ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

SENTENCIA 1160/2021
ILTMOS. SRES.
RESIDENTE:
. MANUEL ESPINOSA LABELLA
AGISTRADOS:

. LAUREANO MARTINEZ CLEMENTE
. MARIA DEL MAR GUILLEN SOCIAS

En la ciudad de Almeria a 19 de octubre de 2021.

La Seccidon Primera de esta Audiencia Provincial, ha visto y oido en grado
de apelacion, Rollo n° 1012/20, los autos de Juicio Ordinario procedentes del
Juzgado de 12 Instancia n° 9 de Almeria, seguidos con el n°® 247/19, entre partes,
de una como parte demandada apelante la entidad BANCO DE SANTANDER,
SA, representada por la Procuradora D®. Mercedes Martin Garcia y dirigida por
I3 Letrada D Rocio Robles Rodriguez; y de otra como actor apelado

_, representado por la Procuradora D?. Laura
ontreras Mufioz y dirigido por la Letrada D. Fuensanta Cabrera Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los de la Sentencia apelada como relacién de
namites y antecedentes del procedimiento.

—

SEGUNDO.- Por la llma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de 12
nstancia n® 9 de Almeria, en los referidos autos se dicté Sentencia con fecha 29
de junio de 2020, cuyo Fallo dispone:

integramente la demanda interpuesta por
, representado por la Procuradora DONA
AURA CONTRERAS MUNOQOZ, contra la entidad BANCO SANTANDER, S.A.,

“Que estimando
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representada por la Procuradora DONA MERCEDES MARTIN GARCIA, DEBO
ECLARAR Y DECLARQO la nulidad por abusiva, teniéndolas por no puesta, de
1 clausula suelo prevista en la escritura publica de compraventa de vivienda,
subrogacién y novacién modificativa de préstamo hipotecario formalizada en
fecha 1 de octubre de 2003 ante el Notario Don Higinio Pi Guirado con el
nimero 2664 de su protocolo, con la siguiente redaccion: “1-1.- Variacion del
ipo de Interés Inicial. Limite a la variacién del tipo de interés aplicable.- No
opstante lo previsto en el apartado anterior, se acuerda y pacta expresamente
ppr ambas partes, que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este
cpntrato sera del 3,000%”. Todo ello, con los efectos legales inherentes a dicha
claracion, subsistiendo la vigencia del resto del contrato en todo lo no
afectado por las estipulaciones declaradas nulas; y, en su virtud:

1.- DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad demandada a la
volucién de las cantidades cobradas en aplicacion de la referida clausula
«suelo» desde la fecha de celebracién del contrato y hasta la fecha de su
efectiva eliminacién, resultando su cuantia del sumatorio de la diferencia
istente entre los intereses abonados en aplicacion de dicha clausula suelo y
las que resulten de suprimir la mencionada clausula, aplicando el tipo de
referencia mas el diferencial previstos en la escritura y cuya determinacion
fectiva debera producirse en ejecucion de sentencia.

D

2.- DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a abonar el interés
gal de las cantidades indebidamente abonadas en aplicaciéon de la clausula
uelo desde la fecha de cada cobro y hasta su completa satisfaccion.

w &

3.- DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada al pago de las
pstas procesales.”.

Q

TERCERO.- Contra la referida Sentencia por la representacién procesal
e la parte demandada se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion,
ue fue admitido en ambos efectos, elevandose los autos a este Tribunal, donde
e formé el rollo correspondiente, y seguido el recurso por sus tramites, se
efialé para Votacion, deliberacion y Fallo el dia 19 de octubre de 2021,
blicitando en su recurso la parte apelante se dicte sentencia por la que revoque
de instancia en los términos interesados en su escrito. La parte apelada, en su
scrito de oposicion al recurso, solicitd la integra confirmacién de la sentencia de
nstancia, con expresa imposicion de costas a la apelante.

T 0 N n oo
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CUARTO.- En la tramitacion de ambas instancias se han observado las
prescripciones legales.

