
AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA
SECCIÓN TERCERA
RECURSO DE APELACIÓN Nº  541/2017 
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Nº 2 DE GRANADA
ASUNTO: JUICIO ORDINARIO Nº 300/2016
PONENTE SR. PINAZO TOBES.- 

S E N T E N C I A    Nº 11

ILTMOS/A. SRES/A.
PRESIDENTE
D. JOSÉ LUIS LÓPEZ FUENTES
MAGISTRADO/A
D. ENRIQUE PINAZO TOBES
Dª ANGÉLICA  AGUADO MAESTRO Granada a 22 de enero de 2018.

La  Sección  Tercera  de  esta  Audiencia  Provincial  ha  visto  el  recurso  de

apelación nº 541/2017, en los autos de juicio ordinario nº 300/2016, del Juzgado

de  Primera  Instancia  nº  2  de  Granada,  seguidos  en  virtud  de  demanda  de

–--------------------------------,  representado  por  la  procuradora

–------------------------------ y defendido por el letrado –------------------------; contra

–---------------------------, representado por el procurador –-------------------------- y

defendido por la letrada –-----------------.

ANTECEDENTES  DE  HECHO 

PRIMERO: Por el mencionado Juzgado se dictó sentencia en fecha 4 de

abril  de  2017,  cuya  parte  dispositiva  es  del  tenor  literal  siguiente:  “Que,

ESTIMANDO la demanda interpuesta por –----------------------- representado por

el  procurador  –--------------------------  y  asistido  por  el  letrado

–----------------------------  contra  –----------------------------,  representado  por  el

procurador –------------------------- y asistido por el letrado –-------------------------

debo DECLARAR Y DECLARO la nulidad de la cláusula de limitación de los

tipos de interés fijada en el apartado D) de la Escritura de Préstamo Hipotecario de

11 de noviembre de 2005, y debo CONDENAR Y CONDENO a la demandada a

devolver  al  demandante  todas  aquellas  cantidades  cobradas  indebidamente  en
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virtud de la referida cláusula desde el inicio de su aplicación hasta su eliminación,

más los intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro.

Las costas se impondrán a la parte demandada”.

SEGUNDO: Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelación

por la parte demandada mediante su escrito motivado, dándose traslado a la parte

contraria  que  se  opuso.  Una  vez  remitidas  las  actuaciones  a  la  Audiencia

Provincial, fueron turnadas a esta Sección Tercera el pasado día 19 de septiembre

de 2017 y formado rollo, por providencia de fecha 6 de octubre 2017 se señaló

para votación y fallo el día 18 de enero de 2018, con arreglo al orden establecido

para estas apelaciones. 

Siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. Enrique Pinazo Tobes.

 FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Como dijimos en nuestra Sentencia de 27 de marzo de 2015, y
hemos  reiterados  después  en  múltiples  ocasiones  no  “cabe  imponer  a  los
demandantes la prueba diabólica sobre el alcance de la comprensibilidad real de
las  estipulaciones  controvertidas,  antes  de  la  oferta  comercial  de  la  entidad
financiera  demandada,  adquirido  al  margen  de  la  contratación  enjuiciada,
cuando  es  el  predisponente  quien  tiene  el  especial  deber  de  proporcionar  la
comprensibilidad real de dicha cláusula en el curso de la oferta comercial y de la
reglamentación contractual predispuesta, y por tanto a quien incumple acreditar
el cumplimiento de sus obligaciones”.

Por  existir  un  préstamo  anterior  garantizado  con  hipoteca  y  con
estipulaciones  desconocidas,  con  otra  entidad  financiera  distinta  a  la  ahora
demandada  (La  Caixa),  cancelado  con  la  operación  de  préstamo  objeto  del
procedimiento, no cabe establecer que el demandante conocía la carga económica
y jurídica que suponía concertar el contrato que nos ocupa, el 11 de noviembre de
2005, con la cláusula litigiosa.

