AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION PRIMERA
PONTEVEDRA

APELACI ON Cl VI L

Rol | o: 684/ 14

Asunto: Juicio Ordinario

Nurer o: 127/13

Procedenci a: Juzgado de |o Mercantil nim 2 de Pontevedra

Il mos. Sres. Magi strados ) )

D. FRANCI SCO JAVI ER MENENDEZ ESTEBANEZ

D. MANUEL ALMENAR BELENGUER

D. JACI NTO JOSE PEREZ BEN TEZ

LA SECCION PRIMERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
PONTEVEDRA, | NTEGRADA POR LOS MAG STRADOS  ANTERI ORMVENTE
EXPRESADCS,

HA DI CTADO

EN NOVBRE DEL REY

LA SI GUI ENTE

SENTENCIA NUM.,

En Pontevedra, a cinco de febrero de dos m | quince.

Visto el rollo de apelaci6on seguido con el num 684/ 14,
di mnante de los autos de juicio ordinario incoados con el
nuom 127/14 por el Juzgado de |lo Mercantil nim 2 de
Pont evedra, siendo apelante el demandante D. xxXx, representado
por la procuradora Sra. Redondo Sandoval y asistido por el
letrado Sr. Sanmartin Mifiiz, y apelada |a demandada “BANCO DE
CAJA ESPANA DE | NVERSI ONES, SALAMANCA Y SORIA S. A7 (“BANCO
CEISS, S. A7), representada por |la procuradora Sra. Abella
Oero y asistida por el letrado Sr. Torres Alvarez. Es Ponente
el Ilnmo. Sr. D. MANUEL ALMENAR BELENGUER.

ANTECEDENTESDE HECHO




PRI MERO. - En fecha 8 de octubre de 2014 se pronunci é por

el Juzgado de |lo Mercantil nim 2 de Pontevedra en |os autos
de juicio ordinario de |los que deriva el presente rollo de
apel aci 6n, sentencia cuya parte dispositiva, literalnente

copi ada, deci a:

“Que DESESTI MANDO | NTEGRAMENTE | a denmanda i nterpuesta por
| a Procurador de los Tribunales Dofila Teresa Redondo Sandoval
en nonbre y representaci 6n de D. xxx, DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO
a CAJA ESPANA de todas las pretensiones deducidas en su
contra.

Se hace expresa inposicion de costas al demandante.”

SEGUNDO. - Notificada la resolucion a las partes, por la
representaci 6n del demandante se interpuso recurso de
apel aci 6n nediante escrito presentado el 10 de novienbre de
2014 y por el que, tras alegar |los hechos y razonam entos
juridicos que estinmd de aplicacién, term naba suplicando que,
previos los tramtes |egales, se dicte sentencia por |la que se
revogue la de instancia y se estine |a demanda, con inposicion
de costas a | a demandada en anbas i nstanci as.

TERCERO. - Del referido recurso se dio traslado a la parte
demandada, que se opuso al msnp a nedio de escrito presentado
el 15 de dicienbre de 2014 y por el que interesaba que,
previ os | os tramtes | egal es, se di ctara resol uci 6n
confirmando integranente |la de instancia, con inposicion a la
parte apelante de |as costas ocasi onadas en |a apelacién, tras
lo cual con fecha 22 de dicienbre de 2014 se elevaron |as
actuaciones a la Audiencia Provincial para |la resolucion de
recurso, turnandose a la Seccion 12, donde se acordd formar el
oportuno rollo de apelacidon y se designd Ponente al Magistrado
Sr. Al nenar Bel enguer, que expresa el parecer de |a Sal a.

CUARTO. - En | a sustanciaci 6n del recurso se han observado
todas | as formalidades | egal es.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan |os razonam entos juridicos contenidos en la
sentencia de instancia en cuanto no se opongan a los que
segui dament e se expresan

PRI MERO. - Ant ecedentes y plantean ento de |a cuesti on.

El supuesto de hecho sobre el que se construye |a
pretensi 6n del demandante es el siguiente:

1° En virtud de escritura publica de fecha 26 de enero de
2007, la entidad “Caja Espafia de Inversiones” otorgdé a la



soci edad “Pronociones Garrido y Barros, S.L.” un préstanmo por
inporte de 2.490.000 € de principal, destinado a Ila
construccion de un edificio de viviendas, sito en la calle
Al calde Garcia Filgueira n° 8, Pontevedra, y en garantia de
cuya devoluci 6n se constituyé una hipoteca sobre la finca y
obra en construcci éon.

2° En la nencionada escritura de préstano hipotecario,
entre otras estipulaciones y con relacion al tipo de interés
vari abl e pactado, se recogia la siguiente: “En ningun caso el
tipo de interés nomnal anual resultante de cada variacion
podra ser superior al 12,50% ni inferior al 3,50% (extrenp en
el que coinciden anbas partes, ya que el docunento no ha sido
aport ado) .

3° Medi ante escritura publica de conpraventa con
subrogaci 6n hi potecaria otorgada en fecha 1 de agosto de 2007,
la nercantil “Pronociones Garrido y Barros, S.L.” vendi6 a D
xxx el piso bajo letra B, destinado a vivienda, situado en |a
planta baja del citado edificio, con sus anejos (plaza de
garaje y trastero), por un precio de 102.773,07 € (109.967, 18
€ incluido el 1VA), de los cuales se reconoci6 previanmente
entregada |la suma de 2.000 €, abonandose el resto del precio
de la vivienda nediante |a subrogaci 6n del conprador en el
préstano hipotecario que gravaba la vivienda por l|a cantidad
de 110.000 € (la diferencia de 2.032,82 € a favor de
conprador se satisfizo nediante |la entrega de un cheque
bancari o por |a pronotora).

4° En particular, la clausula cuarta de la escritura de
conpraventa con subrogaci 6n hipotecaria rezaba: “Don xxx cono
consecuencia de |o contenido en el otorgamento Segundo vy
Tercero, adenmdas de |la responsabilidad real que pesa sobre la
vivienda que adquiere hipotecada, se subroga con caracter
|iberatorio para la entidad vendedora en |a deuda personal
derivada y existente a favor de la “Caja Espafia de
I nversiones, Caja de Ahorros y Mnte de Piedad”, hasta el
inporte total de la hipoteca de CIENTO DIEZ ML EURCS, declara
conocer y aceptar el contenido de la escritura de préstano
hi potecari o antes resefiada, obligandose al cunplinmento de
cuanto sea consecuencia de la msma...

Con estas prenisas, D. xxx ejercita una acci 6n individual
de nulidad de la clausula de limtativa de la variacién a |la
baja del tipo de interés que se contiene en la escritura de
préstano hipotecario en el que se subrogd, contra la entidad
prestataria (hoy, “Banco CEISS, S. A "), al anparo de los arts.
8 de la Ley de Condiciones Cenerales de la Contratacion y 10,
82, 83 y 85 de |la Ley Ceneral para |la Defensa de Consum dores
y Usuarios, al entender que nos hallanbs ante una condicidn
gener al de Ila contratacion, sobre la que no recibio
explicaci 6n al guna por parte del personal de |la sucursal en |la
gue se contraté y cuya existencia e inplicaciones desconocia
al suscribir la escritura,; cl ausula que transgrede el
principio de buena fe contractual y provoca un desequilibrio
sustancial e injustificado de las obligaciones entre anbas
partes, incurriendo en falta de transparencia y abusi vi dad.

