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Procurador de los Tribunales Sr. |l B v defendido por
el Letrado Sr. Ortiz Miranda, vy como parte apelada, el
demandado, LIBERBABNK, S.A., representado en la instancia y en
la presente alzada por la Procuradora de los Tribunales Sra.

B B Y defendido por el Letrado Sr. R
T

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 1* Instancia ntm.- 5 de
Plasencia en los Autos num.- _ con fecha 4 de Enero de
2021 se dicté sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente:

“FALLO: Que desestimandola demanda interpuesta por el

Procurador don [ T B B < nombre vy
representacién de N 1 IS DN RN
-/ debo

absolver y absuelvo a Liberbank 5.A. de la pretensidén deducida
de contrario, con expresa imposicidén de las costas procesales

causadas a la parte actcra...”

Con fecha 15 de Enero de 2021 se dictd Auto, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente:

“PARTE DISPOSITIVA. - ACUERDO: Estimar la peticidén
formulada por la representacidn procesal de la parte
demandada, rectificando el error material advertido en la
sentencia nUmero 1/2021, dictada en este procedimiento el dia
4 del presente mes, en el siguiente sentido: En el antecedente
de hecho tercero, donde pone “donde comparecid Unicamente la
parte actora”, debe decir “econ la comparecencia de ambas
partes..”.

SEGUNDOQ.- Frente a la anterior resolucidén y por la
representacién de la parte demandante se interpuso en tiempo
en forma recurso de apelacidébn, se tuvo por interpuestc y de,
conformidad con lo establecido en el art. 461 de la L.E.C., se
emplazd a las demas partes personadas para que en el plazo de
diez dias presentaran ante el Juzgade escrito de oposicién al
recurso o, en su caso, de impugnacién de la resolucidn apelada
en lo que le resulte desfavorable.

TERCERO.- La representacién procesal de la parte demandada
presentd escrito de oposicién al recurso de apelacidn
interpuesto de contrario. Seguidamente se remitieron los Autos
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originales a la Audiencia Provincial de Céceres, previo
emplazamiento de las partes por término de diez dias.

CUARTO.~- Recibidecs los autos, registrados en el Servicio
Comin de Registro y Reparto, pasaron al Servicic Comun de
Ordenacién del Procedimiento, que procedidé a incoar el
correspondiente Rollo de Apelacidn, vy, previes los tréamites
legales correspondientes, se recibieron en esta Seccidn
Primera de la Audiencia Provincial, turnandose de ponencia; vy
no habiéndose propuesto prueba por la parte apelante con
fecha 18 de Mayo de 2021 se dictd Providencia que acordaba la
admisidén del documentcs aportado por dicha parte, vy nc
considerando este Tribunal necesaria la celebracién de vista,
se sefialé para la DELIBERACION Y FALLO el dia 25 de Mayo de
2021, guedando los autos para dictar sentencia en el plazo que
determina el art. 465 de la L.E.C.

QUINTO.- En la tramitacién de este recurso se han
observado las prescripciones legales.

Vistos y siendo Ponente el Ilmo. Sr. Presidente DON JUAN
FRANCISCC BOTE SAAVEDRA.

II.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el escrito inicial del procedimiento se
premevidé  accidédn de nulidad de condicidén general de la
contratacién, concretamente la c¢ldusula suelce incorporada a
escritura de préstamo hipotecario, con devolucidn de las
cantidades indebidamente percibidas.; pretensidén que fue
desestimada en la sentencia de instancia, vy disconforme la
parte demandante, se alza el recurso de apelacidén, alegando,
en sintesis, los siguientes motivos:

1°) Infraccidn, en concepto de interpretacidén errdnea vy
consecuente inaplicacién, de los arts. 5, 7 y 8 de la Ley
7/1298 de 13 de abril de 1998 sobre Condiciones Generales de
la Contratacidn (LCGC), asi como los articulos 1.255, 1.25¢ vy
1.258 del Coédigo Civil, junto con el articulo 57 del Cédigo de
Comercio que eran aplicables para resolver la cuestién objeto
de debate, va que esta parte nunca basdé su solicitud de
nulidad de la cliusula suelo impuesta a la actora en su
cardcter de consumidor, sino que desde un principio tratandose
de una sociedad la contratante, asumimos que no le era de
aplicacién el TRLGCYU y por tanto es normal gue la sentencia
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de instancia niegue la condicién de consumidores del
demandante en base a la alegacidén de la parte y que el
inmueble fue adquirido como inversidén empresarial, pero de la
valoracién del resultado prebatorio no permite extraerse la
conclusidén de que la clausula suelo del 2,65% gque le estén
aplicandoe a la actora supere el control de incorporacién ya
que en el titulo (escritura de compraventa con subrogacidn de
fecha 17 de agosto de 2016), no aparece la misma en ninguno de
sus apartados.

