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En Madrid, a 28 de mayo de 2018.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuestos por
Abanca Corporacién Bancaria S.A., representada por el procurador D. Rafael Silva L6épez, bajo la direccién
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letrada de D. José Luis de Castro Martin y de D. Pablo Morenilla Allard, contra la sentencia num. 149/2015,
de 22 de abril, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Lugo, en el recurso de apelacién
nuam. 541/2014 , dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 69/2014 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Lugo. Sobre condiciones generales de la contratacion (clausula suelo). Ha sido parte
recurrida Hermanos Arias Exposito S.L., representada por la procuradora D.2 Maria Soledad Ruiz Bullido y bajo
la direccion letrada de D. Daniel Rivero Brania.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Carlos Cabo Silva, en nombre y representacion de la mercantil Hermanos Arias Expésito
S.L.,deD. Cesar,D. Elias ,D.2 Rosaura yD. Gaspar , interpuso demanda de juicio ordinario contra Novagalicia
Banco S.A. (antigua Caixa de Aforros de Vigo, Ourense e Pontevedra Caixanova) en la que solicitaba se dictara
sentencia:

«en la que se declare;

- La nulidad de la clausula suelo limitativa del tipo de interés variables del contrato, insertada en el apartado
TERCERO BIS de la Escritura de Constitucion de Préstamo con Garantia Hipotecaria otorgada ante el Notario
de Lugo D. German Aguilera Cristébal con fecha 14 de mayo de 2010 con el n® 846 de su protocolo, suscrita
entre la mercantil Hermanos Arias Expésito S.L., D. Cesar , D. Victorio ,D. Elias ,D? Rosaura y D. Gaspar ,
con Novagalicia Banco (antigua CaixaNova), y por lo tanto, se tenga por no puesta o inexistente, manteniendo
la vigencia del contrato sin el citado limite minimo.

Y condene a la entidad demandada a:

- Aplicar los tipos de interés pactados en la Escritura de Constitucion de Préstamo con Garantia Hipotecaria
otorgada ante el Notario de Lugo D. German Aguilera Cristébal con fecha 14 de mayo del 2010 con el n°® 846
de su protocolo (EURIBOR+ 3,00%) sin la clausula suelo que limita el tipo de interés a un minimo del 5%.

- La devolucioén de las cantidades cobradas indebidamente desde julio de 2012, que ascienden a 1.230,24 € o
a la cantidad que resulte después de la prueba practicada, mas los intereses legales.

- Las costas judiciales».

2.- La demanda fue presentada el 20 de enero de 2014 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
Lugo, fue registrada con el nim. 69/2014 . Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Alvaro Martin Buitrago Calvet, en representacién de NCG Banco S.A., contest6 a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba:

«[...] dicte Sentencia por la que se desestime integramente la totalidad de los pedimentos de la parte actora
contra mi representada. Todo ello, con expresa condena en costas».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
Lugo dictd sentencia de fecha 1 de septiembre de 2014, con la siguiente parte dispositiva:

«Que, ESTIMANDO parcialmente la demanda interpuesta por el Procurador Sr. Cabo Silva, en representacién
de la entidad "Hermanos Arias Expésito, S.L., contra la entidad Novagalicia Banco, S.A (antes "Caixa de Aforros
de Vigo, Ourense e Pontevedra, Caixanova),

»DECLARQO la nulidad de la clausula limitativa a la variacion del tipo de interés contenida en el apartado e) de
la clausula 32 bis del contrato de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 14 de mayo de 2010 suscrito
entre las partes, manteniéndose vigente el resto del contrato, por lo que

»CONDENQO a la entidad demandada a eliminar dicha clausula del contrato de préstamo hipotecario,
»ABSOLVIENDOLA de las restantes pretensiones deducidas frente a ella.

»Todo ello, sin expresa imposicién de las costas causadas, debiendo abonar cada parte las causadas a su
instancia y las comunes por mitad».

5.- La parte demandada solicité la subsanacion y/o complemento de la anterior sentencia. Por auto de fecha
10 de septiembre de 2014 se completd la anterior sentencia en el sentido de que en su parte dispositiva a
continuacion de «[...] contrato de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 14 de mayo de 2010 suscrito
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entre las partes» deberd afiadirse «nulidad que desplegard sus efectos desde la fecha de la presente
resolucion».