_ La denandada “Banco CEIIS, S.A " se opuso a |la demanda
I nvocando con car act er previ o | as excepci ones de



prejudicialidad civil, de cosa juzgada y de prescripcion de la
accion de nulidad que se ejercita, alegando en cuanto al
fondo, prinmero, que el contrato de conpraventa con subrogaci 6n
hi potecaria se celebrdé entre |la sociedad “Pronoci ones Garrido
y Barros, S.L.”, conb vendedor, y D. xxx, conb conprador
subr ogado, recayendo sobre la prinmera l|la obligacidén de
informar al segundo sobre |as condiciones del préstanp y, en
concreto, sobre la clausula limtativa de la variacion de |os
tipos de interés, sin que pueda atribuirse responsabilidad
alguna a la entidad de crédito denmandada desde el nonento en
gue no fue parte ni  intervino en aquel contrato, cuya
exi stencia conocié al dia siguiente del otorgamento de la
escritura y porque asi se |lo comunicd el propio conprador
prestatario; segundo, que D. xxx era consciente de |as
condi ciones del préstano concedido a l|la pronotora y |as
acept 0, conpar eci endo el 2 de agosto de 2007 en |as
dependencias de |a denmandada, donde suscribié un docunento
denom nado “solicitud de operacién de activo”, en el que
figuraban dichas condiciones y que firmd en prueba de
conform dad, abonando |las cuotas resultantes de |a aplicacion
de la clausula litigiosa hasta que, en febrero de 2011,
negoci 6 con |a demandada una reducci6n del limte nmininb a la
variaci 6n, que pas6 del 3,50% al 3,10% durante un afo;
tercero, no estanbs ante una condicién general de la
contrataci 6n, sino ante wuna clausula negociada, que form
parte del precio y que, al afectar al objeto principal del
contrato, no puede ser sonetida al control de abusividad; v,
cuarto, que en todo caso la cléausula es valida en cuanto no
i ntroduce ningun género de desequilibrio ni contraviene |a
buena fe contractual

La Juzgadora “a quo” rechazé en la audiencia previa |as
excepci ones de prejudicialidad civil y de cosa juzgada.

Ya en sentenci a, tras descartar la excepcién de
prescripci6n de |la accidn, al apreciar que |la norma aplicable
no es el art. 1301 CC, sino el art. 19 LCGC, que establece e
caracter inprescriptible de la acciéon, la Juez analiza la
naturaleza juridica de la clausula estudiada y concluye que
estanbs ante una condici6n general de la contratacién, que
forma parte del objeto principal del contrato, pero no
constituye su elenento esencial, |lo que permte que pueda ser
sonetida al control de transparencia en su doble sentido de
control de inclusién (si la clausula es clara en si msm y
céno se incorpord al contrato) y control de conprensibilidad
(grado de conocimento que el cliente tenia de la estipulacio6n
y de las consecuencias juridicas y econdnicas que conportaba
su aceptaci 6n); doble control que, tratandose de un caso de
subrogaci 6n del demandante en el préstanmo a un pronotor,
obliga a dilucidar previanmente a qui én correspondia ofrecer la
i nformaci 6n sobre los térm nos del préstanop hipotecario en el
gue se incluia la cléausula suelo, garantizando asi su
transparencia en el doble anbito antes expuesto.

LI egado este punto, siguiendo |la orientaci 6n expuesta en
la Menoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa
de 2012, en relacidon con el Real Decreto 515/1989, sobre
protecci 6n de | os consum dores, la sentencia entiende que, al
no haber conparecido |a demandada al otorgamento de |a
escritura ni cono parte ni en cualquier otro concepto, no le



es exigible acreditar informaci6n previa, ni es responsable
del contenido del docunmento publico, sin que sea de aplicacién
la Orden de 5 de mayo de 1994 que regula el proceso de
constitucién de las hipotecas en garantia de préstanpos a
consum dor es, incunbiendo la obligacion de informar al
pronot or/ vendedor, por |lo que “se habria superado el doble
control de transparencia, al no tener la entidad bancaria la
obligaci 6n de informar al subrogante. En consecuencia, no se
justifica la apertura del juicio de abusividad de la clausula
controvertida”, |lo que conporta la desestimacion de la
demanda.

Di sconforme con esta resoluci 6n, el demandante interpone
recurso de apelacioén, argunentando, por wuna parte, que Ila
entidad bancaria estuvo al tanto en todo nonento de |a
operaci 6n de subrogacién y fue conocedora de todas |as
ci rcunstanci as personal es del subrogado antes del otorgamento
de la escritura, a pesar de lo cual no le informd de la
exi stencia y consecuencias de la clausula; y, por otro |ado

que permtir que | a ent i dad fi nanciera derive | a
responsabilidad al promotor que, a la par que vende sus
viviendas conercializa para |la entidad |os pr ést anos

hi potecarios de |os conpradores, actuando de facto cono
conercializador de los préstanpos de aquélla, facultaria a la
financiera no tener que cunplir con los «criterios de
protecci 6n al consum dor y esquivar el marco tuitivo
| egal nent e est abl eci do.

SEGUNDO. - El deber de informacién en los casos de
conpraventa y subrogacién del consumidor en el préstanp
hi potecario suscrito entre el pronotor y la entidad de
crédito.

Conmb se acaba de exponer, el debate en esta alzada se
circunscribe a dilucidar si la linea jurisprudencial sobre el
doble control de transparencia en materia de clausulas
abusivas es aplicable, y en su caso céno y en qué nedida, en
| os casos en que un consum dor se subroga en el contrato de
préstanp cel ebrado entre una entidad de crédito y el pronotor
del que aquél trae causa a titulo de conpra de una vivienda o
| ocal ; dicho de otra manera, se trata de determi nar cual es |la
extensi 6n y al cance del deber de infornmaci 6n de |as entidades
financieras en |os casos de préstanps destinados a financiar
la construccidon y pronocion de innmuebles y en los que el
adquirente y prestatario final puede ser un consum dor.

En una prinmera aproxinmaci 6n podenos distinguir dos
supuest os:

1° La entidad de crédito prestamsta conparece e
interviene en el acto de otorgam ento de la escritura publica
de conpraventa con subrogaci 6n hipotecaria, en cuyo caso a su
vez cabe diferenciar en funcién de l|a naturaleza de la
subr ogaci 6n:

- si es una subrogaci6n pura o sinple en el préstano, de
manera que el prestatario asune |la operacion en sus
propios térmnos de capital, interés, plazo y denas
condi ci ones, parece evidente que la entidad prestataria



habra de informar cunplidanmente al cliente, tanto antes
cono durante la contratacién, no solo sobre la
exi stencia de | as diversas cl ausul as del préstano, sino
tanbi én de | as consecuencias juridicas y econdnicas que
se derivan de su aceptaci 6n, asegurandose de que son
conoci das  por el prestatario, asi nmediante la
suscripcion de un docunento o ficha informativa |o
suficientenente clara, sencilla y expresiva, conb a
través de |l a posterior intervencién y asesoram ento del
Notari o autori zante;

- si la subrogaci 6n entrafa una novaci 6n nodificativa de
alguna o varias de las condiciones principales de
pr ést anmo (i nporte, tipo de i nterés, pl azo de
anortizaci 6n.), dado que tal nodi fi caci 6n  supone,
necesari anente, una negociacion previa a la fecha de
otorgam ento de |la escritura publica, entre la entidad
de crédito y el nuevo deudor, tanpoco hay duda de que
una actuaci 6n diligente de aquélla pasa por advertir vy
orientar al cliente de la naturaleza, contenido vy
alcance de las clausulas preexistentes y de |as
|l amadas a sustituir o a nodificarlas, de nodo que el
destinatario las conozca y pueda conprender coOnD
funcionan en el marco de la relaci 6n contractual.