Obsérvese que, en referidas escrituras de Compraventa,
pese a tratarse conjuntamente de subrogacidén, no aparecen en
ningun mcemento las condiciones del préstamo que vincula a la
actora, méds alld del precio de la compraventa y el importe
restante del préstamoc a liquidar a la fecha de la firma de las
escrituras. Tan s0lc aparece una remisidén genérica en la
pdgina 8 de las escrituras a que “la parte adgquirente
manifiesta conocer en su integridad la citada escritura de
préstamo” pero nada mas alejado de la realidad.

La informacidén que la actora obtuvo previamente a la firma
de las escrituras fueron, importe teotal a amortizar, que el
tipo de interés era variable referenciado a EURIBOR, plazo en
afios, vy cuantia de la cuota mensual que se venia pagando por
la anterior sociedad propietaria de la finca. En ningun
momento, ni por parte de la anterior sociedad prestataria, ni
pocr parte de la entidad bancaria, se le dio copia de la
escritura de préstamo promotor, ni se le entregd oferta
vinculante alguna. Entiende que el control de incorporacién en
ninguin casoc se ha superado.

Ante tal situacidédn la actora hizo gestidén de localizacidn
y consiguld copia de las escrituras en las que se subrogd, y a
las que no tuvo acgeso con caracter previo a la firma de la
compraventa c¢on subrogacidn. Por tanto, se han infringido los
arts. 5 y 7 de la LCGC. Como efecto del incumplimiento de los
articulos anteriores el art. 8 LCGC dispone: 1. Seran nulas de
plenc derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo dispuestc en esta Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion.

Pues bien en vwvirtud a lo establecido en la normativa
reproducida, en relacidén a la escritura de compraventa con
subrogacién de fecha 17 de agosto de 2006, debemos decir que
vulnera lo dispuesto en el articule 7 de la LCGC, pues no
consta que el adherente tuve oportunidad real de conocer las
mismas al tiempo de la concertacidén del préstamo hipotecaric,
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pues no aparece la limitacién del 2,65%, en el resumen de
condicicnes que transcribe el notario autorizante, en la cual
recoge las condiciones esenciales de la escritura sin incluir
la cléausula limitativa del tipo de interés mas allad de la
remisidén genérica contenida en 1los Folios 7 y 8 de 1la
escritura de Compraventa con subrogacién de fecha 17 de agosto
de 2006 donde se recoge: “La parte adguirente manifiesta
conocer en su integridad la citada escritura de préstamo”, lo
gque incumple lo prevenido en los articules 5 y 7 de la LCGC y
que determina su nulidad de conformidad con el articulo 8 de
la meritada norma.

La citada clausula de remisidn genérica, no profundiza en
ninguna de las caracteristicas del préstamo, es tratada con un
caracter meramente accesorio, sin resaitar su importancia gque
influiréd en el precico de la operacidn hipotecaria, donde no se
habla del tipo de interés ni en las advertencias notariales,
consta la existencia de la clausula de limitacidn de tipo
minimo, y peor tanto no constando que con caracter previco a la
celebracién la demandada informarse a la parte prestataria de
la existencia de una limitacién de la baja del interés
variable (articulo 5 LCGC).

Por tanto, enceontrandonos con una escritura de una cierta
extensién y no habiendo tenido informacidén previa de la
escritura en la que se subrogaba, no podemos afirmar que el
adherente haya tenido la oportunidad real de conocer la
clidusula impugnada al tiempo de la celebracién del contrato,
le que lleva a declarar la nulidad de la misma de conformidad
con los articules 7.1.a) y 8 de la LCGC.

En ese sentido se han pronunciado las STS 124/2017, 168/20
y 296/20.
El contrato objeto del presente procedimiento estd otorgado
fuera del ambito del derecho de consumec, siendo, ambas partes
empresarics no consumidor, peor lo que es de aplicacidn la Ley
de Condiciones Generales de Contratacién y a la normativa
bancaria vigente en el momento de la contrataciédn.

La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
declaracién de clausulas abusivas fuera del A&mbito de la
proteccidédn a los consumidores, reconoce la procedencia del
control de incorporacidén de las cliusulas, de conformidad con
los articules 5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales para la
Centratacidén, asi como el control y nulidad de aquellas
Condiciones Generales entre profesionales cuando no se cumplan
leos reguisitos de bhuena fe contractual y exista abuso por la
posicidn deminante de una de las partes.
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Seran igualmente nulas, de conformidad con el art. 8 LCGC
aguellas clausulas gue contradigan normas imperativas o
prchibitivas, en perjuicio del adherente.

En relacién a la normativa bancaria aplicable, entre
otras, es de aplicacidn: Ley 26/1988, de 2% de Jjulio, sobre
Disciplina e Intervencién de las entidades de crédito.

Son de aplicacidén leos arts., 1255, 1256 y 1258 del Cdodigo
Civil, junto con el articule 57 del Cddigo de Comercic cuye
incumplimiento deberd comportar la nulidad de la cléusula.