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de NCG Banco.

2.- Laresolucion de este recurso correspondio a la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Lugo, que lo tramitd
con el nimero de rollo 541/2014 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha 22 de
abril de 2015, cuya parte dispositiva dice:

«Se desestima el recurso de apelacion.

Se confirma la sentencia apelada.

Se imponen las costas procesales de esta alzada a la parte recurrente».

TERCERO .- Interposicidn y tramitacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion

1.- El procurador D. Alvaro Martin Buitrago Calvet, en representacién de Abanca Corporacién Bancaria S.A.,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

El motivo Unico del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

«Unico.- La motivacién de la sentencia impugnada incurre en manifiesta irrazonabilidad al valorar la prueba
practicada, vulnerando de este modo el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
articulo 24.1 de la Constitucion ( articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil ».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Infraccidn de las normas sustantivas de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios mediante las que se ha traspuesto al derecho
espafol la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, y en particular de la norma establecida en
el articulo 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, asi como de la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo en la que expresamente se excluye el control por parte de los tribunales del contenido
de las clausulas generales relativas a los elementos esenciales del contrato, entre las que se comprenden las
clausulas de fijacién del precio.

»Segundo.- Infraccion de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7b) de la Ley de Condiciones Generales de la
Contrataciony en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que interpreta estos preceptos, doctrina que
limita el control de incorporacién de las Condiciones Generales a la constatacion de la "mera transparencia
documental o gramatical”.

»Tercero.- Infracciéon de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7.b) de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, en relacion con lo que establecen los articulos 80 a 82 del Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que interpreta
sistematicamente estas normas sustantivas, doctrina en la que expresamente se excluye que las clausulas
generales de los contratos suscritos con empresarios o profesionales sean sometidas al segundo control de
transparencia o control de transparencia especifico paralos contratos con consumidores, y en la que asimismo
se excluye que, a través de dicho segundo control de transparencia pueda efectuarse sobre tales clausulas
un control de abusividad».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 21 de febrero de 2018, cuya
parte dispositiva es como sigue:

«Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacion
procesal de Abanca Corporacion Bancaria S.A. contra la sentencia dictada, con fecha 22 de abril de 2015, por
la Audiencia Provincial de Lugo -Seccién 1.2- en el rollo de apelacion n.° 541/2014 dimanante de los autos de
juicio ordinario n.° 69/2014, del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Lugo».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 13 de abril de 2018 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordo resolver
los recursos sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 17 de mayo de 2018, en que ha
tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 14 de mayo de 2010 se celebré un contrato de préstamo con garantia hipotecaria entre la compainia
mercantil Hermanos Arias Expdsito S.L. y la Caixa de Aforros de Vigo, Ourense e Pontevedra Caixanova
(posteriormente, Novagalicia Banco S.A., y en la actualidad Abanca Corporacién Bancaria S.A.), por importe
de 100.000 €, con plazo de vencimiento quince afios y destinado a financiacién del circulante de la empresa.
Para la primera anualidad se pacté un interés fijo del 5,8% y para los periodos anuales sucesivos, un interés
variable de Euribor mas tres puntos. Asimismo, se incluy6 una clausula (32 bis e) con el siguiente tenor literal:

«No obstante la variacion pactada, el tipo de interés nominal aplicable no podra ser inferior al cinco por ciento
(5%) ni superior al quince por ciento (15%)».

En el contrato de préstamo intervinieron como fiadores solidarios D. Cesar , D. Victorio , D. Elias , D.?
Rosaura y D. Gaspar .

2.- La compafiia mercantil Hermanos Arias Expodsito S.L. fue constituida, mediante escritura publica de 11 de
junio de 1991, por D. Gaspar ,D. Elias ,D. Victorio y D. Cesar . Cada uno de ellos suscribio el 25% del capital
social. D. Gaspar y D. Elias eran administradores solidarios de la sociedad cuando se firmé el préstamo.

