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1. SAP de Sevilla (Seccion 5%) de 6 de marzo de 2017

Con fecha 22 de enero de 2016, el Juzgado de lo Mercantil n°1 de Sevilla dictd
sentencia, estimando las pretensiones de Dfia. Flora y D. Luis Antonio (parte
demandante) contra Caixabank. En ella declaran nula por abusiva la clausula
relativa al limite a la variacion del tipo de interés, conocida como clausula suelo.
Ante tal resolucion, la parte demandada interpone recurso de apelacion, pues alega
que se cumplieron con todos los preceptos legales de transparencia y que la
mencionada clausula fue pactada con la promotora de viviendas “Residencial el
Florindo, S.L.”, siendo a esta parte a la que corresponde informar al comprador
sobre las condiciones del préstamo en el que se subroga, al ser a ésta a quién le
fue concedido el préstamo hipotecario.

Ante tal alegacion, entra el Tribunal a analizar la participacion o no de la
promotora de viviendas en el proceso. Ello es asi debido a que la parte demandante
se subroga en una parte del préstamo concedido por Caixabank a “Residencial el
Florindo S.L.”, concretamente en la parte relativa a la vivienda adquirida y que
garantiza esa parte del prestamo, sin subrogarse en la totalidad. De ello se
desprende que los demandantes no son deudores Unicos, sino que la decision
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respecto de la nulidad o no de la clausula insertada en el contrato de préstamo
hipotecario relativa al limite a la variacion del tipo de interés también resulta de
importancia a la promotora de viviendas ya que le afectan directamente las
consecuencias dimanadas de la declaracién de nulidad al continuar produciendo
efectos al resto del préstamo garantizado con hipoteca.

2. Litisconsorcio pasivo necesario y los fundamentos del Tribunal

Al encontrarnos ante una subrogacién parcial del préstamo hipotecario contraido
entre la mercantil y Caixabank y no ante una novacion con cambio de titularidad
del préstamo, el Tribunal entra a determinar la necesidad de contar en el proceso
con la promotora. Esto es asi debido a que la parte demandante se subroga en una
parte del préstamo promotor, no en la totalidad, lo que a vista del Tribunal, causa
una indefension hacia la promotora.

Esta situacion lleva al Tribunal a plantear de oficio la existencia o no de la figura
procesal del litisconsorcio pasivo necesario, por cuanto los demandantes
pretenden la nulidad de una clausula insertada en la escritura de préstamo
hipotecario concedido a la mercantil y sin que ésta haya sido oida en juicio al no
haber sido demandada, pero que se ve afectada directamente por las consecuencias
de la declaracion de nulidad, a razén de que, al haberse subrogado en una parte
los demandados, el contrato entre Caixanbank y “Residencial el Florindo SL”
sigue surtiendo efectos en cuanto al resto del préstamo y que pertenece a ésta.

Es reiterada doctrina del TS que es necesario que todos aquellos que pueden verse
afectados por la resolucion estén presentes en el proceso. Dicha excepcion puede
y debe ser apreciada de oficio por los Tribunales en base al principio de orden
publico de veracidad de la cosa juzgada y para evitar fallos contradictorios, pues
“nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, y de ahi la necesidad
de que la legitimacion pasiva se halle integrada correctamente mediante el
Ilamamiento de todos los sujetos que puedan estar afectados por la resolucion que
recaiga”. Si fuera de otro modo, se estaria vulnerando el art. 24 de la CE relativo
a la tutela judicial efectiva y a la defensa de sus intereses legitimos.

Estima el Tribunal en este caso, que la relacion juridica planteada por la parte
demandante no ha sido bien constituida, apreciandose una falta de litisconsorcio
pasivo necesario.

Ello es asi no s6lo en base al hecho de que la mercantil mantiene una parte del
préstamo y que por tanto se ve afectada por la resolucion de nulidad de clausula
suelo, sino que, ademas, los demandantes pretenden la nulidad de la clausula que
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limita la variabilidad en el tipo de interés del contrato de préstamo promotor, es
decir, la clausula suelo incorporada a la escritura de préstamo hipotecario llevada
a cabo entre “Residencial el Florindo SL” y Caixabank y no la nulidad de la
clausula suelo insertada en la escritura de subrogacion hipotecaria que afecta a la
parte garantizada con hipoteca sobre la vivienda que han adquirido.

Si éste hubiese sido el caso, es decir, los demandantes hubiesen interpuesto
acciones de nulidad de la clausula incorporada en su contrato de subrogacion, la
sentencia dimanada de éstas tan solo afectaria a la referida clausula y por tanto la
valoracion de si clausula ha sido insertada al contrato cumpliendo con los
requisitos de informacion, transparencia y comprension exigibles seria particular,
sin verse afectados terceros. Ahora bien, la demanda interpuesta no es esto lo que
pide, ni es el objeto de la accion de nulidad que se deduce, sino que se trata de una
pretension contra la clausula insertada en el préstamo promotor y en el que la
mercantil “negocid las condiciones financieras con la entidad de crédito, por lo
que la legislacion aplicable para valorar la incorporacion de la clausula al contrato
no es la misma que cuando el prestatario es un consumidor”.

Al ser esto asi, y teniendo en cuenta que la subrogacién es parcial, persistiendo el
contrato de préstamo hipotecario y produciendo sus efectos entre la prestataria
“Residencial el Florindo SL” y Caixabank, si se declarase nula la clausula de
limitacion a la variacién del tipo de interés contenida en el préstamo promotor,
“se estaria afectando a una condicion financiera del mismo que fue pactado por
un tercero, sin que este tercero haya sido oido en el proceso y haya manifestado
lo que a su derecho conviniera”.

En base a estos hechos y a la doctrina del Tribunal Supremo referente a la figura
procesal del litisconsorcio pasivo, la Audiencia Provincial ve necesario “llamar a
juicio a todas las personas que, en virtud de disposicion legal o por razon de
inescindibilidad de la relacion juridica material, pueden estar interesadas
directamente o pueden resultar afectadas en la misma medida por la solucion que
se dicte en el proceso”, dando asi cumplimiento al principio de audiencia y
evitando indefension juridica de quienes no han sido llamados al litigio cuando
deben serlo. Y por ello consideran mal constituida la relacion procesal planteada,
pues debe ser oida la mercantil y, por tanto, esto les impide entrar en la resolucion
del fondo del asunto. Determinando finalmente la nulidad de las actuaciones
llevadas hasta el momento, retrotrayéndose al tramite anterior a la audiencia
previa y asi subsanar por los demandantes el vicio procesal por falta de
litisconsorcio pasivo necesario, incluyendo en la demanda a la sociedad
“Residencial el Florindo SL”.
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De la lectura de la SAP de Sevilla se desprende un hecho claro, esta sentencia no
es la Unica que menciona, hace alusion y declara la necesidad de incluir a todas
aquellas personas que puedan verse afectadas por el fallo. Siendo el litisconsorcio
pasivo necesario un requisito indispensable de naturaleza procesal, fundado en el
principio de audiencia y de prohibicion de la indefension, robusteciendo la
eficacia del proceso y evitando sentencias contradictorias o resoluciones que no
puedan ser efectivas contra los que no fueron llamados. Llegando incluso a poder
ser planteado el litisconsorcio de oficio en la fase de casacion.

Ahora bien, no queda claro qué indefensién provocaria la eliminacion de la
clausula al promotor, todo lo mas que podria suceder es que aprovechase esta
declaracion viéndola eliminada de su préstamo.
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