En cuanto a lcos efectos de la pretendida declaracidén de
nulidad por infraccidén del control de incorporacitn de
Condicidén General de la Contratacidén, de conformidad con la
Ley de Condiciocnes Generales para la Contratacidén, en su
articulo 8, junto con el articule 1303 CC, por lo que procede
reclamar la devolucidén entre las partes de las prestaciones
surgidas de la aplicacién de la clausula nula, y por tanto, la
restitucidén a la actora, por parte de la entidad, de aquellas
cantidades cobradas indebidamente en wvirtud de la cliusula
declarada nula.

Fn definitiva, el efecto de la declaracidén de nulidad de
la clausula suelc no puede ser otro gue la restitucidén por
parte de la entidad, al adherente, de cuantas cantidades ha
abonado en aplicacidén de esa cléausula, desde el inicio de la
relacién contractual.

El Tribunal Supremc ha vuelto ha declarade gue los
pequefios empresarios y los autdnomos pueden demandar a las
entidades financieras por la existencia de clausulas suelo
impuestas en el contrate de c¢rédito hipotecario, segin se
establece en una sentencia de 11 de marzo de 2020. Asi, no es
suficiente que la clausula sea clara, sinc que ademas se exige
que se el prestataric haya tenido concocimiento de la misma.

2°) 8Sobre la obligacidén de la entidad prestataria de
facilitar informacidn pese a tratarse de una subrogacidn, como
particularidad en este préstamc, cita la SAP Pontevedra. Ariade
que, la entidad prestamista podra autorizar genéricamente la
subrogacidén, estar presente ¢ no, intervenir en el acto de
otorgamiento de la escritura de compraventa con subrecgacidn o
decidir no hacerlo, pero su consentimiento es preciso en todo
caso para que se produzca la novacidén subjetiva pasiva y, por
ende, para la valida subrogacidén hipotecaria, por lo gue en
ningin caso el ejercicio de dicha facultad le libera de las
obligaciones dque derivan del desarrolle de su actividad en
materia de concesidén de créditos y préstamos, siendo de plena
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aplicacién el dobkle control de transparencia en materia de
cldusulas abusivas previsto por la STS 241/2013 de 9 de mayo.

Termina sclicitando la revocacidn de la sentencia de
instancia, y en su lugar, se estime la demanda declarando la
nulidad de la c¢lausula suelo contenida en el contrato de
préstamo con hipotecaric de fecha 3 de agosto de 2005, en la
que se sgubrogd la actora a través de la de compraventa con
subrogacidén de fecha 17 de agosto de 2006 por no superar el
control de incorporacidédn y condenando a la entidad demandada
LIBERBANK S.A. a restituir las cantidades abonadas por la
parte demandante como consecuencia de la aplicacién de dicha
clausula desde la fecha de suscripcidén de referida escritura
de compraventa con subrogacién en préstamo hipotecario.

A dicho recurso se opusc la parte contraria, solicitando
la confirmacidn de la sentencia.

SEGUNDO. - Centrados los términos del recurso, para la
adecuada resolucidén del mismo es necesaric, antes de examinar
los concretos motivos, partir de los siguientes antecedentes
facticos que resultan de las pruebas practicadas,
esencilalmente la deocumental acompariada a la demanda.

Consta al efecto, que en fecha 17 de agcsto de 2006, se
suscribidé un contrato de compraventa son subrogacion, por el
que NN § D N N B ¢ subrogd
en el préstamo hipotecario concertado el 3 de agoste de 2005
entre LIBERNANK y la mercantil vendedora |l S

Entre las condiciones esenciales de tal préstame con
garantia hipotecaria qgue gravaba la finca sita en la |l B
B P B tcrmino municipal de jlEEEE v ¢l término
municipal de |l s¢ encontraba una clausula suelo en
virtud de la cual el interés variable pactado no podia ser

0,

inferior al 2,65 % nominal anual ni superior al 12 %.

En las escrituras de Compraventa vy subrogacidén, no
aparecen las condiciones del préstamo que vincula a la actora,
mas alld del precio de la compraventa y el importe restante
del préstamo a liquidar a la fecha de la firma de las
escrituras. Tan s6lo aparece una remisidn genérica en la
pagina 8 de las escrituras a que “la parte adquirente
manifiesta c¢onocer en su integridad la citada escritura de
préstamo”, no constando que tuviera dicho conocimiento, pues
la condicidén general de la contratacidn, no estaba incorporada



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

a la Unica escritura de compraventa y subrogacidn firmada por
la actora.

La mercantil actora no reclama por ostentar la condicién
de consumidora, sino con apeye en los Arts. 1, 7 y 8 de la
LCGC, al entender que estamos ante una condicidén general de
contratacién.

TERCERO. - Para la decisién del recurso debemos partir de
la Jjurisprudencia del Tribunal Supremc sobre la materia,
partiendo de la base de que no se interesa 1a nulidad de 1la
clausula suelo impuesta a la actora en su caracter de
consumidor, sino gue admitiendo que se trata de una socciedad
la contratante, no le era de aplicacién el TRLGCYU,
reconociendo gque el inmueble fue adguirido como inversién
empresarial.