La existencia de negociaciones, sobre el importe a prestar, la duración del
préstamo, y el tipo de interés a aplicar, no demuestran que se negociara sobre la
cláusula  suelo  litigiosa,  así  debemos  recordar,  que,  como ha  señalado  la  STS
(pleno) de 8 de septiembre de 2014, no es suficiente  “la diversidad de los tipos
mínimos aplicados, para excluir el carácter de condición general de las cláusulas
suelo,  pues  conforme  a  la  doctrina  expuesta,  la  mera  variación  de  los  tipos
mínimos,  por sí  sola,  no constituye un sólido indicio de que realmente dichas
cláusulas fuesen objeto de negociación específica con los adherentes, extremo que
debe  probar  el  predisponente  en  el  curso  de  la  oferta  comercial  y  de  la
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configuración de la reglamentación predispuesta.”.

Debemos recordar que condición general es aquella cláusula predispuesta,
con el objetivo de ser aplicada a varios de contratos, redactada de forma previa y
unilateral por la entidad predisponente, que se incorpora al contrato sin haber sido
negociada, integrando el contenido del contrato al que el consumidor se adhiere,
sin posibilidad de influir en su contenido. Como indica la STS de 9 de mayo de
2013,  se  presume  que  estas  condiciones  no  son  solo  aplicadas  al  contratante
especifico  con  el  que  se  concierta  una  determinada  operación,  sino  que  están
destinadas a ser empleadas en una pluralidad de contratos, estableciendo por ello
que "La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada
a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario". 

Por  otra  parte,  existe,  una  regla  específica  sobre  la  carga  de  la  prueba
( artículo  82.2,  párrafo  segundo,  del  TRLGDCU,  idéntica  a  la  del  10  bis  Ley
26/1984,  de  19  de  julio ),  de  modo  que  al  profesional  que  afirme  que  una
determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la
prueba, en el ámbito de la contratación con consumidores, de modo que cuando se
pretenda sostener que determinada cláusula inserta entre el condicionado general
ha  sido  objeto  de  negociación  individual  será  el  predisponente  el  que  debe
demostrarlo, sin acreditarlo en este caso.

Conviene aclarar  aquí,  como tantas veces hemos señalado,  y explicita la
reciente STS de 29 de noviembre de 2017, que:

a) La prestación del consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresión o en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar
con dicha cláusula, o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociación con la posibilidad real de escoger entre
una  pluralidad  de  ofertas  de  contrato  sometidas  todas  ellas  a  condiciones
generales  de  contratación,  aunque  varias  de  ellas  procedan  del  mismo
empresario.

c)  Tampoco  equivale  a  negociación  individual  susceptible  de  eliminar  la
condición  de  cláusula  no  negociada  individualmente,  la  posibilidad,  cuando
menos teórica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada a
ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.”
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Matizando el elemento de la imposición, en palabras de la Sentencia del
Tribunal  Supremo antes  indicada,  debemos señalar  que 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”,  y  siendo
evidente que no se ha probado que se incluyera a instancias del consumidor, solo
podemos estimar que la cláusula declarada nula, es una condición general de la
contratación.

La  consideración  del  recurso,  respecto  de  la  existencia  negociación
“durante años”, con referencia a la modificación del diferencial aplicado, sobre el
tipo  de  referente  determinante  del  interés  variable,  después  de  concertada  la
operación de préstamo, en 2007, o la supresión de la cláusula suelo en el  año
2015,  no  podemos  comprender  como  puede  demostrar  la  existencia  de
negociaciones sobre la incorporación de la cláusula suelo en 2005, o justificar que,
antes  de  concertar  el  préstamo,  el  consumidor  conocía  la  transcendencia
económica y jurídica de la estipulación objeto del litigio.

Como ha establecido la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
2017 “La ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, era básicamente que la
ausencia de una información suficiente por parte del banco de la existencia de la
cláusula  suelo  y  de  sus  consecuencias  en  el  caso  en  que  bajara  el  tipo  de
referencia más allá de aquel límite, y la inclusión de tal cláusula en el contrato de
forma sorpresiva, oculta entre una profusión de cláusulas financieras, provoca
una alteración subrepticia del precio del  crédito,  sobre el que los prestatarios
creían haber dado su consentimiento a partir de la información proporcionada
por el banco en la fase precontractual. De tal forma que un consumidor, con la
información suministrada, entendería que el precio del crédito estaría constituido
por el tipo de referencia variable más el diferencial pactados”.

