-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 135/2018 - ECLI: ES:TS:2018:135

Id Cendoj: 28079110012018100035
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccion: 1
Fecha: 24/01/2018
N° de Recurso: 2108/2015
N° de Resolucién: 38/2018

Procedimiento: Civil

Ponente: FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO
Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 38/2018

Fecha de sentencia: 24/01/2018

Tipo de procedimiento: CASACION

Numero del procedimiento: 2108/2015

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 17/01/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno
Procedencia: Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 5.2
Letrado de la Administracién de Justicia: llmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia
Transcrito por: RDG

Nota:

CASACION nim.: 2108/2015

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 38/2018

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro Jose Vela Torres
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Esta sala ha visto el recurso de casacion, interpuesto contra la sentencia dictada en recurso de apelacion
nam. 9324/2014 por la seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, como consecuencia de autos de
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juicio ordinario num. 1237/2013, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla, cuyo recurso
fue interpuesto ante la citada Audiencia por el procurador D. Juan Ramén Pérez Sanchez en nombre y
representacién de D. Carlos Antonio , compareciendo en esta alzada en su nombre y representacion la
procuradora D.2 M.? José Rodriguez Teijeiro en calidad de recurrente y el procurador D. Miguel A. Montero
Reiter en nombre y representacion de Caixabank S.A, en calidad de recurrido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procurador D. Juan Ramon Pérez Sanchez en nombre y representacion de D. Carlos Antonio
interpuso demanda de juicio ordinario, contra Caixabank S.A, bajo la direccion letrada de D.? M.2 del Carmen
Sénchez Marin y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé
suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

«1. Declare la nulidad, por tener el caracter de cldusulas abusivas y/o por falta de transparencia, de las
siguientes condiciones generales de la contratacion:

De la Escritura de préstamo hipotecario de fecha 19 de octubre de 2.007, ante el Notario de Cantillana DON
JOSE IGNACIO GUAJARDO-FAJARDO COLUNGA, y con niimero de protocolo 1.698, suscrita entre la entidad
EMPRESA MUNICIPAL DE LA VIVIENDA EN CANTILLANA, S.A. con la demandada, en cuanto afecta a mi
mandante por la subrogacion en la posicién de deudor del mismo, la Clausula financiera TERCERA BIS, TIPO
DE INTERES VARIABLE, cuyo tenor literal es el que sigue:

3.-"Los intereses a aplicar tanto para el promotor como para el adquirente no podran ser superiores al 15%
nominal anual ni inferiores al 4,25% nominal anual".

2. Condene a la entidad financiera demandada a eliminar dichas condiciones generales de la contratacién de
los mencionados contratos de préstamo hipotecario.

3. Condene a la demandada a la devolucion al prestatario de la cantidades abonadas de manera indebida por
la aplicacién del interés nominal minimo hasta la fecha de la interposicién de la presente demanda, asi como
de cuantas cantidades cobre la entidad hasta la resolucién definitiva del proceso o con posterioridad a éste,
como consecuencia de la aplicacion de las referidas clausulas, con sus intereses legales.

4. Condene en costas a la parte demandada, con expresa imposicion».

SEGUNDO .- La procuradora dofia Maria del Valle Lerdo de Tejada Benitez, en nombre y representacion de
Caixabank S.A, contestd a la demanda, bajo la direccion letrada de D.? Juana Inmaculada Serrano Melero y
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia por la que:

«La desestime, con imposicién de costas a la parte actora».