Pues bien, es doctrina reiterada que, en la contrataciédn
con condicicnes generales, el contrel de transparencia vy
abusividad estd reservado a los contratos entre enpresariocs y
consumidores, mientras gque en los c¢ontratos en los que los
adherentes no tienen la condicidén de consumidor, como es el
caso, solo procede el control de incorporacidn (SSTS 20 abril
y 9 de marzo de 2021, 391/2020, de 1 de julio, 230/2019, de 11
de abril, 414/2018, de 3 de julio, entre otras muchas).

Sobre el control de incorporacidén de las denominadas
clidusulas suelo, la sentencia 534/2020, de 15 de octubre,
sintetizando la doctrina de la sala (sentencias 296/2020, de
12 de junio, y 391/2020, de 1 de julio, entre otras), explica:
"En el caso de las denominadas clausulas suelo, en principio y
salvo prueba en contraric, su inclusidén en la escritura
pablica y su lectura por el notaric o, en su caso, por los
contratantes, suele satisfacer ambos aspectos, puesto gue su
claridad seméntica no ofrece duda. Es decir, respecto de esta
modalidad concreta de condiciones generales de la
contratacién, en la préctica solamente no superarian el
control de inclusién cuando se considere probado que el
adherente nc pudo tener conocimientce de su existencia ({porque
no se incliuyd en la escritura publica, sino en un documento
privadc anexo gque no se le entregd, o porque el notarioc no
leydé la escritura, por poner dos ejemplos de casos gque han
sido resueltos recientemente por la sala)".

La 3T3 de 11 de marzo de 2020, declara lo siguiente: “I.-
Aungue es clertc que, conforme a la jurisprudencia reiterada
de esta sala, en los contratos c¢elebrados bajo condiciones
generales de la contratacidn en los que los adherentes no son
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consumidores  no resultan procedentes los controles de
transparencia y abusividad, sino unicamente el control de
incorporacidn, la Audiencia Provincial no ha realizado un
control de transparencia, puesto gque es consciente de que los
demandantes no son consumidores (el prestatario por ser un
empresario individual y la prestataria por 1la vinculacidn
funcional que supcne la responsabilidad patrimonial del
cényuge del citado empresario).

La Audiencia Provincial, confirmando el criterio de la
sentencia de primera instancia, considera gque la cldusula no
supera el control de incorporacidén porgue los prestatarios no
tuvieron oportunidad real de conocer su inclusién en el
contrato y, por tantco, su mera existencia. Lo gue no supone
hacer un control de transparencia, sino un control de
incorporacidn, que e8 pertinente respecto de cualqguier
adherente, sea consumidor o profesional.

Como declaramos en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo:

" En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe
entre empresarios y profesionales como si se celebra con
consumidores, las condiciones generales pueden ser objeto de
control por la via de su incorporacicén a tenor de lo dispuesto

en los articulos 5.5 LCGC - "[1]a redaccion de las cldusulas
generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecidén y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o guedaran

incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:
a) Las que el adherente no haya tenido cportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracidn del
contrato [...]"- ",

2.- Razdn por la que este primer motivo de casacidn debe ser
desestimado.

TERCEROQ. - Segunde motiveo de casacidén. Caracterizacidén del
control de incorporacidn Planteamiento: 1.~ El segundo motivo

de casacion denuncia la infraccidn de Ios arts. 5.5 y 7.b LCGC
v la jurisprudencia del Tribunal Supremc representada por las
sentencias de 8 de mayo de 2013 yv 3 de junio de 2016,

1.- Ne es correcto afirmar, utilizando para ello la cita
parcial de alguna sentencia, que la jurisprudencia de esta
sala limite el control de incorpcoracidén a la comprensibilidad
gramatical. Precisamente, bastaria con reiterar la cita de la
sentencia 241/2013 que hemos reproducido en el fundamento
anterior para ver gue nc es asi.

Z.- Como declaramos en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo, y
hemos reiterado en otras multiples resolucicnes, para gue una
condicidn general de la contratacidén supere el control de
incorporacidn debe tratarse de una cldusula con una redaccidn
clara, «concreta y sencilla, que permita una comprension
gramatical normal y que el adherente haya tenido oportunidad
real de conocer al tiempo de la celebracién del contrato. Es
decir, junto al pardmetro de la claridad y comprensibilidad,
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debe concurrir el requisito de la posibilidad de conocimiento,
puesto gque el control de inclusion es, fundamentalmente, un
control de cognoscibilidad.

Lo gue no es solo una construccidn jurisprudencial, sino una
exligencia expresa de los arts. 5 y 7 LCGC.

3.~ Razones por las cuales este segundo motivo de casacidn
también debe ser desestimado.
l.- ElI tercer motivo de casacidn denuncia la infraccidn del

art. 8.1 LCGC, en relacidn con el art. 1258 cCcC y la
Jjurisprudencia contenida en las sentencias 367/2016, de 3 de
junio, y 52/2017, de 3 de febrero.