La  STS  de  pleno  de  8  de  junio  de  2017,recuerda,  en  relación  a  las
condiciones  generales  que  contienen  la  denominada  «cláusula   suelo»  en  los
contratos de préstamo hipotecario, que al aplicar el control de transparencia, como
parámetro abstracto de validez de la cláusula predispuesta, cuando la condición
general  se  refiere  a  elementos  esenciales  del  contrato,  debe  permitirse  que  el
adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga económica que realmente le
supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio
de la prestación económica que quiere obtener, como la carga jurídica del mismo,
es decir, la definición clara de su posición jurídica tanto en los elementos típicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignación de los riesgos del
desarrollo  del  mismo.  Por  ello,  señala  el  Tribunal  Supremo  que: “A  las
condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les
exige un plus de información que permita que el consumidor pueda adoptar su
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decisión de contratar con pleno conocimiento de la carga económica y jurídica
que  le  supondrá  concertar  el  contrato,  sin  necesidad  de  realizar  un  análisis
minucioso y pormenorizado del contrato.

Esto  excluye  que  pueda  agravarse  la  carga  económica  que  el  contrato
supone  para  el  consumidor,  tal  y  como  este  la  había  percibido,  mediante  la
inclusión de una condición general que supere los requisitos de incorporación,
pero cuya trascendencia jurídica o económica pasó inadvertida al consumidor
porque  se  le  dio  un  inapropiado  tratamiento  secundario  y  no  se  facilitó  al
consumidor la información clara y adecuada sobre las consecuencias jurídicas y
económicas de dicha cláusula.”

En la escritura, se dio a la limitación a la variación del tipo de interés un
tratamiento impropiamente secundario, ocultando que se trataba de un elemento
definitorio del  objeto principal  del contrato, quedando enmascarada la cláusula
entre otros datos. El examen del cumplimiento del requisito de transparencia, en la
incorporación de la condición general de la contratación en este caso (STS 9 de
mayo de 2013 y 8 de septiembre de 2014), no puede estimarse satisfecho por el
cumplimiento por el empresario de los deberes exigidos por la legislación sectorial
(OM 5 de mayo de 1994).

Por otra parte, STS 8 de junio de 2017 no “es suficiente a estos efectos la
utilización  de  negrilla  en  algunos  pasajes  de  la  cláusula  documentada  en  la
escritura pública”.

Estamos en situación muy alejada de la detallada información concreta, y
aplicación excepcional de cláusulas, descrita en la STS de 9 de marzo de 2017, sin
que realmente resulte debidamente justificado que se ofreció al actor información
suficiente específica sobre el verdadero alcance del impacto de los límites a la
variación  del  tipo  de  interés  establecidos.  No  aporta  la  recurrente  la  prueba
documental y testifical concluyente que la sentencia antes citada tuvo en cuenta
para considerar  cumplido el  control  de transparencia  en la incorporación de la
cláusula suelo. No se justifica ningún trato preferente a la demandante, distinto del
recibido por otros adherentes.

Como claramente se desprende de la Sentencia del Pleno de la Sala Primera
del  Tribunal  Supremo de  12  de  enero  de  2015,  no  es  suficiente  para  dar  por
acreditado el cumplimiento de la obligación de informar con la declaración de los
propios empleados de la entidad financiera, “obligados a facilitar tal información
y, por tanto, responsables de la omisión en caso de no haberla facilitado”. 