3.- Hermanos Arias Expésito S.L. y los mencionados fiadores (a excepcién de D. Victorio , que habia fallecido
previamente) formularon una demanda contra la entidad bancaria, en la que solicitaron la nulidad de la clausula
de limitacion de la variabilidad del tipo de interés, por causar un grave desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de ambas partes y no haber sido informados debidamente la prestataria y los fiadores de las
consecuencias de su inclusién. Asi como que se condenara a la entidad prestamista a la devoluciéon de las
cantidades indebidamente cobradas.

4.- Previa oposicién de la parte demandada, la sentencia de primera instancia estimo en parte la demanda,
declaré nula la clausula controvertida por no superar los controles de incorporacién y transparencia, y
desestimo el resto de pretensiones.

5.- Interpuesto recurso de apelacion contra dicha sentencia por la entidad financiera demandada, la Audiencia
Provincial lo desestimé, por las siguientes y resumidas consideraciones: (i) la clausula litigiosa es una
condicion general de la contratacidn; (ii) adolece de falta de claridad, transparencia y sencillez, al estar oculta
entre una marafia de datos, por lo que no supera el control de incorporacion.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.- Unico motivo de infraccién procesal. Irracionalidad en la valoracién de la prueba
Planteamiento:

1.- Abanca plantea un Unico motivo de infraccién procesal, al amparo del art. 469.1.4° LEC , por infraccion
del art. 24 CE .

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la sentencia recurrida hace una valoracién
irrazonable de la prueba, porque llega a una conclusién apodictica, consecuencia de la confusion entre el
control de incorporacién y el control de transparencia, a fin de acabar aplicando indebidamente el control de
transparencia a un contrato que no era de consumo.

Decision de la Sala:

1.- En nuestro sistema procesal no cabe una tercera instancia. Para que un error en la valoracién de la prueba
tenga relevancia para la estimacién de un recurso extraordinario de infraccién procesal, con fundamento en el
art. 469.1.4° LEC, debe ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE .

2.- Lo que se impugna no es propiamente una conclusién factica, ni una valoracién probatoria, sino una
valoracion juridica, relativa a si una determinada clausula de un contrato supera o no los requisitos legales de
incorporacion de las condiciones generales de la contratacién. Cuestién de orden sustantivo que habra de ser
tratada en el recurso de casacién, pero es ajena al recurso extraordinario por infraccion procesal.

3.- Como consecuencia de lo expuesto, el recurso extraordinario por infracciéon procesal debe ser desestimado.
Recurso de casacion

TERCERO.- Primer motivo de casacidn. Improcedencia del control de abusividad o contenido respecto de las
clausulas que definen el objeto principal del contrato

Planteamiento :
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1.- El primer motivo de casacién, por el cauce del art. 477.1° LEC , denuncia la infraccién de las normas
sustantivas de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (LCGCU) mediante las que se traspuso al Derecho espafiol la Directiva
93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores y, en particular, el art. 8.2 LCGC. Asi
como la jurisprudencia que excluye expresamente que el control de contenido pueda realizarse respecto de
condiciones generales que afectan a los elementos esenciales del contrato, como es el precio.

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que tanto la Directiva 93/13/CEE, como el art. 8.2
LCGC, impiden que pueda realizarse control de contenido sobre las condiciones generales de la contratacion
que afectan a los elementos esenciales del contrato, como es el precio, y asi ha sido reconocido sin fisuras
por las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014
y 22 de abril de 2015

Decision de la Sala :

1.- Las alegaciones contenidas en el motivo son formalmente correctas. Es cierto que, tanto conforme a la
propia diccién de la Directiva 93/13/CEE (art. 4.2) y del art. 8.2 LCGC, como a la jurisprudencia del TJUE y de
esta sala, no es posible hacer un control de contenido sobre las condiciones generales de la contratacion que
regulan los elementos esenciales del contrato (precio y prestacion).

2.- Sin embargo, tales alegaciones resultan inttiles a los efectos que nos ocupan, desde el mismo momento en
gue la sentencia recurrida en ningin momento hace un control de contenido de la clausula suelo controvertida,
sino que Unicamente hace un control de incorporacién. Cosa distinta es que dicho control de incorporacion sea
correcto y se haya adaptado a las previsiones legales, pero ello es ajeno a este concreto motivo de casacién
que, por ello, ha de ser desestimado.