2,~ Al desarrollar el motivo, la parte recurrente alega,
resumidamente, gque Ia sentencia recurrida, al declarar Ia
nulidad de 1la cldusula suelo por considerar gque la entidad
prestamista actud con abuso de posicidn dominante e infraccidn
de las reglas de la buena fe contractual no ha tenido en
cuenta el deber de diligencia empleado por el adherente para
conocer las consecuencias econdmicas 'y juridicas de la
limitacidén a la variabilidad del tipo de interés del préstamo.
Decisidn de la Sala:

I.- EI motive no ataca realmente 1Ia ratioc decidendi de lIa
sentencia, que es que la c¢ldusula no supera el control de
incorporacién porque el bance incumplié los deberes de
informacidén gue le imponia la Orden EHA 2899/2011, de 28 de
cctubre. Que es precisamente el argumento de la sentencia de
primera instancia, cuya fundamentacidn expresamente acepta la
de la Audiencia Provincial, para considerar que  1los
prestatarios no tuvieron oportunidad real de conocer la
existencia de la cldusula suelo.

El resto de consideraciones de la sentencia recurrida sobre la
buena fe contractual ¢ el abuso de posicidén dominante son
meros argumentos de refuerzo, pues lo decisive es que la
cldusula neo fue correctamente incorporada al contrato”.
Finalmente, la STS, Sala de lo Civil de 12 de junio de 2020,
dispone:

“"SEGUNDO. - Primer motivo de casacidn. Caracterizacidn del
contrcl de incorporacidén de condiciones generales de la
contratacién Planteamiento:

1.- El primer motivo de casacidn denuncia la infraccidn de los
arts. 5.5 y 7.b de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC} y de la jurisprudencia establecida en las
sentencias de 9 de mayo de 2013 y 3 de junio de 2016. 2.- En
el desarrcllo del motivo, la recurrente alega, resumidamente,
que el control de incorporacidn se limita uUnicamente a la mera
transparencia documental o gramatical yv no a la informacion
sobre la carga Jjuridica y econdmica de la cldusula
controvertida, que es propio del control de transparencia. Es
decir, 1la Audiencia Provincial hace pasar comoc control de
inclusidén lo gque realmente es control de transparencia.
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Decisidn de la Sala:

1.- Como hemos declarado en las sentencias 241/2013, de 9 de
mayo, y 31472018, de 28 de mayo, el control de incorporacién o
inclusidén es, fundamentalmente, un control de cognoscibilidad.
Lo gque reguiere, en primer lugar, que el adherente hava tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracidén del
contrato la existencia de la condicidn general controvertida
v, en segundo lugar, gque la misma tenga una redaccidn clara,
concreta y sencilla, que permita una comprensidén gramatical
normal.

En el casco de las denominadas cldusulas suelo, en principio y
salvo prueba en contrarico, su Inclusidén en 1la escritura
publica y su lectura por el notario ¢, en su caso, por 1los
contratantes (arts. 25 de la Ley del Notariade y 193 del
Reglamento Notarial) suele satisfacer ambos aspectos, puesto
gue su claridad semdntica no ofrece duda. Es decir, respecto
de esta modalidad concreta de condiciones generales de la
contratacién, en la prdctica solamente no superarian el
control de inclusidén cuande se considere probade que el
adherente no pudo tener conocimiento de su existencia (porque
no se 1incluyé en la escritura publica, sino en un documento
privado anexo gue no se le entregd, o porgue el notarioc no
leyd la escritura, por poner dos ejemplos de casos gue han
sido resueltos recientemente por la sala).

Como resumimos en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo:

"fla] clédusula litigiosa si supera el control de
incorporacidén, porgque los adherentes tuvieron la posibilidad
de conocerla, al estar incluida en la escritura piblica, y es
gramaticalmente comprensikble, dada la sencillez de su

redaccion [...] Por tanto, supera sin dificultad los umbrales
de los arts. 5 y 7 LCGC".
2.~ En este casco, la Audiencia Provincial considerd gue como

el empleado del banco no conccia la cldusula suelo tampoco la
conccia el cliente. Pero dicho tipo de c¢onocimiento no se
refiere a la 1incorporacidén, sino al funcionamiento de Ia
cldusula, es decir a la consciencia sobre su carga juridica y
econdmica, lo gue constituye control de transparencia y no de
inclusidn. De hecho, la sentencia recurrida hace otras
valoraciones propias del control de transparencia, scbre la
entrega a tiempo de la oferta precontractual o la explicacidn
sobre los escenarios hipotéticos en funcidn de la evolucidn de
los tipos de interés.

De esta manera, lo gue la Audiencia Provincial hace no es
realmente un control de incorporacidén, sino un control de
transparencia, tal v como ha sido definido por la
Jjurisprudencia del TJUE y de esta sala, pues al incidir en que
la prestataria no pudo comprender el alcance de la cldusula a
1o que se estd refiriendo es a su comprensibilidad de la carga
juridica y econdmica.
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3.- Razones por las cuales este primer motivo de casacidn debe
ser estimado.