Ha sido Ponente el limo. Sr. Magistrado D. Laureano Martinez Clemente.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia combatida estima integramente la demanda
interpuesta por la parte actora, en la que se articulaba accion de nulidad de la
clausula suelo, del contrato de compraventa, subrogacién y novacion de
préstamo con garantia hipotecaria suscrito el dia 1 de octubre de 2003, del
s|guiente tenor literal: “1-1.- Variacion del Tipo de Interés Inicial. Limite a la
variacion del tipo de interés aplicable.- No obstante lo previsto en el apartado
anterior, se acuerda y pacta expresamente por ambas partes, que el tipo de
interés nominal anual minimo aplicable en este contrato sera del 3,000%”. La
sentencia resuelve el litigio, en lo que aqui nos interesa, declarando la nulidad
de la clausula. La demandada interpone recurso de apelacion a fin de que se
revoque la resolucion combatida, alegando error en la valoracion de la prueba y
eh la doctrina aplicable en relacion a la nulidad de la clausula suelo cuando
estamos en un supuesto de subrogacién. La actora apelada en tramite de
oposicion al recurso, solicitaron la confirmacion de la sentencia recurrida.

Con caracter previo conviene destacar que no puede ser objeto de
scusion, por lo tanto ocioso seria reiterar lo ya dicho en la propia sentencia,
ue la clausula de la escritura de compraventa, subrogacién y novaciéon de
réstamo con garantia hipotecaria suscrito el dia 1 de octubre de 2003, en los
erminos que esta redactada, es palmariamente abusiva, como tiene declarado
0 solo nuestro Alto tribunal también la inmensa, por no decir todas, de las
udiencias, de conformidad con la doctrina sentada en la STS de pleno de 9 de
ayo de 2013 n° 241/13.

oo O Qo
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El fundamento de la entidad para no acoger la demanda descansa en lo
guiente, nos encontramos ante un contrato de compraventa con subrogacién
h el préstamo hipotecario que grava la vivienda, es decir estamos en presencia
el supuesto habitual en el que los compradores se subrogan en la hipoteca que
¢nia contratada el promotor, normalmente por sus condiciones mas favorables,
enh ocasiones modificando algunas de las estipulaciones del préstamo, plazo o
ntereses. Aceptando que la clausula quinta es una condiciéon general de la
bntratacion y que los actores son consumidores, considera la entidad bancaria
restamista que no es parte del contrato de compraventa documentado en
scritura publica, asi afirma que la entidad bancaria no tiene obligacion alguna
e informacién respecto de una relacion obligacional en la que no intervino,
demas tiene ningun beneficio o interés en la inclusiéon de dicha clausula, siendo
ena por completo a los efectos de la misma.

oo O »w
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SEGUNDO.- Sentado lo anterior, el recurso no debe ser atendido por
lanto no le asiste la razon juridica a la recurrente, no se ajusta a la realidad
ue la entidad bancaria no sea parte o no tenga beneficio o interés por su
ntervencion, o que sea ajena a los efectos de la clausula, por lo que yerra la
pelante cuando lo afirma.

O 50 O

Es preciso recordar que la subrogacion del tercero en la posicion del
promotor implica una novacién que requiere el consentimiento del banco
prestatario, al que no le es indiferente quien sea el deudor y tendra en definitiva
qgue conceder o no la hipoteca, con mayor motivo en el supuesto que nos ocupa
dpnde, ademas, se modifica el plazo y el interés. Es notorio que la entidad
prestamista es la que disefd, redactd e introdujo en el contrato primitivo el
elenco de clausulas que estimé pertinente y, entre ellas, la clausula que imponia
Qs gastos al prestatario. Las escrituras de préstamo hipotecario se redactan
segun la minuta proporcionada por la entidad bancaria, de manera que, tanto si
eh la escritura de subrogacion hipotecaria se transcriben las clausulas de la
escritura del préstamo matriz, como si el texto se limita a recoger una referencia
genérica a las clausulas de esta ultima (supuesto mas frecuente), el Banco no es
ajeno a su contenido con las obligaciones que eso conlleva. La STS de 24-11-
2017, con claridad dispone: “En primer lugar, debe precisarse que el hecho de
que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor, sino
q
%
a
p
S