TERCERO .- Previos los trdmites procesales correspondientes y la practica de la prueba propuesta por las
partes y admitida, el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, dictd sentencia con
fecha 4 de junio de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

«[...] Que, ESTIMANDO TOTALMENTE la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales, don Juan
Ramén Pérez Sanchez, en nombre y representacién de DON Carlos Antonio , frente a CAIXABANK, S.A.:

1.- Declaro la nulidad, por tener el cardcter de abusivo por falta de transparencia, del apartado 3 de la cldusula
financiera tercera bis, tipo de interés variable de la escritura de préstamo hipotecario otorgado en fecha de 19
de octubre de 2.007 por Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huelva, Sevilla y Jerez a favor de
la entidad Empresa Municipal de la Vivienda en Cantillana S.A. (en cuya posicién se encuentra actualmente el
actor respecto del préstamo hipotecario suscrito respecto de la vivienda adquirida por éste), autorizada por el
Notario, don José Ignacio Guajardo-Fajardo Colunga, con nimero de protocolo 1.698 y cuyo contenido literal
es: "Los intereses a aplicar tanto para el promotor como para el adquirente no podrdn ser superiores al 15%
nominal anual ni inferiores al 4,25% nominal anual".

La declaracion de nulidad comporta:

I.- Que la entidad bancaria haya de recalcular el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario desde
su constitucidon como si nunca hubiera estado incluida la clausula en cuestion, rigiendo dicho cuadro en lo
sucesivo hasta el fin del préstamo.
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Il.- Que la entidad bancaria deba reintegrar a la parte actora las cantidades percibidas como consecuencia
de la aplicacion de dicha clausula (que seran calculados en ejecucion de sentencia en caso de que no sé
produjera el cumplimiento voluntario de la presente resolucién),- mas los intereses legales desde la fecha del
emplazamiento.

lll.- Que la parte actora, en su caso, haya de abonar a la demandada las cantidades no satisfechas por
aplicacion del limite maximo fijado en dicha clausula.

2.- Declaro la subsistencia del resto del contrato.
3.- Impongo las costas causadas en el presente procedimiento a la parte demandadan».

CUARTO .- Interpuesto recurso de apelacién por la representacion procesal de D. Carlos Antonio , la Seccién
5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, dicté sentencia con fecha 8 de mayo de 2015, cuya parte dispositiva
€s como sigue:

«[...] Que estimando el recurso interpuesto por el Procurador Dofia Maria del Valle Lerdo de Tejada Benitez, en
nombrey representacion de CAIXABANK, S.A., contra la sentencia dictada el dia 4 de junio de 2.014 por el limo.
Sr. Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, debemos revocar y revocamos dicha resolucién,
dictando en su lugar otra por la que desestimando la demanda interpuesta por el Procurador Don Juan Ramén
Pérez Sanchez, en nombre y representacion de Don Carlos Antonio , contra la apelante, absolvemos a la
demandada de las pretensiones contra ella deducidas, sin hacer especial imposicion de las costas procesales
de ninguna de las dos instancias».

QUINTO .- Contra la expresada sentencia interpuso recurso de casacion la representacién procesal de D.
Carlos Antonio con apoyo en los siguientes motivos: Primero.- Infraccion de los arts. 5y 7 de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién . Segundo.- Infraccién del art. 80.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias .

SEXTO .- Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 11 de octubre
de 2017 se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida para que formalizaran su
oposicién en el plazo de veinte dias. Evacuado el traslado conferido, el procurador don Miguel Angel Montero
Reiter, en nombre y representacién de CaixaBank S.A. presento escrito de impugnacion al mismo.

SEPTIMO .- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 17 de enero del 2017, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. El 8 de enero de 2009, D. Carlos Antonio suscribié una escritura de compra de una vivienda a la entidad
Empresa Municipal de la Vivienda en Cantillana (Emuvicasa) y se subrogd en el préstamo con garantia
hipotecaria concertado por dicha empresa vendedora con la Caja de Ahorros Provincial de San Fernando de
Huelva, Sevillay Jerez (actualmente, Caixabank S.A.), el 19 de octubre de 2007, en la que se incluyé una cldusula
de limitacion a la variabilidad del tipo de interés pactado, con el siguiente tenor literal:

«TERCERA BIS.- 3.- Los intereses a aplicar tanto para el promotor como para el adquirente no podran ser
superiores al 15% nominal anual ni inferiores al 4,25% nominal anual »

2. D. Carlos Antonio formulé una demanda de juicio ordinario contra la mencionada entidad financiera, en la
que solicité la nulidad de la indicada clausula de limitacién a la variabilidad del interés pactado y la restitucion
de las cantidades abonadas como consecuencia de su aplicacion.

