de ese criterio, que no aplica, y considera que los efectos deben
retrotraerse el momento inicial de la aplicacion de la clausula, de modo que las cantidades que
deben restituirse no son solo las percibidas desde la fecha de la segunda sentencia citada,
sino la totalidad de las cobradas desde el inicio del contrato.

2. Naturalmente, si la sentencia apelada se aparta y no aplica la doctrina del Tribunal Supremo
(doctrina que si bien no tiene la categoria de fuente directa del Derecho, si tiene la significacién
qgue le corresponde segun el art. 1.6 del Cadigo Civil de complemento del ordenamiento
juridico), parece logico atribuir un claro fundamento al recurso que, justamente, pretende la
aplicacion de esa doctrina jurisprudencial establecida; y ello porque, como ha mantenido esta
Seccion en ocasiones anteriores, «cualquiera que sea su criterio desde un punto de vista
juridico doctrinal, debe atenerse al seguido por ese Alto Tribunal por razones de coherencia
con nuestro sistema procesal y con el significado del recurso de casacion por interés
casacional, por razones de estricta seguridad judicial -que es un principio constitucionalmente



relevante de acuerdo con el art. 9.3 de la Constitucién Espafiola- y también por el respeto que
a esta Seccion le merecen las decisiones de ese tribunal superior en razon de su autoridad»

3. Lo que ocurre es que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 21
de diciembre de 2016 (posterior a la fecha de la sentencia impugnada y a la de interposicion
del recurso), ha venido a corregir el criterio mencionada del Tribunal Supremo por estimarlo
contrario a la normativa europea de consumidores, y ha venido a corroborar el criterio de la
sentencia de primera instancia, que retrotrae los efectos restitutorios al momento inicial del
contrato. Por tanto, la aplicacion del principio de la interpretacion del ordenamiento estatal
conforme a la normativa europea segun las resoluciones del TJUE, obliga a dar prioridad al
criterio mantenido por este Tribunal, lo que lleva consigo la desestimacion de este otro motivo
del recurso.

4. Por lo demas y a la vista de dicha sentencia del TJUE decae de igual modo la ultima
alegacion del recurso, pues las conclusiones del Abogado General en la cuestion prejudicial
planteada al respecto necesariamente deben ceder ante el contenido de la sentencia recaida
en tal procedimiento.

CUARTO.- 1. Procediendo la desestimacion de ambas alegaciones del recurso, la sentencia
apelada debe confirmarse en su integridad.

2. Procediendo la desestimacion del recurso, las costas originadas con el mismo deben
imponerse a la parte apelante por disponerlo asi el art. 398.1, en relacién con el art. 394,
ambos de la LEC.

FALLO

DESESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto y CONFIRMAMOS en todas sus partes
la sentencia recurrida, IMPONIENDO a la parte apelante de las costas originadas en la
segunda instancia, CON PERDIDA del depdsito constituido para recurrir.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional y extraordinario por
infraccién procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, que se interpondran ante esta
Seccion 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
resolucidn, para su ejecucion y cumplimiento, y demas efectos legales.

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