CUARTO.- Segundo motivo de casacion. El control de incorporacion de las condiciones generales de la
contratacion

Planteamiento :

1.- En el segundo motivo de casacion se denuncia la infraccién de los arts. 5.5y 7 b) LCGC y la doctrina
jurisprudencial que los interpreta.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la parte demandante, al ser una sociedad
mercantil, no tiene la cualidad legal de consumidora, por lo que en el contrato no puede realizarse un control de
transparencia, sino Unicamente de incorporacion. Y para eludir dicha imposibilidad legal, la sentencia recurrida,
bajo la apariencia de realizacién de un control de incorporacion, realiza realmente un control de transparencia
cualificado.

Decision de la sala :

1.- El control de inclusion o de incorporacién supone el cumplimiento por parte del predisponente de una
serie de requisitos para que las condiciones generales queden incorporadas al contrato. Mediante el control
de incorporacion se intenta comprobar que la adhesion se ha realizado con unas minimas garantias de
cognoscibilidad por parte del adherente de las clausulas que se integran en el contrato.

2.- La LCGC se refiere alaincorporacién de las condiciones generales al contrato en dos preceptos: en el art. 5
para establecer los requisitos de incorporacion; y en el art. 7 para establecer cuando las condiciones generales
no quedan incorporadas al contrato.

Conforme al art. 5, en lo que ahora importa:

a) Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente su
incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes.

b) Todo contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

c¢) No podréa entenderse que ha habido aceptacién de la incorporacién de las condiciones generales al contrato
cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya
facilitado un ejemplar de las mismas.

d) La redaccién de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.

A su vez, a tenor del art. 7, no quedaran incorporadas al contrato las condiciones generales que:

a) El adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion
del contrato o cuando no hayan sido firmadas, si ello fuera necesario conforme al art. 5.
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b) Sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en
su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.

3.- En la practica, se aplica en primer lugar el filtro negativo del art. 7 LCGC; y si se supera, es necesario pasar
una segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en los arts. 5.5y 7 de la misma Ley: la redaccion de las
clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez, de modo
gue no quedaran incorporadas al contrato las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

El primero de los filtros mencionados, el del art. 7, consiste, pues, en acreditar que el adherente tuvo ocasion
real de conocer las condiciones generales al tiempo de la celebracion. La sentencia 241/2013, de 9 mayo,
considerd suficiente que la parte predisponente acredite la puesta a disposicidn y la oportunidad real de
conocer el contenido de dichas clausulas para superar este control, independientemente de que el adherente
o el consumidor realmente las haya conocido y entendido, pues esto ultimo tendria mas que ver con el control
de transparencia y no con el de inclusion.

El segundo de los filtros del control de incorporacion, previsto en los arts. 5y 7 LCGC, hace referencia a la
comprensibilidad gramatical y semantica de la clausula.

En suma, para superar el control de incorporacion, debe tratarse de una clausula con una redaccion
clara, concreta y sencilla, que permita una comprension gramatical normal y que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato.

4.- Pues bien, la clausula litigiosa si supera el control de incorporacién, porque los adherentes tuvieron la
posibilidad de conocerla, al estar incluida en la escritura publica y es gramaticalmente comprensible, dada la
sencillez de su redaccion. Se encuentra dentro de un epigrafe especifico de la escritura publica, titulado «Tipo
de interés aplicable», en un apartado propio, en el que los limites a la variabilidad del tipo de interés se resaltan
en letra negrita. Por tanto, supera sin dificultad los umbrales de los arts. 5y 7 LCGC.

La sencillez y claridad exigible a la clausula depende del tipo de contrato y de la complejidad de la relacion
contractual. Si hay que prever unas condiciones para las distintas fases del contrato o hacer previsiones para
el caso de que dejen de publicarse los indices de referencia, etc., no puede exigirse la sencillez y claridad de
las condiciones generales de otros contratos mds simples (por ejemplo, algunas compraventas). La exigencia
de claridad y sencillez en las condiciones generales no puede determinar que las relaciones contractuales
pierdan matizaciones o complejidad, salvo casos patologicos de complejidad innecesaria buscada para
provocar confusién en el adherente. Sino que lo exigible es que la redaccién de la condicién general no afiada
innecesariamente complicacién a la propia complejidad que pueda tener la relacién contractual.