3.- El juzgado dict6 sentencia estimatoria de dicha pretensidn, declaré la nulidad de la clausula por falta de
transparencia y condeno a la entidad prestamista a devolver las cantidades cobradas como consecuencia de
su aplicacién, con sus intereses.

4.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la entidad demandada. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacion por los siguientes y abreviados razonamientos: (i) El demandante
no solicitdé directamente el préstamo a la entidad financiera demandada, sino que se subrogé en el que
previamente habia concertado la entidad financiera vendedora. (ii) En consecuencia, podria haber examinado
las condiciones en las que se concedid el préstamo a dicha empresa; y en la escritura de compraventa, el
comprador afirmé conocer y aceptar tales condiciones. (iii) En consecuencia, el demandante estuvo, o pudo
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estar, informado de la existencia de la limitacién a la variabilidad del tipo de interés. Como consecuencia de
lo cual, revocé la sentencia apelada y desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Planteamiento. Resolucion conjunta de los motivos
1.- D. Carlos Antonio interpuso recurso de casacién por interés casacional, basado en dos motivos.

En el primer motivo se denuncia la infraccién de los arts. 5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC) y de la jurisprudencia contenida en las sentencias del Tribunal Supremo 241/2013, de
9 de mayo , 464/2014, de 8 de septiembre , y 139/2015, de 25 de marzo . En su desarrollo, se argumenta,
resumidamente, que la sentencia recurrida no realiza el control de transparencia de la clausula controvertida,
sino que se limita a afirmar que, al haberse subrogado el comprador en el préstamo concertado por el vendedor,
deberia haberse informado de sus condiciones, pese a que en la escritura de subrogacién no se hace mencién
alguna a la clausula suelo.

En el segundo motivo se denuncia la infraccién del art. 80.1 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGCU) y de las mismas sentencias del Tribunal Supremo antes
indicadas. Al desarrollarlo, se aduce, resumidamente, que la Audiencia Provincial no tiene en cuenta que en la
escritura de subrogacion en el préstamo hipotecario no se hace mencién alguna a la limitacién a la variabilidad
del tipo de interés, pese a que si constan otras clausulas financieras.

2.- La evidente homogeneidad y conexion entre ambos motivos aconseja su resolucién conjunta. Aunque debe
advertirse que no tiene mucho sentido invocar como infringidos los arts. 5 (requisitos de incorporacién) y 7 (no
incorporacion) LCGC, cuando el control de incorporacién no es objeto de discusion, sino que la controversia
recae en el control de transparencia.

TERCERO.- Subrogacion del consumidor comprador en el préstamo suscrito por el promotor vendedor

1.- Enla sentencia 643/2017, de 24 de noviembre, hemos indicado que el hecho de que el préstamo hipotecario
no sea concedido directamente al consumidor, sino que este se subrogue en un préstamo previamente
concedido al promotor que le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacién de suministrar
al consumidor informacién que le permita adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad
de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Una parte considerable de las compras
de vivienda en construccién o recién construida se financia mediante la subrogacion del comprador en el
préstamo hipotecario concedido al promotor, con modificacién, en su caso, de algunas de sus condiciones. Si
se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de suministrar la informacién necesaria para asegurar la
transparencia de las clausulas que regulan el objeto principal del contrato, se privaria de eficacia la garantia
que para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE y la legislacion nacional que la desarrolla
supone el control de transparencia.