2° La entidad financiera no interviene en el acto de
otorgamento de la escritura publica de conpraventa con
subrogaci 6n hi potecaria, que se desarrolla exclusivanente
entre el pronmotor/vendedor y el conprador/subrogado: aqui es
cuando surge |la discusi6n, puesto que, por una parte, pudiera
parecer que si la entidad bancaria no conparece, ni conp parte
ni en cualquier otro concepto, en el negocio juridico que se
celebra a presencia notarial, no puede exigirsele wuna
informaci én previa ni es responsable del contenido de
docurment o publico, es decir, de que la escritura refleje con
la suficiente claridad y transparencia las clausulas que
regiran la vida del préstanmp, mentras que, por otro lado, s
dicha responsabilidad se traslada al pronotor/vendedor del
i nmuebl e, es nmuy probable que se ponga en peligro el objetivo
de que el destinatario tenga conocimento cabal del contenido
del contrato, toda vez que el vendedor ni tiene formacion y
el enentos para garantizar dicho resultado, ni mayor interés en
al canzarlo, de forma que, en e nejor de los casos, se
limtard a entregar el docunento con las condiciones de
préstanmb que haya recibido de la entidad prestataria,
convirtiendo el deber de informacién es una obligacién
mer anent e f or mal

A pesar de que es un supuesto nuy frecuente en |
practica, la Ley no |o aborda expresanente ni concreta si |
obligaci 6n persiste y, en caso afirmativo, sobre quien recae
la entidad prestataria, el pronotor/vendedor o, incluso, e
notari o autori zante.

a
a
i

Desde el punto de vista reglanentario, el Real Decreto
515/ 1989, de 21 de abril, sobre proteccion de |os consuni dores
en cuanto a la informaci6on a sumnistrar en la conpraventa y
arrendam ento de viviendas, establece en el art. 4 que



“ITQuienes realicen las actividades sujetas a este Real
Decreto deberan tener a disposicion del puablico, y en su caso,
de | as autoridades conpetentes, la informaci 6n siguiente: ..7.
Precio total o renta de la vivienda y servicios accesorios y
forma de pago.”

Y el art. 6.1 de la nmsm norma preceptiua que la
i nformaci 6n “sera especialnente detallada y clara en cuanto al
preci o de venta debi éndose tener a disposicién del publico y
de las autoridades conpetentes wuna nota explicativa que
contendra los siguientes datos: 1.° Precio total de la venta
(.). 2.° Forma de pago. En el caso de preverse aplazam entos
se indicara el tipo de interés aplicable y las cantidades que
correspondera abonar por principal e intereses y fecha de
vencimento de unos y otros. 3.° Mdios de pago adm sibles
para |as cantidades aplazadas. 4.° Si se prevé |a subrogaci 6n
del consumi dor en alguna operacién de crédito no concertada

por eél, con garantia real sobre la propia vivienda, se
Indicara con claridad el Notario autorizante de Ia
correspondiente escritura, fecha de esta, datos de su
I NSCri pci on en el Regi stro de | a Pr opi edad y | a

responsabi |1 dad hipotecaria que corresponde a cada vivienda,
con expresion de vencimentos y cantidades. 5.° Garantias que
deberd constituir el conprador por el precio o la parte de él,
apl azado.”

La Orden Mnisterial de 5 de myo de 1994, sobre
transparencia de |las condiciones financieras de |os préstanos
hi potecarios, se linmtaba a regular |la infornmaci 6n m ni ma que,
cualitativa (el nmodo y tienpo) y cuantitativanente (aspectos a
los que se extiende), la entidad tiene la obligacion de
proporcionar al prestatario en aquellos préstanps que, por su
finalidad e inporte, se consideran mnerecedores de una mayor
protecci 6n (cuando se trate de un préstano hipotecario y la
hi poteca recaiga sobre wuna vivienda, el ©prestatario sea
persona fisica y el inporte del préstanp solicitado sea igua
o inferior a 25.000.000 ptas.), pero no abordaba el problena
de la informaci én en el caso de subrogaci 6n de un tercero en
el préstano al pronotor.

Mas recientenente, a titulo orientativo (recordenps que
| a escritura de conpraventa con subrogaci 6n es de fecha 1 de
agosto de 2007), la Orden EHA/ 2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios
(que deroga |la anterior), establece un conjunto de nedi das de
transparencia en l|a prestacion de servicios financieros
bancari os, entre |os que se recoge |la concesioén de créditos y
préstanos, a |los que dedica el Titulo Ill, cuyo Capitulo II
arts. 19 a 32, recoge las nedidas para garantizar la
transparencia en los «créditos y préstanps hipotecarios,
incluyendo dentro de su anbito de aplicacion todos |os
cel ebrados con un cliente, persona fisica, en los que la
hi poteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea
adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edi ficios construidos o por construir.

A tal fin, la Oden prevé una serie de exigencias de
informaci 6n tanto de caréacter precontractual (la ficha de
i nformaci 6n precontractual -—que contendrd una informaciodn
clara y suficiente sobre Tos préstanps que oferte la entidad,




art. 21-, la ficha de informaci 6n personalizada -una vez que
el cliente haya facilitado a informaci 6n que se precise sobre
sus necesi dades de financiacion, su situacién financiera y sus
pr ef er enci as, pr opor ci onar an a este | a i nf ormaci én
personal i zada que resulte necesaria para dar respuesta a su
demanda de crédito, de forma que le permta conparar |os
pr ést anos di sponi bl es en el nercado, valorar sus inplicaciones
y adoptar una decision fundada sobre si debe o no suscribir el

contrato, art. 22-, la entrega de una oferta vinculante -art.
23-, la informaci 6n adicional sobre instrumentos de cobertura
del riesgo de tipo de interés que se conercialice vinculado a
un préstano concedido por la propia entidad -art. 24-, la

i nformaci 6n adi ci onal sobre cl ausulas suelo y techo -art. 25-
o la informaci 6n adicional en caso de interés variable -con
una referencia especial a las cuotas periodicas a satisfacer
por el cliente en diferentes escenarios de evolucion de |os
tipos de interés, art. 26-), conb en el propio docunento
contractual o en el acto de otorgam ento, en cuyo caso, Sin
perjuicio del derecho (renunciable) del cliente a exam nar el
proyecto de escritura publica de formalizaci é6n del préstano
hi potecario en el despacho del notario al nenos durante |os
tres dias habiles anteriores a su otorgamento (art. 30.2), se
impone al notario interviniente la obligacidén, no solo de
velar por el cunplimento de |la legalidad vigente y de lo
di spuesto en |a nencionada Orden, sino de informar al cliente
del valor y alcance de |as obligaciones que asune y de |os
concretos extrennps que se relacionan en el art. 30.3 y entre
los que se encuentra, en el caso de prestanbs a tipo de
interes variable, ademds de conprobar si el <cliente ha
recibido la informaci 6n prevista en los articulos 24, 25 y 26,
el advertirle expresanente de que se han establecido [imtes a
la variacion del tipo de interés, cono clausulas suelo o
techo, en cuyo caso el notario consignard en lTa escritura esa
circunstancia, advirtiendo expresanente de ello al cliente e
i nformandol e, en todo caso, sobre:

i) Los efectos de estos limtes ante la variaci 6n del
ti po de interés de referencia.

ii) Las diferencias entre los limtes al alza y a la
baja y, de manera especial, si se ha establecido
Uni canente un limte maxinbo a |la bajada del tipo de
i nterés.

Pues bien, a diferencia de la OMde 5 de mayo de 1994, |a
OM de 28 de octubre de 2011 si que aclara en el art. 19.3 que
“[Llas entidades de «crédito que concedan préstanbs a
constructores o] pr onot or es i nmobi I'i ari os, cuando e
constructor o pronotor prevea una posterior subrogaci 6n de |os
adquirentes de las viviendas en el préstanmp, deberan incluir
entre los térmnos de su relacioén contractual, |a obligacién
de los constructores o pronptores de entregar a los clientes
la informaci 6n personalizada relativa al servicio ofrecido por
| as entidades en | os térm nos previstos en esta orden”.

Aunque el precepto parece referirse a la informacidn
personal i zada prevista en el art. 22, lo cierto es que, cono
quiera que no ha habido posibilidad de que I|a entidad
financiera haya valorado la demanda de «crédito de |os
potenciales clientes a subrogar, vy, por ende, proporcionado



una informaci é6n individualizada que permta al destinatario
adoptar una decisi 6on fundada, o bien se entiende que el art.
19.3 alude en realidad a la informacion precontractual (art.
21) o se convierte la ficha de informacion personalizada en
una ficha estereotipada que, en el fondo, viene a coincidir
con aquéll a.