De la  declaración testifical  del  empleado de  la  entidad financiera,  en el
momento  de  la  contratación,  cabe  establecer  que  conocía  tal  dependiente  el
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funcionamiento de la cláusula suelo. Afirma que a todos los clientes les explicaba
la cuota que debía pagar de acuerdo con el Euribor actual. En el momento de la
contratación ello significaba, teniendo en cuenta el diferencial convenido, que no
tenía ningún efecto en su fijación la cláusula suelo, situándose solo pocas décimas
por encima, y aunque también dice que informaba del suelo y techo se remite al
respecto  a  la  escritura.  El  ajustar  la  cuota  a  las  posibilidades  económicas  del
cliente, no revela el ofrecimiento de información suficiente sobre el contenido de
la  estipulación  litigiosa  como  elemento  definitorio  del  objeto  principal  del
contrato,  que  da  por  supuesto  el  testigo,  quedando  desmentido  el  traslado
apropiado de información precontractual, por el tratamiento secundario que resulta
del  certificado  de  concesión  de  la  propia  entidad  financiera.  Aunque  el  ex
empleado no recuerda muchos detalles sobre la forma en la que discurrieron las
reuniones mantenidas con el objeto de informar al cliente (lógico dado el tiempo
transcurrido), insiste  en la facilitación de respuestas a cuantas preguntas planteo el
cliente (desconociendo la razón por la que consideraba también amigo al cliente),
sin embargo no consta que versaran sobre la obligación de pagar un mínimo y su
repercusión  en  la  economía  del  contrato,  sin  existir  ninguna  prueba  sobre
advertencia  al  consumidor  de  la  concertación  de  un  préstamo,  que  aunque
denominado  variable,  al  tiempo de  la  concertación realmente  era  fijo,  dada  la
mínima posibilidad de reducción,  con posibilidad solo de modificación al  alza
hasta el 12%. 

Por  tanto,  la  única  declaración  de  quien  era  empleado  del  Banco,
responsable  de  facilitar  la  información,  sobre  el  cumplimiento  por  parte  del
profesional  del  deber  de  transparencia  en  la  contratación  realizada  con
consumidores, respecto de la cláusula litigiosa, no es prueba suficiente para darla
por demostrada.  En términos similares, la STS de 25 de febrero de 2016, aunque
en otro contexto de información bancaria, reitera la insuficiencia de tal prueba
testifical, cuando no existe otro rastro documental, y en nuestro caso de otro que
tipo que justifique que se proporcionó la información necesaria.

También debemos recordar, STS de 24 de marzo de 2015 y 8 de junio de
2017, que la jurisprudencia ha considerado insuficiente, en cuanto al examen del
control  de  transparencia,  la  advertencia  del  notario  en  la  escritura  sobre  la
existencia de límites a la variación del tipo de interés. 

Por tanto, a tenor de lo razonado hasta ahora, solo cabe confirmar la nulidad
de la estipulación objeto del litigio.

SEGUNDO:  Como  recientemente  hemos  establecido,  en  nuestras
sentencias de 26 de octubre pasado 334 y 335/2017, aclarando que estamos aquí
ante un caso no de anulabilidad, susceptible de confirmación, sino de nulidad de
pleno derecho:
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“La  argumentación  antes  desarrollada  nos  lleva  a  considerar,  superando
cualquier  posición  anterior  de  este  Tribunal,  que  deben  reputarse  nulas  las
novaciones  posteriores  del  tipo  mínimo  de  interés,  sin  ningún  otro  cambio
sustancial en el variable aplicado, ni en las restantes condiciones del préstamo,
plazo, importe, etc., que permita establecer que la modificación de la obligación
de pagar un mínimo de interés esta vinculada a la alteración de las restantes
condiciones del préstamo al tiempo de su novación, no por razón de existir antes
esa obligación inicial, que luego se comprueba  que  carece de validez siendo
inexistente, y ello al ser nula de pleno derecho la obligación inicial de pagar un
tipo  mínimo.  Por  otra  parte,  debemos  destacar  que  tampoco  se  dirigía,  la
modificación examinada, a dejar a salvo la inicial, sobre fijación de  tipo mínimo
de interés, ante el ejercicio de acciones por falta de transparencia,  reconociendo
el consumidor su conocimiento e información previa”.

Por  tanto  no  cabe,  como  pretende  la  apelada,  admitir  la  confirmación  de  la
cláusula suelo.

El artículo 83 de la LGDCU prevé:

«Las  cláusulas  abusivas  serán  nulas  de  pleno  derecho  y  se  tendrán  por  no
puestas.  A estos efectos,  el  Juez,  previa  audiencia de las partes,  declarará la
nulidad de las cláusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguirá siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que
pueda subsistir sin dichas cláusulas.»

A su vez el artículo 8 de la LCGC, dispone:

«1.      Serán nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan
en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para
el caso de contravención. 