2.- La Audiencia Provincial convierte la obligacion de informacién precontractual del predisponente
(informacién que la jurisprudencia del TJUE ha considerado determinante para que las clausulas puedan
superar el control de transparencia) en una obligacion del adherente de procurarse tal informacién. Esta tesis
es contraria a la jurisprudencia de esta sala y del propio TJUE y, de aceptarse, le privaria de toda eficacia,
puesto que a la falta de informacién clara y precisa por parte del predisponente sobre las clausulas que definen
el objeto principal del contrato, determinante de la falta de transparencia, siempre podria oponerse que el
adherente pudo conseguir por su cuenta tal informacion.

3.- EI ATJUE de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16 , Bachman ) se refiere a la condicién de consumidor en
caso de sucesion contractual (novacion subjetiva). El Tribunal resuelve la decision prejudicial planteada por
un tribunal rumano sobre el concepto de consumidor relevante a los efectos de la aplicacion de la Directiva
93/13/CEE (art. 2, b ). En el caso, se planteaba la aplicacién de la Directiva a una relacién bancaria establecida
inicialmente entre un banco y una sociedad mercantil (por lo tanto, excluida del concepto de consumidor)
cuando la posicién contractual de esa sociedad la ocupé posteriormente una persona fisica. A ésta se le
reconoce por el Tribunal de Justicia la condicién de consumidor, al decir su parte dispositiva:

«El articulo 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, debe interpretarse en el sentido de que una persona
fisica que, a raiz de una novacion, ha asumido contractualmente, frente a una entidad de crédito, la obligacion
de devolver créditos inicialmente concedidos a una sociedad mercantil para el ejercicio de su actividad,
puede considerarse consumidor, en el sentido de esta disposicién, cuando dicha persona fisica carece de
vinculaciéon manifiesta con esa sociedad y actué de ese modo por sus lazos con la persona que controlaba la
citada sociedad asi como con quienes suscribieron contratos accesorios a los contratos de crédito iniciales
(contratos de fianza, de garantia inmobiliaria o de hipoteca)».
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Es decir, el préstamo inicialmente concertado entre el banco y el promotor y la subrogacién posterior por parte
de un comprador-consumidor deben tener un tratamiento diferente. Como quiera que la segunda operacion, la
subrogacion por parte del comprador en el préstamo hipotecario, es un contrato de consumo, esta sometido
al control de transparencia, que no se satisface con una invocacién a la informacién que el consumidor pudo
obtener por su cuenta.

CUARTO.- El control de transparencia en las cldusulas de limitacién a la variabilidad del tipo de interés.
Importancia de la informacidn precontractual. Estimacion del recurso de casacién

1.- Hemos de tener en cuenta que el control de transparencia de las condiciones generales de los contratos
concertados con consumidores ha sido ya analizado en varias sentencias tanto del TJUE como de este
Tribunal Supremo.

2.- En la jurisprudencia del TJUE han abordado esta cuestidon las sentencias de 21 de marzo de 2013, asunto
C-92/11, caso RWE Vertrieb ; 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y Kaslerne Rabai ; 26 de febrero
de 2015, asunto C-143/13, caso Mate i; y 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 , caso Van Hove . A tenor de
estas resoluciones, no solo es necesario que las cldusulas 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, la carga juridica y econémica
del contrato.

3.- A su vez, la jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo,
la Directiva 93/13/CEE o simplemente, la Directiva) y los arts. 60.1 y 80.1 TRLCU, ha exigido también que las
condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito de la
transparencia. Esta linea jurisprudencial se inicia en las sentencias 834/2009, de 22 de diciembre ; 375/2010,
de 17 de junio ; 401/2010, de 1 de julio ; y 842/2011, de 25 de noviembre . Y se perfila con mayor claridad
en las sentencias 406/2012, de 18 de junio ; 827/2012, de 15 de enero de 2013 ; 820/2012, de 17 de enero
de 2013 ; 822/2012, de 18 de enero de 2013 ; 221/2013, de 11 de abril ; 638/2013, de 18 de noviembre ;
y 333/2014, de 30 de junio . Mas especificamente, en relacion con las denominadas «clausulas suelo» en
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria, la aplicacién del control de transparencia se inicia en la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y continda en las sentencias 464/2014, de 8 de septiembre ; 138/2015, de
24 de marzo; 139/2015, de 25 de marzo ; 222/2015, de 29 de abril ; 705/2015, de 23 de diciembre ; 367/2016,
de 3 de junio : 41/2017, de 20 de enero ; 57/2017, de 30 de enero ; 171/2017, de 9 de marzo ; 367/2017, de 8
de junio ; 593/2017, de 7 de noviembre ; y 643/2017, de 24 de noviembre .