5.- Lo que la sentencia recurrida hace no es realmente un control de incorporacion, sino un control de
transparencia, tal y como ha sido definido por la jurisprudencia del TJUE y de esta sala, pues al incidir en que
la clausula estd enmascarada entre una multiplicidad de datos, lo que dificulta su efectivo conocimiento y
comprension de su alcance por el adherente, a lo que se esta refiriendo es a la comprensibilidad de la carga
juridica y econémica de la condicidn general de la contratacién. Lo que es ajeno al control de incorporacién
y propio del control de transparencia.

El control de transparencia no se agota en el mero control de incorporacidn, sino que supone un plus sobre el
mismo. Segun se desprende inequivocamente de la jurisprudencia del TJUE (sentencias de 21 de marzo de
2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb; de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y Kaslerne Rabai;
de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei; y de 23 de abril de 2015, asunto C-96/74, caso Van
Hove), no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también
que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado
pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias econémicas.

Como venimos diciendo hasta la saciedad, el control de transparencia excluye que, en contratos en que el
adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga econémica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como éste la habia percibido, mediante la inclusién de una condicién general que supere los requisitos
de incorporacién, pero cuya trascendencia juridica o econémica le pasé inadvertida, porque se le dio un
inapropiado tratamiento secundario y no se le facilité la informacién clara y adecuada sobre las consecuencias
juridicas y econémicas de dicha clausula.

6.- Como resultado de lo expuesto, este motivo de casacién debe ser estimado, con las consecuencias que
se dirdn una vez analizado y resuelto el tercer motivo de casacion.
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QUINTO.- Tercer motivo de casacion. El control de transparencia solo procede en contratos con consumidores.
Contratos de garantia. Distinto tratamiento segun el garante sea o no consumidor, aunque garantice una
operacion empresarial

Planteamiento :

1.- El tercer motivo de casacion denuncia la infraccion de los arts. 5.5y 7 b) LCGC, en relacién con los arts. 80
a 82 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGCU).

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, sintéticamente, que la jurisprudencia de esta sala excluye que las
condiciones generales de la contratacion incluidas en contratos celebrados entre empresarios no pueden ser
sometidas al control de transparencia, que esta reservado a contratos en que el adherente es un consumidor.

Decision de la Sala :

1.- El ya referido control de incorporacién es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones
generales de la contratacidn. Pero no ocurre igual con los controles de transparencia y abusividad, reservados
a los contratos celebrados con consumidores. Este tribunal ha sentado una jurisprudencia estable en esta
materia, contenida en las sentencias 367/2016, de 3 de junio ; 30/2017, de 18 de enero ; 41/2017, de 20 de
enero ; 57/2017, de 30 de enero ; 587/2017, de 2 de noviembre ; 639/2017, de 23 de noviembre ; y 8/2018, de
10 de enero ; en la que hemos afirmado que el concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con
consumidores. Del mismo modo, hemos establecido que el control de transparencia material Gnicamente es
procedente en tales contratos.

2.- En este caso no puede hacerse una afirmaciéon univoca sobre si el contrato se celebré o no con
consumidores, porque hay dos relaciones juridicas diferentes (préstamo y fianza) y porque hay pluralidad de
contratantes, lo que impone un andlisis diferenciado.

Respecto del contrato de préstamo, no cabe duda alguna de que no es una relaciéon de consumo, porque la
prestataria fue una sociedad mercantil que, per se tiene animo de lucro ( art. 116 CCom ), y se concert6 en
el marco de su actividad empresarial (para obtener financiacién del circulante de la empresa), por lo que no
encaja en los supuestos previstos en el art. 3 TRLGCU.

Mas complejo resulta el contrato de fianza. En un supuesto como este, el ATJUE de 19 de noviembre de 2015
(asunto C- 74/15, Tarcdu ), establecié que la Directiva 93/13/CEE define los contratos a los que se aplica
atendiendo a la condicién de los contratantes, seguin actien o no en el marco de su actividad profesional, como
mecanismo para garantizar el sistema de proteccion establecido por la Directiva. Sefiala el TJUE que dicha

«[plroteccion es especialmente importante en el caso de un contrato de garantia o de fianza celebrado entre
una entidad financiera y un consumidor ya que tal contrato se basa, en efecto, en un compromiso personal del
garante o del fiador de pagar la deuda asumida contractualmente por un tercero, comportando para quien lo
asume obligaciones onerosas, que tienen como efecto gravar su propio patrimonio con un riesgo financiero
a menudo dificil de calibrar » (apartado 25).