La jurisprudencia  del  Tribunal  de  Justicia  en  materia  de  declaración  de
nulidad de las cláusulas abusivas, por todas STJUE 21 de diciembre de 2016, ha
considerado  que  las  cláusulas  en  cuestión  no  habían  surtido  efecto  alguno,
incumbiendo al juez nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicación la cláusula
contractual  abusiva,  a  fin  de que ésta  no produzca efectos vinculantes  para el
consumidor.

Por tanto, estando, respecto de la obligación de pagar un tipo mínimo de
interés, por virtud de lo pactado el 11 de noviembre de 2005, ante una obligación
nula  de  pleno  derecho,  ningún  efecto  produce,  sin  ser  susceptible  de
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convalidación.

La STS de 10 de noviembre de 1964, admite que es posible la propagación
de la  ineficacia  contractual  a  otros  actos  que  guarden relación con el  negocio
declarado inválido “no sólo cuando exista un precepto específico que imponga la
nulidad  del  acto  posterior,  sino  también  cuando...  presidiendo  a  ambos  una
unidad intencional,  sea el  anterior la causa eficiente del  posterior,  que así  se
ofrece como la consecuencia o culminación del proceso seguido”; Esta doctrina se
mantiene en la actualidad.  Así cabe citar la STS de 17 de junio de 2010, que
señala  que  si  los  contratos  están  causalmente  vinculados  en  virtud  del  nexo
funcional, debe mantenerse que existe una ineficacia en cadena o propagada, de tal
modo  que  la  ineficacia  del  contrato  de  origen  que  es  presupuesto,  acarrea  la
nulidad del contrato dependiente que es consecuencia suya. 

Este criterio ha sido avalado por la reciente STS de 16 de octubre de 2017.

En consecuencia, la mera existencia de un pacto para la supresión en 2015
de la cláusula suelo, no impide que pueda declarase la nulidad de pleno derecho de
su concertación inicial, sin que tal convenio permita convalidarla, ni impida tal
declaración a la que se opone la entidad financiera profesional.

TERCERO.-  Descartada  la  convalidación  de  la  obligación  de  pagar  un
porcentaje mínimo en el préstamo concertado a interés variable, por virtud de lo
pactado el 14 de septiembre de 2015, mención aparte merece el  contenido del
primer párrafo de éste último contrato (septiembre de 2015), que no cuestiona la
entidad financiera profesional que fuese redactado por ella, empleando también
condiciones  estereotipadas,  dirigidas  a  ser  empleadas  en  una  pluralidad  de
contratos,  teniendo  carácter  contractual  la  última  declaración,  tal  como  se
desprende de los efectos jurídicos que la entidad profesional pretende obtener de
ella.

Su contenido es el siguiente:

“Primero.- Modificación de condiciones financieras del préstamo.-

. La partes aquí comparecientes, acuerdan suprimir con fecha de efectos del día
de la última liquidación de intereses pactada y hasta el vencimiento del Préstamo,
el  Tipo  de  Interés  Fijo  Mínimo  o  cláusula  suelo y  el  Tipo  de  Interés  Fijo
Máximo o  cláusula suelo     aplicables al préstamo, por lo que el tipo de interés
nominal  anual  aplicable  al  préstamo  será  el  que  resulte  de  la  revisión  de
conformidad  con  la  periodicidad  y  sistemas  establecidos  en  la  Escritura  de
Préstamo  y  con  el  resto  de  modificaciones,  en  su  caso,  acordadas  en  este
contrato,  reiterando  en  cualquier  caso  que  la  cláusula  limitativa  de  tipo  de
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interés, esto es  el Tipo de Interés Fijo Mínimo o  cláusula suelo y el Tipo de
Interés Fijo Máximo o cláusula techo,     aplicada hasta la fecha fue aceptada por
el Prestatario con el pleno conocimiento de su existencia y que recibió toda la
información necesaria para adoptar la decisión de contratar el referido préstamo
con la misma” 

Fácilmente podemos apreciar, la introducción sorpresiva del último inciso
de la estipulación, que no tiene por objeto, según se destaca en su título, solucionar
ninguna controversia litigiosa entre las partes, resaltando que su objeto es eliminar
los límites a la variación del tipo de interés. Nuevamente nos encontramos ante
una  clausula,  sobre  un  elemento  principal  de  la  relación  contractual  entre  las
partes,  no  transparente,  sin  ser  informado  el  consumidor  de  la  transcendencia
económica y jurídica del último acuerdo plasmado.