En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del filtro o control de
incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados con
consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la cldusula
predispuesta, cuando la condicidén general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de
transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que
realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién
econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicién
juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los
riesgos del desarrollo del mismo.

4.- A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de
informacion que permita que el consumidor pueda adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento
de la carga econémica y juridica que le supondrd concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis
minuciosoy pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econémica que el contrato
supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicién general
que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pasé inadvertida
al consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se facilité al consumidor la
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula.

Aunque la sentencia 241/2013, de 9 de mayo enunci6 hasta seis motivos diferentes cuya conjuncion determind
que las clausulas suelo analizadas fuesen consideradas no transparentes (que damos por reproducidos en
aras de la brevedad), ya advertimos en el auto de 3 de junio de 2013, que resolvio la solicitud de aclaracién de
la citada sentencia, que tales circunstancias constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el juicio de
valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. Pero que no se trataba de una relacién exhaustiva
de circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra. Tampoco determinaba que la presencia
aislada de alguna, o algunas, fuera suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a
efectos de control de su caracter eventualmente abusivo. No existen medios tasados para obtener el resultado:
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un consumidor perfectamente informado. El perfecto conocimiento de la clausula, de su trascendencia y de
su incidencia en la ejecucién del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decisiéon econdémica
después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque susceptible de ser
alcanzado por pluralidad de medios.

Asi lo pusimos también de relieve en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, en que afirmamos que en cada
caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacién, en su conjunto, ponga de relieve con
claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia.

5.- En el presente caso, la Audiencia Provincial consideré que se habia superado el control de transparencia,
porque el comprador que se subrogé en el préstamo hipotecario concertado por el promotor-vendedor
manifestd conocer las condiciones de dicho préstamo, entre las que se encontraba la clausula controvertida,
que estaba redactada de manera clara y sencilla y quedaba individualizada respecto del resto del clausulado.

6.- En cuanto a la posibilidad de conocimiento de la cldusula por la mera subrogacién, ya hemos dicho que la
sucesion contractual no relevaba a la entidad financiera de su deber de transparencia. Y en el caso que nos
ocupa, ni siquiera se incluyé en la escritura donde constaba la subrogacion la clausula suelo, sino que se hizo
mencidn a otras cldusulas financieras de las que no se deducia su existencia.

Pero es que, aun suponiendo que el comprador hubiera tenido acceso a la escritura de préstamo entre
la entidad prestamista y el vendedor, no basta con la simple claridad gramatical. Parece que la sentencia
recurrida considera que el mero control de incorporacion de los arts. 5y 7 LCGC es suficiente para que la
cldusula pueda pasar también el control de transparencia que imponen los arts. 4.2 de la Directiva 'y 60.1 y
80.1 TRLCU. Sin tener en cuenta que el contrato no contenia mas informacion acerca de que se trataba de un
elemento definitorio del objeto principal (afectaba al precio del préstamo), la clausula estaba enmascarada
entre otros datos relativos a la revision del interés, no constaban simulaciones de escenarios diversos, ni se
habia advertido de forma clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia
entidad. En tales circunstancias, considerar que el cumplimiento de los requisitos que los arts. 5y 7 LCGC
establecen para que la condicién general supere el control de incorporacién permite que también se supere
el control de transparencia que hemos llamado «material», infringe la doctrina jurisprudencial de esta sala,
puesto que en esas condiciones no es posible la comprensibilidad real de la importancia de la cldusula suelo
en el desarrollo del contrato, en concreto, su incidencia en el precio a pagar por los consumidores.