_ En cual quier caso, la norma no distingue en funcién de |a
intervencion o no de la entidad de crédito en el acto de

otorgam ento, ni precisa si introduce una obligacion a
mayor es, extendi endo el anbito de responsabi | i dad al
constructor o pronotor, pero sin librarse del propio, o, por
el contrari o, supone una especi e de deri vaci 6n de

responsabilidad de la entidad de crédito al constructor o
pronmotor, que trasladaria a este uUltinmo no solo la carga de
i nformar sobre las condiciones del préstanp de namnera que se
garantice la debida transparencia de las cléusulas, sino la
responsabilidad en caso de incunplimento (tesis sostenida por
el Banco de Espafia, en su Menoria de 2012, y asumda por |a
sentenci a objeto de recurso).

En esta tesitura, la Sala se inclina por la prinera |inea
interpretativa por |os siguientes notivos:

1° La subrogaci 6n del tercero en la posicion del pronotor
prestatario I nplica una novaci on que requiere el
consenti mento del deudor.

Logi camente, al acreedor no le resulta indiferente quien
sea el deudor. De ahi que el art. 1205 del Cddigo GCvil exija
el consentimento del acreedor para que tenga lugar Ila
sustituci 6n de un deudor por otro con efectos |iberatorios
para el prinero.

Di cho consentim ento puede prestarse en cual quier nonento
y forma, es decir, puede ser coincidente con el negocio
juridico celebrado entre el deudor primtivo o el nuevo o
puede ser anterior o posterior, aunque ha de ser inequivoco,
claro, preciso y contundente (STS de 21 de marzo de 2002), sin
gue pueda presumrse, ni deducirse del nero conocimento por
parte del acreedor (STS de 25 de novienbre de 1996); al gunas
resol uci ones exigen una declaracion de voluntad expresa del
acreedor (SSTS de 14 de novienbre de 1990 y 23 de dicienbre de
1992), si bien, en general, la jurisprudencia admte el
consentimento tacito del acreedor derivado de una conducta
que inplique inequivocanente wuna ratificacion adhesiva de
negoci o subyacente, cono es |la aceptaci6n sin oposicioén del
pago hecho por el nuevo deudor (STS de 16 de narzo de 1995).

Si la novaci 6n subjetiva pasiva exige el consentimento
del acreedor, previo, sinmultaneo o posterior, expreso o
tdcito, es claro que su voluntad condiciona la validez vy
eficacia de |a subrogacion y, por tanto, en absoluto puede
afirmarse que no interviene o que esta al nargen del m sno,
sino que es una parte que, en tal condicio6n, puede y debe
respetar las prescripciones |egales, entre las que se
encuentra el deber de infornacion.

El problema puede plantearse cuando, conmpo aqui sucede
(segun reconoci6 la entidad denandada en el escrito de



contestaci 6n al recurso de apelacion), el acreedor introduce
en el contrato original una clausula expresando su
consentimento genérico a |as subrogaci ones derivadas de |as
ventas que pudiera hacer el pronotor a terceros. Pero esta
posi bilidad, justificada en el hecho de que, hasta hace poco
tienmpo, la garantia hipotecaria era suficiente para asegurar
el cobro de la deuda (el estallido de |a burbuja innobiliaria,
y consecuente bajada del precio de la vivienda, ha provocado
gue en nuchas ocasiones |la carga hipotecaria sea superior al
val or de nercado del innueble), en absoluto exinme al acreedor
de sus obligaciones |egales: una cosa es que pueda servir para
agilizar la contrataci 6n en masa, en beneficio del acreedor, y
otra muy distinta que, al socaire de una autorizacién
i ndet er m nada, pueda el udirse | a norna.

En suma, si el acreedor debe prestar su consentimento a
| a subrogaci 6n en el préstanp, no puede al egar que es ajeno a
la celebraci6n del negocio juridico ni, obvianmente, a |as
prescripciones |legales que |o disciplinan, mxime tratandose
de un marco juridico tan regulado conb es la concesioén de
pr ést anos hi potecari os para |a adquisicion de vivienda, por lo
gue habra de articular la forna por nedio de la cual cunplir
| as obl i gaci ones i npuest as.

El primtivo deudor (pronotor) no queda |iberado frente
al banco hasta que éste no consiente en |a subrogaci 6n (suel en
reservarse esta facultad, cono es normal) con |0 que nos
encontranos con que puede elegir entre aceptar o no y, si ha
aceptado | a subrogaci 6n, deberia Ilevar a cabo | as actuaci ones
necesarias para asegurarse de que el adquirente recibe |la
i nf ormaci 6n adecuada.

2° La entidad prestamista es la que disefi, redacto e
introdujo en el contrato primtivo el elenco de clausul as que
estind pertinente y, entre ellas, la clausula Iimtativa de
variacion a la baja de los tipos de iInterés.

‘Las escrituras de préstamp hipotecario se redactan segun
| a m nuta proporcionada por |a respectiva entidad bancaria, de

manera que, tanto si en la escritura de subrogacion
hi potecaria se transcriben las clausulas de la escritura del
préstambo matriz, conb si el texto se limta a recoger una

referencia genérica a las clausulas de esta ultim (supuesto
mas frecuente), ha de asegurarse que la estipulacién no solo
es conprensi ble desde un plano puranente formal o granati cal
sino que el docunento contiene |las explicaciones necesarias y
expone de manera transparente el notivo y |as consecuencias
del nmecanisnb de limtacién a |a baja de |as fluctuaci ones del
tipo de interés, de forma que un consum dor nedi o, normal mente
informado y razonabl enente atento, pueda prever, sobre |a base
de criterios precisos y conprensibles, I|as consecuencias
econdOnicas derivadas a su cargo, sin que la ausencia de la
entidad prestataria en la firma del segundo contrato pueda
enervar el derecho del deudor a recibir |la informacidn
necesaria para decidir su aceptacion con el suficiente
conoci m ento de causa.

_ 3° La entidad prestamista es la que se beneficia por la
i nclusi 6n de Ta clausula suelo en el contrato de préstano.




La imtaci 6n del aunento del tipo de interés a partir de
ciertos niveles puede representar un beneficio para el
prestatario, al inpedir que se increnenten sSus costes
financieros, pero siendo |la operaci 6n de financiacion el lucro
de la entidad de crédito, por lo demés licito y necesario en
| a sociedad para el desarrollo econdénmico, el beneficio del
techo para el «cliente puede desincentivar |a actividad
financiera, por lo que se establece un limte a la reduccion
del tipo de interés, conp conpensacién para |a entidad
bancaria. Lo que se exige es que entre | os denom nados techo y
suel o exi sta un equilibrio.

La denonminada clausula suelo protege a la entidad
financiera contra el riesgo de que el tipo de interés
di sm nuya por debajo de cierto nivel mnino, garantizando asi
gque |la operacion reporta un beneficio econdém co, por |o que,
si la prestamista es la uUnica favorecida por l|a incorporacién
de esta cléusula, prinero en el contrato de préstanp matriz y
después, por la subrogacién, en el segundo contrato de
conpraventa con subrogaci 6n hipotecaria, deberd asunmr cono
contrapartida la carga de asegurar que el prestatario ha
recibido toda la informacion necesaria para evaluar |as
consecuenci as econém cas derivadas a su car go.

~ Piéensese que, en un nercado de libre conpetencia, Ia
estipulacién no reporta ninguna ventaja significativa al
pronotor que vende y subroga al tercero en su posicion.

40 La entidad financiera debe responder por el
pronot or/ vendedor que no cunple con el deber legal de infornmar
sobre las condiciones del préstanpb, sea por responsabilidad
propia ex art. 1902 CC, sea por responsabilidad por hecho
ajeno ex art. 1903 CC.

La entidad prestam sta no estd obligada a contratar con
cual qui er persona fisica o juridica, sino que, antes de que se
celebre cualquier contrato de crédito o préstano, ha de
analizar y ponderar sus condiciones de solvencia no solo
econdm ca, si no t ambi én, sobre t odo, pr of esi onal 0
enpresarial, debiendo sopesar |a capacidad del cliente para
cunplir las obligaciones derivadas del msnb, de manera que
si finalmente no ocurre asi, habrd de asunmir |as consecuenci as
gue se derivan frente a terceros.