Ya hemos  visto  que  el  cumplimiento  del  control  de  transparencia,  debe
permitir  al  adherente  conocer  la  carga  económica  que  realmente  le  supone  el
contrato  celebrado,  esto  es,  el  sacrificio  patrimonial  realizado  a  cambio  de  la
prestación económica que quiere obtener, como la carga jurídica del mismo, es
decir, la definición clara de su posición jurídica tanto en los elementos típicos que
configuran  el  contrato  celebrado,  como  en  la  asignación  de  los  riesgos  del
desarrollo  del  mismo,  sin  necesidad  de  realizar  un  análisis  minucioso  y
pormenorizado del contrato. Por tanto ello excluye que pueda agravarse la carga
económica que el contrato supone para el consumidor, “tal y como este la había
percibido,  mediante  la  inclusión  de  una  condición  general  que  supere  los
requisitos de incorporación, pero cuya trascendencia jurídica o económica pasó
inadvertida  al  consumidor  porque  se  le  dio  un  inapropiado  tratamiento
secundario y no se facilitó al consumidor la información clara y adecuada sobre
las consecuencias jurídicas y económicas de dicha cláusula.”

Aquí tenemos que, como se desprende del apartado III “EXPONEN“, del
contrato de 14 de septiembre de 2015, la mejora de las condiciones del préstamo
se establecen por la vinculación del cliente con la entidad financiera, sin ninguna
finalidad transaccional, fijándose como único objeto del contrato, la modificación
de la financiación en favor del consumidor, sin supeditarla a la admisión por el
cliente  del  cumplimiento  de  los  requisitos  de  incorporación  transparente  de  la
cláusula  suelo,  propios  de  la  contratación  con  consumidores,  haciendo  así
imposible  cualquier  reclamación por  la aplicación de tal  estipulación,  y por el
pago por  el  consumidor  de  un interés  mínimo superior,  que  no debía  haberse
aplicado cuando fuese  inferior  el  variable  pactado,  perdiendo así  el  derecho a
percibir  las  cantidades  abonadas  en  exceso,  haciéndole  saber  la  conocida
controversia en los Tribunales al respecto, tras la STS de 9 de mayo de 2013.

Tras ello, y después de establecer que la estipulación primera se dirige a la
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modificación  de  las  condiciones  financieras  del  préstamo,  destacándose  tal
finalidad, resaltándose la supresión de la cláusula suelo, de modo secundario y
sorpresivo se añade al final, que la obligación de pagar un tipo mínimo de interés
se  introdujo  en  el  contrato  con  pleno  conocimiento  por  el  prestatario  “de  su
existencia y que recibió toda la información necesaria para adoptar la decisión
de contratar el referido préstamo con la misma”, y todo ello sin ser informado el
consumidor  sobre  la  importancia  económica  y  jurídica  que  podía  alcanzar  tal
reconocimiento,  impidiéndole  reclamar  lo  percibido  por  la  entidad  financiera
profesional por aplicar durante la vida del préstamo un tipo mínimo de interés y no
el  variable  pactado.  No se  advirtió  al  consumidor  de  su  derecho  a  obtener  la
diferencia entre lo pagado por la existencia del suelo y lo que debía haber abonado
sin él, en caso de ausencia de información suficiente por parte del banco de la
existencia  de  la  cláusula  suelo  y  de  sus  consecuencias,  previamente  a  la
concertación del préstamo en 2005, donde se incorporó la estipulación de forma
sorpresiva, oculta entre una profusión de condiciones financieras.