TERCERO. - Segundo motivo de casacidn. Buena fe contractual
Planteamiento:
1.- E1 segundo motive de casacidn denuncia la infraccidn del

art. &.1 LCGC, en relacidén con el art., 1258 CC y la
jurisprudencia contenida en las sentencias 367/2016, de 3 de
junic, y 52/2017, de 30 de enero.

Z.- En el desarrcllo del motivo, la parte recurrente
argumenta, resumidamente, que la sentencia recurrida, al
declarar nula la cldusula suelo por considerar que vulnera la
buena fe contractual, no ha tenido en cuenta el deber de
diligencia empleado por 1la prestataria para conocer las
consecuencias econdmicas y  juridicas del  préstamo, la
limitacidn gue conlleva el control sobre el precic y que no
estamos ante una cldusula 1insdlita que pueda calificarse de

sorprendente.
Decisidn de la Sala:
1.- En la demanda unicamente se ejercitd una accidn de nulidad

por falta de transparencia, pese a Jlo cual, la Audiencia
Provincial, para declarar 1la nulidad de l1la c¢ldusula suelo,
aparte de considerar gque no  superaba el control de
incorporacidn, anadid como argumento de refuerzo que
contravenia la buena fe contractual, con invocacidn de los
arts. 1258 CC y 57 CCom.

Al margen de lcos problemas de incongruencia, por alteracidn de
la causa petendi, que ello pueda conllevar, gque no podemos
tratar por no haber sido denunciados mediante un recurso
extraordinario por infraccidn procesal, como en la demanda no
se hizo mencidén a 1la nulidad por esta causa, no se argumento
al respecto, ni se formuld prueba al efecto, por lo gue no hay
base para decidir sobre el particular.

Como declaramos en la sentencia 57/2017, de 30 de enero:

"Con la limitacidn gue conlleva el control scobre el precio
{(interés remuneratorio), en el supuesto especifico de la
denominada cldusula suelc, el cardcter sorpresive contrario a
la buena fe vendria determinado por la contradiccidén entre la
concertacidn de un interés variable y la limitacidén a dicha
variabilidad proveniente de una condicidén general. Entronca
este criterio con la regla de las "cldausulas sorprendentes”
{desarrollada jurisprudencialmente en otros ambitos,
especialmente en relacidn con el contratc de seguro), conforme
a la que son invdlidas aquellas estipulaciones que, a tenor de
las vecircunstancias y 1la naturaleza del contrato, son tan
insdlitas que el adherente no podia haberlas previsto
razonablemente. Que, a su vez, c¢onecta con la mencidn de la
exposicion de motivos LCGC al abusc de posicidn dominante, en
el sentido de gque el predisponente hace un mal uso de su
capacidad de imposicidén de las condiciones generales para
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introducir cldusulas que desnaturalizan el contenido del
contrato, "Para gque pueda estimarse gque concurren tales
circunstancias, habrd que tomar en consideracidén el nivel de
informacidén proporcionado, pues una correcta informacidn
excluiria el factor sorpresive, y la diligencia empleada por
el prestatario adherente para conocer las consecuencias
econdmicas y Jjuridicas del préstamo y los posibles efectos
futuros de la condicién general discutida sobre el coste del
crédito. Diligencia exigible al empresario adherente que
dependerd, en gran medida, de sus circunstancias subjetivas,
como personalidad juridico-mercantil, volumen de negocio,
estructura societaria, experiencia, conocimientos financieros,
asesoramiento, etc.

"Y como quiera gue el adherente no es consumidor, operan las
reglas generales de la carga de la prueba. Por lo gque habrd de
ser el prestataric gue pretende la nulidad de una condicidn
general desde el punto de vista de la buena fe, alegando la
introduccidn de una estipulacidn sorprendente gue
desnaturaliza el contrato y frustra sus legitimas
expectativas, quien acredite la inexistencia o insuficiencia
de la informacidn y guien, ya desde la demanda, indigue cudles
son sus circunstancias personales gque pueden haber influido en
la negociacidn y en qué medida la c¢ldusula le fue Impuesta
abusivamente”.

2.- En este casc, ho consta que concurran tales circunstancias
y lo ocurrido es qgue la Audiencia Provincial, como sucedid en
los casos enjuiciados en las sentencias €647/2019, de 28 de
noviembre, v 80/2020, de 4 de febreroc, reconduce  su
argumentacién a la buena fe contractual para hacer realmente
unos controles de transparencia y abusividad improcedentes en
un contrato entre profesionales.

3.~ Como consecuencia de lo expuesto, el segundo motivo de
casacidén también debe ser estimado”.