En efecto, la responsabilidad de la entidad de crédito
puede fundarse en dos titulos distintos: bien en el art. 1903
parrafo 4° CC, si se entiende que, de algun nodo, se reserva
una cierta facultad de control o vigilancia del cunplimento
de | os deberes de informaci 6n que recaen sobre el pronotor, en
cuyo caso responde por <culpa o negligencia de quien en
realidad no deja de ser un dependiente suyo (a estos efectos),
por rmucho que cuente con una organizacion enpresari al
aut onoma; bien en el art. 1902 CC en el caso de que, aun
consi derando que el pronotor obra de forma independiente, se
aprecia en el comitente (entidad de crédito contratante) una
negligencia en su eleccion (SSTS de 26 de septienbre de 2007,
17 de septienbre de 2008 y 1 de octubre de 2008), o en la
vigilancia y control de ciertos aspectos de |a actividad de
pronotor que debia haber supervisado (STS de 13 de junio de
2007), esto es, el comtente tiene que responder por culpa



propia y con base en el art. 1902 CC cuando recaiga sobre él
un deber de cuidado, conb es |la obligacion de infornmacion
| egal y reglamentarianente inpuesta

5% La actividad de concesion de creditos o préstanos
requiere de wuna fornmacion especializada que solo estan en
condi ci ones de ofrecer |as entidades de credito.

La exigencia de transparencia conp instrunento para hacer
frente la asinetria de informacion incluye una serie de
eval uaciones y requerimentos de informacion unificada tanto
de car act er precontract ual cono contractual, cuya
mat eri al i zaci 6n necesita personal debi danente fornado.

Recuérdese que |a Directiva 2014/17/UE del Parlanento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre |os
contratos de crédito celebrados con |os consum dores para
bi enes innmuebles de uso residencial y por la que se nodifican
las Directivas 2008/ 48/ CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°
1093/ 2010, inpone a los Estados menbros el deber de velar
“por que los prestamistas, los internediarios de crédito y |os
representantes designados exijan a su personal poseer 'y
mant ener actualizado un nivel adecuado de conocimentos y de
conpetencia en relacion con |la elaboracidon, la oferta o la
concesi 6n de contratos de crédito.” (art. 9.1).

Si la norma exige que el personal de la entidad
prestam sta posea |os conocimentos y |a conpetencia adecuados
para al canzar un alto nivel de profesionalidad (considerando
32) vy, en general, el nivel adecuado de conocimentos vy
conpetencia en relacién con el servicio que se preste, ello
obedece a |l a inportancia que se concede a |la infornmacion cono
presupuesto para al canzar el grado de proteccié6n del
consum dor al que aspira la Drectiva y que no puede ofrecer
otro interviniente cono pudiera ser el pronotor/vendedor de |la
vi vi enda.

El pr onot or / vendedor no tiene ni f or maci on, ni
experiencia suficientes para garantizar el nivel adecuado de
informaci 6n al prestatario subrogado, ni interés alguno en
lograr dicho objetivo. La transmsién al pronotor de Ila
obl i gaci 6n de i nf or mar supondri a circunscribir di cha
obligacién a la nera entrega del docunento que contenga | as
condi ci ones del pr ést ano, lo que no puede considerarse

suficiente a | os efectos pretendi dos.

6° La transnision del deber de informar desde |a entidad
de crédito al pronbtor permtiria a aquella eludir e
cunplimento de |as obligaciones |Inpuestas para |la proteccion
de | os consum dores.

Si se adnmite con caréacter general que |a subrogaci 6n de
un tercero en |a posicion del pronotor inplica |la asunci én por
éste de las obligaciones, y consecuente responsabilidad,
i nherentes al prestamsta, se abre |la puerta a posibles
fraudes de ley y, en todo caso, a férnulas que facilitan la
elusidon por parte de quien continua siendo prestamista, Vy
beneficiada por el contrato y por la cléausula, del riguroso
sistema de cargas legal y jurisprudencial nente inpuesto para
paliar |a situaci 6n de desequilibrio entre anbas partes.



7° La derivacion de las obligaciones de infornmacién al
pronotor conpronete la consecucion de |os objetivos de

pr ot ecci on del consum dor que per si gue [ a D rectiva
1993/ 13/ CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre Ias
cl usul as abusi vas en | os contrat os cel ebrados con

consum dores, en relacion la Ley Ceneral para la Defensa de
los Consunmidores y Usuarios y la Ley sobre Condiciones
General es de |l a Contrataci on.

El sistema de proteccion que establecen las citadas
normas se basa en |la idea de que el consumdor se halla en

situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo
referido tanto a |a capacidad de negociacion cono al nivel de
informaci 6n, situaci6én que le Ileva a adherirse a |las

condi ci ones redactadas de antemano por el profesional sin
poder influir en el contenido de éstas.

Por eso, entre otras nedidas dirigidas a reenplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre |os derechos
y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda
restabl ecer la igualdad entre éstas, se dispone |la necesidad
de que se ofrezca informacion y que sea clara, oportuna,
suficiente y objetiva, no engafosa, asi conb de que |as
cldusulas estén redactadas sienpre de forma clara vy
conprensible (art. 5 de la Directiva, art. 80.1 LGDCU y arts.
5.5y 7 LCEO)

El traslado de |la responsabilidad del cunplimento del
deber de transparencia (en su enfoque bifronte de respeto a
| as normas regul adoras del nodo de inclusion o incorporacién
al contrato y a l|las disposiciones orientadas a garantizar |a
conprensi bilidad real del contenido y de |as consecuencias, de
manera que el prestatario pueda adoptar una deci si 6n infornada

y fundada), desde l|la entidad de crédito, destinataria
primgenia de la disposicion legal, a un tercero, conp puede
ser el pr onot or/ vendedor de | as Vi vi endas, i nicial

prestatario, pone en serio peligro la efectividad del sistem
de proteccidén que las nornmas persiguen en |lo que respecta a
los contratos de crédito para bienes innuebles, asi cono el
objeto pretendi do de que | os consum dores que busquen cel ebrar
tales contratos puedan hacerlo con |a confianza de que |as
enti dades con |las que entablen relaci 6n se conportan de manera
profesional y responsable, por |o que debe rechazarse de
pl ano.

La conclusion que resulta de las consideraciones
expuestas es que |la obligacion de informar al prestatario,
I ni ci al 0 subrogado, incunbe a Jla entidad de credito

prestam sta, con 1ndependencia de las que, adenas, puedan
| nponerse al pronotor/vendedor en el desenvolvimento de su
actividad enpresari al y que en nodo alguno enpecen o0
desdi bujan | a que corresponde a aquéll a.

La referida conclusidon suscita innmediatamente dos
interrogantes: ¢Conmo cunplir el deber de informacion si la
prestam sta no interviene en el contrato de conpraventa vy
subrogaci 6n  hi potecaria? ¢(Qé normativa en materia de
transparencia cabe aplicar, la prevista para el prestatario



inicial —promotor innobiliario-, o la establecida para el
prestatari o subrogado —general nente, un consum dor-?

La primera pregunta encuentra su respuesta en el art.
1.205 del Cbédigo Civil. Si el consentimento del acreedor es
requi sito sine qua non de |a novaci 6n subjetiva pasiva y, por
ende, de la valida subrogaci 6n hipotecaria, el negocio no se
perfeccionara en tanto la entidad crediticia no preste su
aqui escencia, por |lo que, con caracter previo, habr4d de

cunplir las exigencias de informacidon precontractual (ficha
de i nf or maci on precontractual, ficha de i nf or maci on
personalizada y oferta vincul ante, con la infornmacidn

adi ci onal necesaria sobre |los instrunentos de cobertura del
riesgo de variacion del tipo de interés o sobre |as clausul as
suelo o techo) y contractual (cfr. art. 29 de la OM de 28 de
octubre de 2011), sin perjuicio de |as obligaciones que |la
| egi sl aci 6n notarial y el art. 30 de la OM de 28 de octubre de
2011 sefal an al Notario autorizante.