En consecuencia,  dado que  la  parte  actora,  consumidor,  realmente  niega
cualquier efecto y validez a este reconocimiento, como se desprende del contenido
del requerimiento notarial de 24 de febrero de 2016 y de la demanda, partiendo de
su eficacia la entidad financiera, siendo oídas las partes sobre el contenido de tal
documento, cuya nulidad por falta de transparencia es apreciable de oficio, solo
cabe confirmar su ineficacia, sin que podamos estimar que el consumidor fuese
informado  sobre  el  significado  de  su  reconocimiento,  sorpresivo,  introducido
validando la cláusula suelo inicial perdiendo así cualquier derecho a reclamar el
importe pagado por su existencia. Debemos reiterar, como establece la STS de 8
de junio de 2017 que: “A las condiciones generales que versan sobre elementos
esenciales del contrato se les exige un plus de información que permita que el
consumidor pueda adoptar su decisión de contratar con pleno conocimiento de la
carga económica y jurídica que le supondrá concertar el contrato, sin necesidad
de  realizar  un  análisis  minucioso  y  pormenorizado  del  contrato.” Situación
evidentemente  no  concurrente  en  nuestro  caso,  respecto  del  último  inciso
incorporado en la estipulación primera del contrato de 14 de septiembre de 2015,
como elemento esencial.

Por todo ello, tampoco puede estimarse el recurso, por lo alegado respecto
del contenido del documento de septiembre de 2015.

CUARTO.- La cuestión planteada en esta segunda instancia, que realmente
afecta a la incongruencia de la sentencia recurrida, en atención a los efectos de la
declaración  de  nulidad  de  clausula  suelo  abusiva,  por  falta  de  transparencia,
también debe desestimarse.

La subsidiariedad del suplico de la demanda no se establece para el caso de
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ser desestimada la acción principal, sino para el acontecimiento que se describe, es
decir que el TJUE dictase sentencia dejando sin efecto la doctrina jurisprudencial,
STS de 9 de mayo de 2013 y 25 de marzo de 2015, en cuanto a la no devolución
de  las  cantidades  percibidas  por  la  cláusula  suelo  no  transparente  antes  de  la
publicación de la  primera de las  resoluciones citada,  de modo que la  petición
principal debe entenderse superada o suplida por la segunda, para el caso en que se
diese el acontecimiento que describe.
 

El proceso queda resuelto, en atención a los fundamentos de hecho y de
derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, como
autoriza el artículo 456.1 LEC, sin que se produzca ninguna indefensión en la
parte apelada, ya que realmente no se está resolviendo una cuestión distinta a la
planteada en la instancia.

Por otra parte, claramente se desprende de la STS de 22 de abril de 2015, el
Tribunal de apelación, incluso actuando de oficio, debe aplicar en estos casos las
consecuencias  inherentes  al  pronunciamiento  de  abusividad  de  la  estipulación
declarada nula, perfilado por el reciente pronunciamiento de 21 de diciembre de
2016.

El TJUE ha afirmado reiteradamente, desde la sentencia de 27 de junio de
2000,  asuntos  C-240 a  244/98,  caso  Océano Grupo Editorial,  que la  Directiva
impone a  los  jueces  nacionales  actuar  de  oficio  en  la  apreciación del  carácter
abusivo  de  las  cláusulas  no  negociadas  en  contratos  concertados  con
consumidores. El único límite, como se infiere de la reciente sentencia del TJUE
de 26 de enero de 2017, vendría dado por la autoridad de cosa juzgada de los
pronunciamientos judiciales firmes, que desde luego no es nuestro caso.

La  STJUE  de  30  de  mayo  de  2013,  resolvió  una  cuestión  prejudicial
planteada  por  un  tribunal  holandés  en  la  que  este  preguntó  al  TJUE si  debía
apreciar de oficio el carácter abusivo de una cláusula contractual en apelación,
dado que el Derecho procesal holandés obliga al juez nacional que resuelve en
apelación  a  atenerse  en  principio  a  los  motivos  aducidos  por  las  partes  y  a
fundamentar su decisión en éstos, pero le permite, no obstante, aplicar de oficio
las normas de orden público.