CUARTO. - Finalmente, un supuesto similar al presente es

examinade por la Sentencia de la AP de Pontevedra de 5 de
febrero de 2015, declarando la nulidad de la clausula suelo,
con los siguientes argumentos:
“1°, La subrogacidén del tercero en la posicién del promotor
prestatario implica una novacidén subjetiva pasiva que exige el
consentimiento del acreedcor, que puede ser previo, simulténeo
o posterior, expreso o tacito, pero lo exige para que tenga
efectos liberatoriocs para el primitivo deudor (art. 1.205 CC).

Es claro, pues, dque su veluntad condiciona la wvalidez y
eficacia de la subrogacidén y, por tanto, no puede sostenerse
gue esta al margen de la operacidn, sinc que como acreedora es
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parte esencial de la misma y, en tal condicidén, puede y debe
respetar las ©prescripciones legales, entre las que se
encuentra el deber de informacién, sin que pueda eludir la
norma mediante autorizaciones genéricas e indeterminadas a las
subrogaciones derivadas de las ventas gque pueda hacer el
promotor a terceros.

2°., La entidad prestamista es la que disefié, redactd e
introdujo en el contrato de préstamo al promotor las cléusulas
que estimbé conveniente, y entre ellas la clausula suelo, por
lo gque es responsable, en todo caso, de que tanto en la
escritura matriz, como en la de subrogacidén hipotecaria se
asegure ese doble control de transparencia, de inclusidn vy
comprensibilidad real, sin gue su ausencia en el momento de la
firma de la escritura de subrogacidén pueda enervar el derecho
del deudor a recibir la informacidn necesaria para decidir su
aceptacidén.

3°. La entidad prestamista es la que se beneficia por la
inclusién de la clausula suelo en el contrato de préstamo, vy
no solo porgue le protege contra el riesgo de que el tipo de
interés descienda por debajo de un tipc minimo que garantice
la cobertura de determinados costes, ni tan siquiera para
asegurarse una rentabilidad o beneficio econdmico minimo, como
afirma la citada SAP de Pontevedra - cobertura de costes y
beneficio minimo que ya estarian asegurados por el diferencial
respecto al tipo de referencia, como el Euribor, que es el
tipo al gque se financia la Banca =, sino multiplicandolo
exponencialmente con cada bajada de ese tipo de referencia, al
aumentar la diferencia entre el tipo al que se financia la
entidad prestamista, v el due percibe comc consecuencia del
suelo del prestatario.

4°, La entidad financiera debe responder por el promctor-
vendedor que no cumple con el deber legal de informar scobre
las condiciones del préstamo, sea por responsabilidad propia
ex art.1.902 CC, por recaer sobre ella un deber lde cuidado
como es la obligacién de informacién legal Y
reglamentariamente impuesta, sea por responsabilidad por hecho
ajeno ex articulo 1.9%03 CC, si es que se entiende gue se ha
reservado una cierta funcién de wvigilancia y control del
cumplimiento del deber de informacidn que hace recaer sobre el
promotor, y de la que no se puede desvincular completamente,
como su fuera un terceroc ajeno al préstamo.

5°. La actividad de concesidén de créditos o préstamos
requiere de una feormacidédn especializada que solo estadn en
condiciones de ofrecer las entidades de <c¢rédito, no los
prometores ni constructeores, siendo una exigencia legal -art.
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9.1 de 1la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europec y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014 - que el personal de dichas
entidades de crédito mantengan “un nivel adecuadc de
conccimientos y competencia en relacidén con la elaboracidn, la
oferta o la concesidn de contratos de crédito..”, como medio de
garantizar un nivel adecuadc de informacidén al consumidor, a
través de toda la operatoria precontractual y contractual, vy
asi la transparencia; dicha obligacidén de formacidén no pesa
sobre el personal comercializador  de constructoras y
promotoras, cuyo Unico interés es, ademds, vender  sus
inmuebles.

6°. La transmisidén del deber de informar desde la entidad
de crédito al promotor permitiria a aquélla eludir el
cumplimiento de las obligaciocnes impuestas para la proteccidn
de consumidores y, consecuentemente, su responsabilidad en el
incumplimiente, abriende la puerta a fraudes de ley, al
facilitar la elusién de la normativa reguladora por guien
continta siendo la prestamista, disefiadora y beneficiaria de
esa cldusula suelo”.

QUINTO. - Aplicando la anterior jurisprudencia al supuesto
gue nos  ocupa, segin  ia prueba documental ©practicada,

basicamente, la acompafiada a la demanda, c¢omo hemes visto, en
la escritura de Compraventa vy subrogacidn, no figuran las
condiciones del préstamo gue vincula a la hoy apelante, en su
condicién de compradora, a excepcién del precio de la
compraventa y el importe restante del préstamo a ligquidar a la
fecha de la firma de dicha escritura.

Simplemente se hace constar una remisidn genérica a dque
“la parte adgquirente manifiesta conocer en su integridad la
citada escritura de préstamo” pero, 1insistimes en ningun
momento consta gque la compradora y subrogada en la hipoteca
tuviera conocimiento de las condiciones del préstamo mas alla
del principal pendiente, el plazo de amortizacidn y las cuotas
mensuales, que venia abonando la parte vendedora.