La entidad prestam sta podra autorizar genéricanente |la
subrogaci 6n, estar presente o no, intervenir en el acto de
otorgamento de la escritura de conpraventa con subrogaci 6n
hi potecaria o decidir no hacerlo, pero en ningun caso el
ejercicio de esta facultad le libera de |as obligaciones que
derivan del desarrollo de su actividad en materia de concesi 6n
de créditos y préstanos.

Y esta soluciéon es la que nos permte a su vez dar
respuesta a la segunda de |las cuestiones, puesto que, al
vincular el consentimento a |a necesidad de infornmacion clara
y sufi ci ente, la exigencia de transparencia vy | as
posi bilidades de controlarla dependeran de las partes
intervinientes, de manera que, respecto del contrato de
préstambo matriz, en la nedida en que se celebre entre la
entidad de crédito y un enpresario, quedard sujeto a |os
requisitos previstos en la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condi ciones Cenerales de la Contratacion (arts. 5 vy 7) v,
trat &ndose de personas fisicas, a | os recogidos en la Orden de
28 de octubre de 2011 (cfr. el art. 2 apartados 1 y 4,
conforne a los cuales, cuando el cliente actiue en el anmbito de
su actividad profesional o enpresarial, las partes podran
acordar que no se aplique total o parcialnente lo previsto en
esta Orden, con la excepcién de |lo establecido en |los arts.
19 a 32). Por el contrario, respecto del segundo contrato
(conpraventa con subrogaci 6n hi potecaria), desplegaran toda su
eficacia la Directiva 1993/13/CEE, |la Ley GCeneral para la
Defensa de Consumidores vy Usuari os, y la normativa
regl anent ari a apunt ada.

TERCERO. - Aplicacion al caso de autos. El control de
transparencia de la clausula “suelo” litigiosa, en su faceta
de control de incorporacién.

Una vez resuelta la cuestion planteada y no discuti éndose
gue estanps ante una condicién general de l|la contratacidn,
procede examnar si, en el concreto caso estudiado, |a
cl dusul a “suel 0” supera el doble control de transparenci a.



Cono declaré la STS de 9 de mayo de 2013, y recoge la
Juzgadora “a quo”, nos hallanps ante una cl ausula referida al
objeto principal del <contrato en tanto que forma parte
i nescindible del precio y cunple una funcid6n definitoria o
descriptiva esencial (cfr. el paragrafo 190), por |o que, cono
regla, no puede examnarse |a abusividad de su contenido,
aungue ello no supone que no se les soneta al doble control de
transparencia (cfr. paragrafos 196 y 197).

El prinmer filtro del control de transparencia viene dado
por la férmula de incorporacién al contrato. Asi, el art. 5.5
LCGC establ ece que “[L]a redacci 6n de |as clausul as generales
deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez’- y el art. 7 LCGC dispone que “[No
guedaran incorporadas al contrato |as siguientes condiciones
generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad
real de conocer de nanera conpleta al tienpo de |a cel ebracidn
del contrato (.); b) Las que sean il egibles, anbiguas, oscuras
e inconprensibles (.)".

La nencionada STS de 9 de mayo de 2013 seflala a este
respecto que |a detallada regul aci 6n del proceso de concesi 6n
de préstanps hipotecarios a |os consum dores contenida en la
Orden Mnisterial de 5 de myo de 1994, “garanti za
razonabl enente |a observancia de |los requisitos exigidos por
la LCGC para la incorporacion de las clausulas de
deternminacion de los intereses y sus oscilaciones en funcion
de las variaciones del Euribor”, por |o que, sienpre en este
primer nivel, el debate se reconduce a determnar si en el
supuesto litigioso se cunplieron |las previsiones contenidas en
aquel |l a norma regl anentari a.

La referida Oden, cuya finalidad pri nordi al es
garantizar |a adecuada informacién y proteccidn de quienes
conci erten préstanos hipotecarios, presta especial atenciodn a
la fase previa o preparatoria de eleccidén de |la entidad de
crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria de un folleto
informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de
form |l o nas est andari zada posi bl e, | as condi ci ones
financieras de I|los préstanbs, a fin de posibilitar la
conparacion de las ofertas de las distintas entidades de
crédito.

Pero ademds de facilitar la seleccién de la oferta de
préstanb mMAs conveniente para el prestatari o, la Orden
pretende asinmsnmo facilitar a éste la perfecta conprensioén e
I mpl i caci ones financieras del contrato de préstanp hipotecario
que finalnente vaya a concertar. De ahi la exigencia de que
tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos,
contengan un clausulado financiero estandarizado en cuanto a
su sistematica y contenido, de forma que sean conprensibles
por el prestatario.

Y a esa adecuada conprensi 6n debera coadyuvar el Notario
gue autorice la escritura de préstano hipotecario, advirtiendo
expresanente al prestatario del significado de aquellas
cl ausulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran
pasarl e i nadverti das.



Asi, el art. 3 de la Orden inpone a |la entidad financiera
el deber de entregar al prestatario un folleto con el
contenido nininb previsto en el Anexo | y que indicara |os
posibles gastos 'y servicios accesorios, incluidos |os
derivados de |a tasacion del innmueble (arts. 3 y 4), de nmanera
gue, una vez efectuada |a tasacion y, en su caso, |as
conpr obaci ones necesarias sobre |a capacidad financiera del
cliente, la entidad de crédito vendra obligada a hacer una
oferta vinculante de préstanp al eventual prestatario, por
escrito y especificando | as condiciones financieras a |as que

se refiere el Anexo Il (entre las que se incluye el tipo de
interés variable y las limtaciones a las variaciones del tipo
de interés), 0o, en su caso, notificarle |a denegaci 6n del

préstano (art. 5.1).

El art. 7 de la Oden Mnisterial afade otro elenento de
pr ot ecci on: el prestatario tendra derecho a exam nar el
proyecto de escritura publica de préstano hipotecario en el
despacho del Notario al nenos durante los tres dias habiles
anteriores a su otorgam ento, Si bien puede renunciar
expresanente a este plazo, ante el Notario autorizante, que en
todo caso deber& conprobar si existen discrepancias entre |as
condi ciones financieras de la oferta vinculante del préstano y
| as cl dusul as financi eras del docunent o cont ract ual
advirtiendo al prestatario de |las diferencias que, en su caso,
hubi era constatado y de su derecho a desistir de |a operaci én,
asi conob, en el caso de préstanp a tipo de interés variable,
advertir expresanmente al prestatario cuando el indice o tipo
de interés de referencia pactado no sea uno de los oficiales a
los que se refiere la Oden, el tipo de interés aplicable
durante el periodo inicial sea inferior al que resultaria
tedéricanente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de
interés variable pactado para periodos posteriores, o0 se
hubi eran establecido limtes a la variacion del tipo de
interés, en particular, cuando las |imtaciones no sean
sengjantes al alza y a la baja, debi endo consi gnar
expresanente en | a escritura esa circunstanci a.

Nada de esto consta que se cunpliese en el supuesto
enjuiciado: ni entrega de un folleto informativo, ni oferta
vincul ante, ni puesta a disposicion previa de la mnuta con
| as condiciones del préstamp, ni, por «ultinpo, advertencia
alguna del fedatario publico en relacidn con las concretas
cl ausulas financieras del préstanmo matriz, al nenos en la
parte que afectaban al conprador, antes al contrario, |a
i nformaci 6n se reduce a |l a nera nmenci 6n de que:

“Don xxx conob consecuencia de |o contenido en el
otorgam ento Segundo y Tercero, adenmas de |a responsabilidad
real que pesa sobre la vivienda que adquiere hipotecada, se
subroga con caréacter liberatorio para |la entidad vendedora en
| a deuda personal derivada y existente a favor de la “Caja
Espafia de Inversiones, Caja de Ahorros y Mnte de Piedad”,
hasta el inporte total de la hipoteca de CIENTO DKEZ ML
EURCS, declara conocer y aceptar el contenido de la escritura
de préstanp hipotecario antes resefada, obl i gandose al
cunplimento de cuanto sea consecuencia de la msnma..”