El TJUE, en los apartados 43 y siguientes de la sentencia, recogiendo la
doctrina jurisprudencial sentada en otras anteriores, declara que el artículo 6.1 de
la Directiva 1993/13/CEE es una disposición de carácter imperativo y la Directiva
en su totalidad constituye una medida indispensable para el cumplimiento de las
misiones confiadas a la Unión, especialmente para la elevación del nivel y de la
calidad de vida en el conjunto de ésta. Afirma asimismo que dada la naturaleza y
la importancia del interés público en que se basa la protección que la Directiva
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otorga a los consumidores, el artículo 6 de dicha Directiva debe considerarse una
norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento jurídico
interno,  tienen  rango  de  normas  de  orden  público.  Y por  ello,  el  tribunal  de
apelación debe ejercer esa competencia que se le otorga para examinar de oficio la
validez  de  un  acto  jurídico  en  relación  con  las  normas  nacionales  de  orden
público,  para  apreciar  de  oficio,  a  la  luz  de  los  criterios  enunciados  por  la
Directiva,  el  carácter  abusivo  de  una  cláusula  contractual  comprendida  en  el
ámbito de aplicación de ésta.

La jurisprudencia  de nuestro Tribunal  Supremo ha establecido,  de forma
clara, en la STS de 22 de abril de 2015, que es factible la actuación de oficio por el
Tribunal de apelación, “en la determinación de los efectos de la nulidad de dicha
cláusula  contractual”,  considerada  abusiva,  señalando  expresamente  que  “Al
actuar de este modo, el tribunal de apelación no incurrió en incongruencia. La
jurisprudencia de esta Sala ha afirmado que no es incongruente la sentencia que
anuda a la declaración de ineficacia de un negocio jurídico (o una estipulación del
mismo) las consecuencias que le son inherentes, que son aplicables de oficio como
efecto "ex lege" [derivado de la ley], al tratarse de las consecuencias ineludibles de
la  invalidez.  Así  se  ha  afirmado  en  sentencias  de  esta  Sala  como  las  núm.
920/1999, de 9 de noviembre, 81/2003, de 11 de febrero, núm. 1189/2008, de 4 de
diciembre, núm. 557/2012, de 1 de octubre, y núm. 102/2015, de 10 de marzo.”

Por tanto, el recurso en este apartado tampoco puede prosperar, recordando,
en cuanto a  la  aplicación de intereses  establecidos en  el  Fallo  de  la  sentencia
apelada, que no son los moratorios del 1101 del CC, sino los previstos para el caso
de invalidez de las obligaciones, en el artículo 1303 CC, aplicable de oficio, sin
que por tanto tampoco el último apartado del recurso deba prosperar.

QUINTO.-  Conforme a lo dispuesto en el  artículo 398.1 de la LEC, en
relación con el artículo 394 del mismo texto legal, las costas del recurso deben
imponerse a la apelante al desestimarse todas sus pretensiones. 

Por último debemos advertir en este apartado, sobre la uniforme doctrina
jurisprudencial  que  establece  que,  cuando  se  estiman  peticiones  alternativas  o
subsidiarias a una principal, se produce un acogimiento íntegro de la demanda,
como criterio por el que se han de discernir las costas de primera instancia (STS
29 de octubre de 1992, 9 de noviembre de 1993, y 27 de octubre de 1998).

FALLAMOS

Que  desestimando  el  recurso  de  apelación  interpuesto  en  nombre  de
–-----------------------------------, debemos confirmar y confirmamos la Sentencia de
4 de abril de 2017 dictada por el Juzgado de Primera Instancia 2 de Granada en los
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autos 300/2016 de que dimana este rollo, con  imposición de costas a la apelante y
perdida del depósito constituido para recurrir. 

Contra  esta  resolución  cabe  recurso  de  casación,  de  justificar  interés
casacional  y,  en  este  caso,  también  extraordinario  por  infracción  procesal,  a
interponer  en  el  plazo  de  VEINTE  DÍAS  a  contar  desde  el  siguiente  a  su
notificación, a resolver por la Sala 1ª de lo Civil del Tribunal Supremo.

Así, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

“En relación a los  datos  de carácter  personal,  sobre  su confidencialidad y  prohibición  de
transmisión  o  comunicación  por  cualquier  medio  o  procedimiento,  deberán  ser  tratados
exclusivamente para los fines propios de la Administración de Justicia (ex Ley Orgánica 15/99,
de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal)”.
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