A continuacidn, el TJUE explica, con cita de la sentencia Dietzinger (STJCE de 17 de marzo de 1998 ), que, si
bien el contrato de garantia o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con
respecto al contrato de crédito principal del que emana la deuda que garantiza, lo cierto es que, desde el punto
de vista de las partes contratantes, se presenta como un contrato diferente « ya que se celebra entre personas
distintas de las partes en el contrato principal » . En consecuencia, concluye el Tribunal que la condicién de
consumidor debe apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o fianza (apartado 26).

Con lo cual resuelve el ATJUE que:

« los articulos 1, apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
dicha Directiva puede aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona
fisica y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido
contractualmente frente a la referida entidad en el marco de un contrato de crédito, cuando esa persona
fisica actle con un propdsito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con la citada
sociedad » .

La doctrina del ATJUE de 19 de noviembre de 2015 fue reiterada por el ATJUE de 14 de septiembre de 2016
(asunto C-534/15, Dumitras ), en un supuesto de garantia inmobiliaria (hipoteca), al decir en su fallo:

«Los articulos 1, apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de
que dicha Directiva se aplica a un contrato de garantia inmobiliaria celebrado entre personas fisicas y una
entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente
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frente a la referida entidad en virtud de un contrato de crédito, cuando esas personas fisicas actien con un
propésito ajeno a su actividad profesional y carezcan de vinculos funcionales con la citada sociedad, lo que
corresponde determinar al tribunal remitente » .

3.- En estas resoluciones, el TJUE excluye la condiciéon de consumidor cuando, aun actuando al margen de
una actividad empresarial o profesional, se tiene un « vinculo funcional » con el contratante profesional; es
decir, no se es del todo ajeno al aspecto profesional o empresarial de la operacién.

La cuestion radica, pues, en concretar, respecto de cada uno de los fiadores intervinientes en el contrato
litigioso, si tenian vinculacién funcional o no con la sociedad deudora principal.

Sobre la caracterizacion de ese vinculo funcional, el ATJUE de 19 de noviembre de 2015, ya citado, ofrece
una primera aproximacion, al decir en su apartado 29 (reproducido posteriormente en el ATJUE de 14 de
septiembre de 2006, § 34):

« De este modo, en el caso de una persona fisica que se constituyé en garante de la ejecucién de las
obligaciones de una sociedad mercantil, corresponde al juez nacional determinar si dicha persona actu6 en el
marco de su actividad profesional o por razén de los vinculos funcionales que mantiene con dicha sociedad,
como la gerencia de la misma o una participacién significativa en su capital social, o bien si actué con fines
de caracter privado».

4.- Con el término «gerencia» que utiliza el TJUE debemos entender cualquier modalidad de administracion
de la sociedad, por lo que, en cualquier modalidad de sistema de administracion, quien participa directamente
en la toma de decisiones de la empresa tiene vinculo funcional con ella. Es decir, a estos efectos, todos los
administradores, sean del tipo que sean, han de considerarse empresarios y no consumidores. Asi se deduce
del propio ATJUE de 14 de septiembre de 2006, caso Dumitras , que, ademas, hace extensiva la vinculacion
funcional del administrador social al socio Unico.

En consecuencia, D. Gaspar yD. Elias , en su condicién de administradores sociales de la prestataria, tienen
vinculo funcional con ella y no pueden ser tratados como consumidores.

5.- Mas problematica es la cuestion cuando no se trata de administradores, sino de socios con «participacion
significativa en el capital social».

Mas alla de engorrosas magnitudes puramente numéricas o porcentuales que, ademas, en nuestro Derecho
interno son divergentes segun recurramos al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (por ejemplo,
art. 151), al Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores ( arts. 174 y 175), o a la Ley Concursal (art.
93.2.1°), lo determinante a estos efectos serg, o bien que el socio tenga una preeminencia tal en la sociedad
que influya decisivamente en su toma de decisiones y suponga que, de facto, su voluntad y la del ente social
coincidan, o bien que el socio en cuestidén tenga un interés profesional o empresarial en la operaciéon que
garantiza, puesto que el TJUE utiliza el concepto de actividad profesional o vinculacién funcional con la
empresa en contraposicion con las actividades meramente privadas (por todas, STJUE de 25 enero de 2018,
asunto C-498/16 ).