~ Mas la “resefia” que se nenciona se circunscribe a la
i ndicacion de la fecha y nunmero de protocolo de la escritura
de préstanp matriz, que se indica en el apartado “cargas”.

Es evidente, pues, que no se han cunplido |los requisitos
exigidos para considerar que la clausula se incorpord
correctanente al contrato, en tanto que ni se incluyeron en el
docunmento, bien por transcripcién bien conb anexo, ni se
referenciaron siquiera (no consta ni el plazo de anortizaci én,
ni el interés aplicable, ni nucho nenos la limtacion a la
variacion a la baja del tipo de interés.), por lo que, de
conform dad con el art. 7 letra a), en relacion con el art. 5
apartados 1 y 5, anbos de |la Ley 7/1998, de 13 de abril, la
cldusula discutida se debe tener por no incorporada al
contr at o.

La parte demandada argunenta que la citada Orden no es de
aplicaci 6n porque esta fuera del anbito expresado en el art.
1, toda vez que ni el prestatario inicial era una persona
fisica, sino una sociedad, y el inporte excedia con nucho de
| os 150. 000 €.

Sin enbargo, ya se ha dicho que es nenester distinguir
entre | os dos contratos: una cosa es que el prinmero, por |as
circunstancias de los intervinientes, finalidad, inporte..,
guede al margen de |la nornma reglanmentaria, y otra que eso
implique |la exclusién de |las posteriores subrogaci ones cuando,
ai sl adanente consi der adas, entren dentro del anbito de
aplicaci6on de la norma, que es |lo que ocurre en el caso que
nos ocupa, puesto que la subrogacidn tenia por objeto la
adqui sicion de la vivienda, |la hipoteca recayd sobre la msng,
el prestatario era una persona fisica y el principal ascendi 6
a 110. 000 €.

Se alega que el Real Decreto 515/1989 inponia al pronotor
entregar el docunento con |as condiciones del préstanp, pero
ni consta que dicha obligacién se cunpliera, ni dicho deber
exonera a la entidad de crédito de su obligacidn, ni su
cunplinmento puede entenderse que l|la Ilibera de cualquier
responsabi l i dad, entre otras razones porque |a infornmaci 6n que
prevé no agota ni se confunde con la informacion que debe
proporcionar |la entidad financiera, sin que baste una nera
referencia a |la escritura matriz desde el nonento en que la
m sma no se aporta en todo o, al nenos, |los particulares nmas
rel evant es, para su incorporacion en l|la escritura de
subrogaci 6n (al margen de que en este caso la escritura de
subrogaci 6n tanpoco hace referencia a los “vencimentos vy
canti dades” que exige el art. 6 del Real Decreto).

No obstante, aun prescindiendo de |o expuesto vy
admtiendo a efectos dialécticos que se respetara el priner
nivel de transparencia o filtro de incorporacién, |a prueba
docunental practicada revela que tanpoco se cunple el segundo
control o filtro de conprensibilidad real



CUARTO. - El segundo nivel del control de transparencia:
| a transparencia entendida cono |a conprensibilidad real de la
cl dusul a.

La entidad demandada razona que, conbp el contrato de
préstanmp originario se celebré con un enpresario, cunplido el
control de transparencia en su prinmer nivel, ya no procede
enjuiciar el segundo, limtado a |los contratos cel ebrados con
consum dor es.

La alegaci6n no puede ser acogida porque, si bien es
cierta en lo que concierne al préstanbo matriz, no ocurre |lo
m sno con relacion al segundo de los contratos (conpraventa
con subrogaci 6n hipotecaria), en el que una persona fisica
consunmidora se subrog6é en la posicién del enpresario
prestatario, |lo que supone que tuvo lugar una novacion
subj etiva pasiva, que |la entidad prestam sta tuvo forzosanente
gque consentir para su validez, asumendo por tanto |I|as
consecuenci as que se derivaban de tal nodificaci 6n.

Partiendo de que nos hallanbs ante un contrato cel ebrado
con consum dores y para el caso de que se entendiera (solo a
ef ectos dial écticos, se insiste) que la clausula Ilitigiosa
supera el control de inclusion, procede determ nar si respeta
el segundo, es decir, si el denmandante conoci 6 o pudo conocer
con sencillez tanto la “carga econb6mi ca” que real nente suponia
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrinonial realizada a canbio de la prestacion
econdnica que se quiere obtener, conb la carga juridica del
msno, esto es, la definicién clara de su posicién juridica
tanto en | os presupuestos o elenentos tipicos que configuran
el contrato cel ebrado, conpb en |a asignaci6n o distribucion de
los riesgos de la ejecucion o desarrollo del msmo (cfr. la
STS de 18 de junio 2012).

A este segundo nivel se refiere el art. 80.1 del texto
refundido de la Ley General para |a Defensa de Consum dores y
Usuari os, cuando est abl ece:

“l. En los contratos con consum dores y usuarios que utilicen
cl dusul as no negoci adas individualnente, incluidos |os que
pronuevan |as Admnistraciones publicas y las entidades vy
enpresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cunplir |os
Si gui entes requi sitos:

a) Concreciéon, claridad y sencillez en la redacci6n, con
posi bilidad de conprensién directa, sin reenvios a textos o
docunmentos que no se faciliten previa o simultéaneanente a la
conclusi 6n del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el docunento contractual

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permta al
consum dor y usuario el conocimento previo a |a celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido. En ningan caso
se entendera cunplido este requisito si el tamafio de la letra
del contrato fuese inferior al mlinetro y nedio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la
| ectura” (este dltinp apartado, introducido por la Ley 3/2014,
de 27 de febrero, se cita a los solos efectos interpretativos,
dado que no estaba vigente en | a fecha del préstano).



Cono seflala la STS de 9 de nayo de 2013, en este segundo
examen, |la transparencia docunmental de la clausula, suficiente
a efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre
profesionales y enpresarios, es insuficiente para inpedir el
exanmen de su contenido y, en concreto, para inpedir que se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que |a
i nformaci 6n sum ni strada permta al consum dor percibir que se
trata de una cléusula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su
obligacién de pago y tener un conocimento real y
razonabl enente conpleto de c6nb juega o0 puede jugar en la
economi a del contrato (cfr. paragrafo 211).

De ahi que la citada sentencia concluya, con cita del IC
2000 y de la doctrina sentada en la STJUE de 21 de marzo de
2013:

“a) Que el cunplimento de | os requi sitos de
transparencia de |la <cléausula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion a |los contratos de
condi ci ones generales, es insuficiente para eludir el contro
de abusividad de una clausula no negociada individual nente,
aunque describa o se refiera a la definicion del objeto
principal del contrato, si no es transparente.

b) Que la transparencia de |as clausulas no negoci adas,
en contratos suscritos con consum dores, incluye el control de
conprensibilidad real de su inportancia en el desarrollo
razonabl e del contrato”.

El analisis de la escritura de conpraventa con
subrogaci 6n hipotecaria no permte afirmar que la repetida
condicion general de la contratacion respete el control de
transparencia en el sentido de que la informacidn que se
facilita, y en los térmnos en los que se facilita, cubre |as
exi gencias positivas de oportunidad real de su conocimento
por el adherente al tienpo de |la celebracién del contrato, vy
las negativas de no ser ilegibles, anbiguas, oscuras e
I nconpr ensi bl es.

De entrada, en el docunento no solo se refleja dicha
estipulacién, sino que tanpoco se hace la ms mninm
referencia a la msma, por |lo que dificilmente pudo ser
conoci da por el prestatario.