Come Liberbank ne intervino en la escritura de compraventa
y subrogacidn, no entregd copia de la escritura de hipoteca a
la parte subrogada en dicha hipoteca, ni menos atn se le
entregd oferta vinculante alguna, por lo que, es obvio gue no
se ha superado el control de incorporacién a gque alude la
jurisprudencia.

Dice Liberbank que no le puede vincular la escritura de
subrogacidédn porque no intervino en la misma, olvidando que, la
subrogacidén del tercerc en la posicidn del vendedor e inicial
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prestatario, implica una novacidén subjetiva pasiva que exige
el consentimiento del acreedor, que puede ser previo,
gsimultédneo o posterior, expreso o tacito, pero lo exige para
gque tenga efectos liberatorios para el primitivo deudor (art.
1.205 CC).

Por ello, no puede sostenerse que esta al margen de la
operacidn, sino gue como acreedora es parte esencial de la
misma vy, en tal condicién, puede y debe respetar las
prescripciones legales, entre las que se encuentra el deber de
informacidn.

Fue LIBERBANK como parte prestamista es la que disefid,
redactd e introdujo en el contrate de préstamo al primer
comprador las clausulas que estimd conveniente, y entre ellas
la clausula suelo, por lo gue es responsable, en todo caso, de
que tanto en la escritura inicial, como en la de subrogacién
hipotecaria se asegure el control de inclusidn 1%
comprensibilidad real, sin que su ausencia en el momento de la
firma de la escritura de subrogacidén pueda enervar el derecho
del deudor a recibir la informacién necesaria para decidir su
aceptacidn.

En definitiva, procede estimar el recurso y revocar la
sentencia de instancia, y en su lugar, se estima la demanda en
su integridad.

SEXTQ. - De conformidad ccon el Art. 398 en relacidn del
Art. 394, ambos de la L.E.C. las costas de la instancia se
imponen a la parte demandada al estimarse la demanda, sin
hacer especial pronunciamiento de las costas de esta alzada al
estimarse el recurso.

VISTCS los articulos <citados y demas de general vy
pertinente aplicacién en nombre de S.M. EL REY vy por 1la
Autoridad que nos confiere la Constitucidn Espaficla,
pronunciamos el siguiente:

FALLO

Se estima el recurso de apelacidén interpuestoc por la

representacién procesal de NN § EEEEEN
B B contra la sentencia num. 1/21 de fecha 4 de enero

dictada por el Juzgade de Primera Instancia ntm. 5 de
Plasencia en autos num. - de los que éste rollo dimana,
Yy en su virtud, REVOCAMOS expresada resolucién, que se deja
sin efecte, y en su lugar:
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1°) Se declara la nulidad de la Condicién general de la
Contratacién inserta en la escritura de préstame hipotecariao
de fecha 3 B de 2005, en la que se subrogé la actora a
travées de la de Compraventa con subrogacién de fecha i B
B ce 2006.

2°).- Se condena a LIBERBANK, S.A. a eliminar dichas
condiciones general de la contratacidén de los mencionados
contratos de préstamo hipotecario, a su costa.

3%) .- Se condena a LIBERBANK, S.2A recalcular el cuadro de
amortizacidén sin aplicar dichas condiciones y devolver las
cantidades indebidamente abonadas desde la fecha de la firma
de las escrituras de Compraventa con subrogacidén de fecha g
B B de 2006, a determinar en ejecucidén de sentencia, por
la diferencia entre la cuota efectivamente cobrada, conforme a
lo pactado, con la aplicacién de suelo del 2,65% y la dque
resultaria si no se Thublera aplicado, calculadas ambas,
conforme a la fdérmula pactada, y recogida en la Clausula
“"cdlculo de intereses” de la escritura de fecha |j j HEEE <
2005 ( EURIBOR mas diferencial de 0,80%), mas el
correspondiente interés legal, conforme a los dispuesto en el
art, 1303 del Cédige Civil y 576 LEC.

4°) Las costas de la instancia se imponen a la parte
demandada, sin hacer especial pronunciamiento de las costas de
esta alzada.

Notifiguese esta resclucidén a las partes, con expresidn de
la obkligacidén de constitucidén del depdsitc establecido en la
Disposicidén Adicional Decimoquinta afiadida por la Ley Organica
1/2009, en los casos y en la cuantia que la misma establece.

En su momento, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de
procedencia, con testimonio de la presente Resocolucidn para
ejecucidén y cumplimiento, interesando acuse de recibo a efectos
de archive del Rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgandc lo
pronunciamos, mandamos y firmamcs,
E./

La difusién del texte de esta resclucién a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
side dictada sélo pedra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con plenc respetce al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deker de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas ¢ perjudicados, cuando proceda.

Los dateos perscnales incluidos en esta resclucidn no podrdn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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