Y en el caso que nos ocupa, aparte de que los fiadores Sres. Gaspar Elias Cesar tenian un porcentaje
relevante del capital social de la sociedad prestataria (un 25% cada uno), debe tenerse en cuenta la finalidad
del préstamo, que fue la financiacién del activo circulante de la empresa, por lo que los socios que tenian esa
participacién también tenian responsabilidad en su infra-capitalizacién. Asi como que la prestataria es una
sociedad cerrada, mediante la que parte de los socios desempefiaban su propia actividad profesional.

Como consecuencia de lo cual, debe concluirse que los socios fiadores también tenian vinculacion funcional
con la empresa prestataria.

6.- Por Ultimo, la fiadora Sra. Rosaura no consta que fuera socia ni administradora, por lo que no cabe apreciar
el tan citado vinculo. En consecuencia, Unicamente en cuanto a ella deben confirmarse las sentencias de
instancia, en el sentido de declarar la ineficacia de la clausula suelo respecto de esta fiadora. Mientras que,
respecto del resto de fiadores, debe estimarse también este motivo de casacion.

Sin que proceda hacer pronunciamiento alguno sobre devolucién o restitucién de cantidades, porque no consta
que la fiadora exonerada de la clausula haya abonado nada por su aplicacion.

SEXTO.- Consecuencias de la estimacion del recurso de casacion

La estimacién de los motivos segundo y tercero de casacion conlleva la estimacion en parte del recurso de
apelacién y la estimacion de la demanda Gnicamente en lo que respecta a D2. Rosaura , en los términos ya
expuestos, asi como la desestimacion del resto de pretensiones.
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SEPTIMO.- Costas y depésitos.

1.- De conformidad con lo previsto en los arts. 394.1 y 398.1 LEC, las costas del recurso extraordinario por
infraccién procesal deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Al haberse estimado el recurso de casacidn y, con él, también en parte el recurso de apelacién, no procede
hacer expresa imposicion de las costas causadas por ellos, a tenor del art. 398.2 LEC .

3.- La estimacion en parte de la demanda conlleva la no imposicion de costas a ninguna de las partes, segun
previene el art. 394.2 LEC .

4.- Procede acordar también la pérdida del depésito constituido para el recurso extraordinario de infraccion
procesal y la devolucién de los prestados para los recursos de apelacién y casacion, de conformidad con la
disposicién adicional 152, apartados 8 y 9, LOPJ .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Abanca Corporacién Bancaria
S.A. contra la sentencia 149/2015, de 22 de abril, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Lugo, en el recurso de apelacién n® 541/2014 .

2.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la misma parte contra dicha sentencia, que anulamos y
dejamos sin efecto.

3.°- Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por Hermanos Arias Expdsito S.L. y D. Cesar , D.
Elias , Diia. Rosaura y D. Gaspar contra la sentencia n® 235/2014, de 1 de septiembre, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n® 2 de Lugo, en el juicio ordinario n°® 69/2014, que revocamos.

4.°- Estimar en parte la demanda formulada por Hermanos Arias Exposito S.L. y D. Cesar , D. Elias , Dfa.
Rosaura y D. Gaspar contra Abanca Corporacion Bancaria S.A., y declarar que la condicion general que
establecia la limitacion de la variabilidad del tipo de interés en el contrato de préstamo hipotecario suscrito
por las partes el 14 de mayo de 2010 es ineficaz respecto de la fiadora Dfia. Rosaura . Desestimandola en
todas las demas pretensiones.

5.°- Condenar a Abanca Corporacién Bancaria S.A. al pago de las costas del recurso extraordinario de
infraccién procesal.

6.°- No hacer expresa imposicidn de las costas del recurso de casacion ni de las causadas en ambas
instancias.

7.°- Ordenar la devolucién de los depdsitos constituidos para los recursos de apelacién y casacion, y la pérdida
del constituido para el recurso extraordinario por infraccién procesal.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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