ue este se subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor que le
ende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar
consumidor informacién que le permita adoptar su decision de contratar con
eno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra
ubrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad de
realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Una parte
cpnsiderable de las compras de vivienda en construccién o recién construida se
financia mediante la subrogacién del comprador en el préstamo hipotecario
bncedido al promotor, con modificacién, en su caso, de algunas de sus
ondiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de
uministrar la informacion necesaria para asegurar la transparencia de las
ausulas que regulan el objeto principal del contrato, se privaria de eficacia la
arantia que para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE y la
gislacién nacional que la desarrolla supone el control de transparencia.”. En
ual sentido las SSTS de 24-1, 26-1, 15-3, 24-4, 4-6 y 15-6 todas de 2018 y la
as reciente STS de 1-6-2020. El motivo no debe prosperar.

TQ O »w O O
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TERCERO.- Por cuanto se ha argumentado el recurso ha de sucumbir,
anteniéndose, por tanto, la sentencia recurrida, con imposicion a la parte
pelante de las costas ocasionadas en la presente alzada, dada la total
esestimacion del recurso (art. 398.1 en relaciéon con el 394.1 de la Ley de

Q QO 3
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Enjuiciamiento Civil).

Vistas las disposiciones citadas y demas de general y pertinente
plicacion

Q

FALLAMOS

Que con DESESTIMACION del recurso de apelacién deducido contra la
Sentencia dictada en fecha 29 de junio de 2020, por al llma. Sra. Magistrada-
Juez del Juzgado 12 Instancia n°® 9 de Almeria, en autos de Juicio Ordinario de
gue deriva la presente alzada, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la
expresada resolucién con imposicion a la parte recurrente de las costas de esta
alzada.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia
compafados de certificacion literal de la presente resoluciéon a efectos de
ecucion y cumplimiento.

O Q

Informacion sobre recursos.

Recursos.- Conforme al art. 466.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
2000, contra las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en la
egunda instancia de cualquier tipo de proceso civil podran las partes
gitimadas optar por interponer el recurso extraordinario por infraccion procesal
or el recurso de casacion, por los motivos respectivamente establecidos en los
rt. 469 y 477 de aquella.

oL =

>

Organo competente.- es el 6rgano competente para conocer de ambos
¢cursos —si bien respecto del extraordinario por infraccion procesal sélo con
aracter transitorio- la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo.

O =

Plazo y forma para interponerlos.- Ambos recursos deberan interponerse
mediante escrito presentado ante esta Audiencia Provincial en el plazo de veinte
djas a contar desde el siguiente a la notificacion de la sentencia, suscrito por
Procurador y autorizado por Letrado legalmente habilitados para actuar ante
este Tribunal.

Aclaracion y subsanacién de defectos.- Las partes podran pedir
claracion de la sentencia o la rectificacion de errores materiales en el plazo de
ps dias; y la subsanaciéon de otros defectos u omisiones en que aquella

Q Q
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ncurriere, en el de cinco dias.

- No obstante lo anterior, podran utilizar cualquier otro recurso que
stimen oportuno.

D

- Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicion adicional 152 de la LO
2009 de 3 de Noviembre, el justificante de la consignacién de depdsito para
ecurrir en la cuenta de esta seccion de la Audiencia Provincial, debiéndose
specificar la clave del tipo de recurso

D T =

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

PUBLICACION.- Leida y publicada que fue la anterior sentencia por los
gtmos. Sres. Magistrados que la firman, estando celebrando Audiencia Publica
mismo dia de su fecha, de todo lo cual doy fe.

7y
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