Bien es verdad que en l|la escritura se alude a Ila
escritura del préstano matriz, de forma que, en el plano
teérico, el conprador podria haber pedido al vendedor o
recabado del Notario una copia para estudiarla en profundi dad
y reflexionar sobre |la existencia y alcance de cada una de |as
cl ausul as. Pero eso supone hacer recaer al consum dor una
responsabilidad que la Ley inpone al prestam sta precisanente
para tratar de subsanar l|a situaci on de desequilibrio en que
el consum dor se encuentra frente a la entidad financiera, de
nodo que, si concluyéranbs que el conprador debia haber
renovido |os obstaculos para acceder al contenido del
docunento en que se plasnd el préstano original y conprender y
eval uar sus inplicaciones juridicas y econonicas, estarianos
incrementando |a desigualdad entre anbos en perjuicio de
consum dor, Y, | 6gi canent e, nenoscabando el ni vel de
protecci 6n que se pretende |ograr.



En todo caso, al no disponer la Sala de una copia de |la
escritura de préstano matriz (curiosanente, no se ha aportado
por ninguna de las partes), le es inposible concluir que la
cl dusula, atendida su redaccidn, ubicacidn, estipulaciones
conpl enentarias, anteriores o posteriores, condicionantes..,
cunpla la exigencia de claridad y sencillez, asi conb que no
gquede oscurecida por el resto de estipulaciones, inpidiendo
gque pueda ser percibida por el consumdor cono relevante vy,
nerecedora de |la atenci 6n necesaria al tratarse de un el enmento
que afecta al objeto principal del contrato, de forma que
permita concluir que hubo un nivel de informacion sobre |a
cl dusul a discutida suficiente para que el prestatario pudiera
conprender la naturaleza y efectos econémicos y juridicos de
| a estipul aci 6n.

La parte denmandada se opone a esta conclusi6n al egando,
en un encom abl e esfuerzo discursivo, que el Sr. Bermidez fue
debi danente informado sobre las condiciones del contrato v,
por tanto, sobre la existencia de la cléusula suelo, cuando,
al dia siguiente de formalizar |a conpraventa con subrogaci 6n
hi pot ecaria, conpareci6 en |a sucursal bancaria y suscribi6 |la
denom nada “solicitud de operaci 6n de activo”, que se aconpafa
cono docunento n° 11 de la demanda (folio 383). Asimsnpb, se
razona que, tres afios y nedi o después, el demandante negoci 6
personal mente la nodificacion a la baja de la clausula suel o,
consi gui endo que, con fecha 9 de febrero de 2011, se redujera
desde el 3,50% al 3,10% por el plazo de un afio, segun se
desprende de la hoja titulada “nodificaci én de condiciones”,
gue se aporta cono docunento n°® 12 (folio 386).

El razonam ento no se conparte porque lo que la entidad
financiera ha de denostrar es que el consum dor dispuso de esa
i nformaci 6n de nmanera previa y con la antelacion suficiente
para hacer una val oraci 6n correcta de su significado, esto es,
para hacerse una idea cabal de l|as consecuencias econonicas
gue se derivaban de la inclusién de limtes a la variacioén de
los tipos de interés, y evaluar si lo que se le ofrecia conpo
un préstamp a interés variable era en realidad un préstano de
interés variable pero solo al alza, esto es, un préstanp a
interés variable pero solo en beneficio de la entidad de
crédito.

En esta linea el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea
ha afirnmado reiteradanente que “tiene una inportancia
f undanent al para el consum dor  di sponer, antes de la
cel ebracion de un contrato, de la informacion de las
condi ciones contractuales y las consecuencias de dicha
cel ebraci 6n. En funci 6n, principal mente, de esa informacion el
consum dor decide si desea quedar vinculado contractual nente
adhi ri éndose a |as condiciones redactadas de antenmano por el
pr of esi onal ” (véanse | as Sent enci as RWE Vertrieb, EU
C. 2013: 180, apartado 44, y, Kasler, de 30 de abril de 2014, C
26/ 13).

El deber de transparencia debe cunplirse en el propio
curso de la negociacion previa y de la oferta que se realice
porque es |lo que garantiza que el cliente puede reflexionar y
adoptar una decisién libre en tanto que fundanmentada en |os



pros y contras que se derivan del juego de las diferentes
cl ausul as del contrato.

Si la explicacion se produce a posteriori, cuando el
cliente ya ha aceptado el conjunto de derechos y deberes que
di mnan del contrat o, podrenos hablar de una decision
resi gnada, pero no de una deci si 6n i nfornmada.

Podria argiirse que la “solicitud de operaci 6n de activo”
constituye, en realidad, el acto por el que la prestam sta
consiente la subrogacién vy, por consiguiente, que en ese
nmonent o proporciond |la informaci 6n debida. Pero ni ésa es la
postura que sostiene |a demandada -segun la cual el
consentimento se prestO genéricanmente en la escritura
original-, ni en todo caso se ha acreditado que, en las 24
horas transcurridas, se ofreciera la informacion ninina
exi gi bl e.

Y |lo msno cabe decir respecto a l|la pretendida
negoci aci 6n del “suelo”, que se dice que tuvo lugar el 9 de
febrero de 2011. En prinmer lugar, el hecho de |la reduccio6n del
tipo de interés nmininb no conporta la convalidacion de la
nul i dad de la clausula ni supone una voluntad del prestatario
consum dor de renunciar a hacer valer los vicios de que
pudi era adol ecer, sino, en su caso, el intento de mnorar el
perjuicio sufrido, pero partiendo de wuna estipulacion que
despliega sus efectos mentras no se anule; y, en segundo
lugar, al margen de la anterior consideraci 6n, tanpoco se ha
probado que hubiera una negociacion real en torno a Ila
cl ausula “suelo0”, puesto que, frente a la afirmacidén de la
entidad financiera demandada, el actor manifiesta que acudié
al banco en demanda de una reduccion del tipo de interés,
consi guiendo que | o rebajaran 0,40% durante un afio, pero sin
gue abordara el tenma de | a cl ausul a suel o.

La cl ausula no supera, pues, el doble filtro o control
de transparencia, |o que, aun para el supuesto de que se
consi derara que se incorpor6 correctanente al contrato (lo que
no es el caso, segun se analizé en el fundanento de derecho
anterior), daria lugar a su nul i dad por falta de
conprensi bilidad real, con el efecto de que no surtira efectos
a partir de la fecha de |la presente resol uci on.

SEXTQO. - Costas procesal es.

La estinmaci 6n del recurso conporta que cada parte deba
asumr |las derivadas de esta al zada (art. 398, en relacio6n con
el art. 394, anbos de |la Ley de Enjuiciamento Civil).

En cuanto a las costas de prinmera instancia, no obstante
la integra estinmaci 6n de |la demanda, la Sala considera que |a
falta de wuna regulacion especifica del supuesto enjuiciado
genera dudas sobre la normativa aplicable y |as obligaciones
gue respectivanente pesan sobre |las partes, por |o que tanpoco
procede hacer un pronunciam ento de condena al pago a |la parte
venci da (art. 394 LEC).

Vistos los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicacion,



LA SALA
FALLA

Que debenps estimar y estimanpbs el recurso de apel acién

interpuesto por |a procuradora Sra. Redondo Sandoval, en
nonbre y representaci 6n de D. xxx, contra |la sentencia dictada
por el Juzgado de |lo Mercantil nim 2 de Pontevedra el 8 de

octubre de 2014, vy, en su consecuencia, debenbs revocar vy
revocanos dicha resolucién en el sentido de estimar |a denanda
presentada por D. xxx, representado por |a procuradora Sra.
Redondo Sandoval, contra el Banco de Caja Espafa de
| nver si ones, Salamanca y Soria, S.A (hoy, Banco CEIIS, S. A),
representada por l|la procuradora Sra. Abella Qtero, y declarar
la nulidad de la clausula limtativa del tipo de interés
fijada en el contrato de préstanp hipotecario celebrado en
fecha 1 de agosto de 2007, condenando a |la entidad demandada a
pasar por dicha declaracién de nulidad y a adaptar el inporte
de las cuotas al interés variable contratado, a partir de la
fecha de | a presente resol uci 6n

_ Cada parte debera asumr Jlas costas causadas a su
i nstanci a, siendo | as conmunes por mtad.

Asi | o acuerda la Sala y lo pronuncian, mandan y firman
| os Magi strados expresados al nargen.