Hemos dicho que la trascendencia de esta estipulacién consiste en que el préstamo concertado por el
demandante no era propiamente un préstamo a interés variable, en el que las variaciones del indice de
referencia, el euribor a un afio, podian beneficiar a cualquiera de las partes del contrato, sino que, en la practica,
era un préstamo en el que la variacion del indice de referencia solo podia beneficiar al banco, pues aunque
el euribor bajara significativamente, el prestatario apenas podria beneficiarse de tal bajada, mientras que si
el euribor subia, el consumidor se veria perjudicado por tal subida. Es llamativo que, pese a lo expresado, la
clausula suelo sea un simple inciso dentro de un extenso y farragoso apartado referido a los intereses del
préstamo, en un préstamo que se oferta, prima facie , como un préstamo a interés variable, referenciado a un
indice oficial como es el euribor. Ese simple inciso de apenas unas lineas modifica completamente la economia
del contrato.

7.- Tanto la jurisprudencia comunitaria, como la de esta sala, han resaltado la importancia que para la
transparencia en la contratacion con los consumidores tiene la informacién precontractual que se les facilita,
porque es en esa fase cuando se adopta la decision de contratar. La STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto
C-92/11, caso RWE Vertrieb , declara al referirse al control de transparencia:

«44. En efecto, reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de
un contrato, de informacidn sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El
consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basandose principalmente en esa informacion».

Doctrina reiterada por el TJUE en las sentencias de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei ,
parrafo 75; 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove, parrafo 47;y 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15y C-308/15, caso Gutiérrez Naranjo .

8.- La informacion precontractual es la que permite realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de
contratar. No se puede realizar una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al tiempo de realizar
la comparacién el consumidor no puede tener un conocimiento real de la trascendencia econdmica y juridica
de alguno de los contratos objeto de comparacién porque no ha podido llegar a comprender lo que significa
en él una concreta clausula, que afecta a un elemento esencial del contrato, en relacién con las demas, y las
repercusiones que tal clausula puede conllevar en el desarrollo del contrato. El diferencial respecto del indice
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de referencia y el TAE que supone la adicién de uno al otro, que es la informacién en principio determinante
sobre el precio del producto con la que el consumidor realiza la comparacién entre las distintas ofertas y
decide contratar una en concreto, pierde buena parte de su trascendencia si existe un suelo por debajo del
cual el interés no puede bajar. Por tanto, es preciso que en la informacién precontractual se informe sobre la
existencia de ese suelo y suincidencia en el precio del contrato, con claridad y dandole el tratamiento principal
que merece. En el presente caso, la sentencia recurrida no ha tomado en consideracién este criterio, pues no
ha dado trascendencia a que no se hubiera proporcionado al demandante, con una antelacion suficiente a la
firma del contrato, la informacion relativa a la clausula suelo, de modo que pudiera conocer su existencia y
trascendencia y comparar distintas ofertas.

9.- En cuanto a las consecuencias de la falta de transparencia, hemos dicho en diversas resoluciones
gue es posible que una condicién general inserta en un contrato celebrado con un consumidor, pese a
no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta de transparencia no supone necesariamente que las
condiciones generales sean desequilibradas. Pero como también hemos afirmado, no es el caso de las
llamadas clausulas suelo, cuya falta de transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad
de hacerse una representacién fiel del impacto econémico que le supondra obtener el préstamo con clausula
suelo en el caso de bajada del indice de referencia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de
comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado (por todas, sentencia 367/2017,
de 8 de junio y las que en ella se citan).

10.- Como resultado de todo lo expuesto, el recurso de casacion deber ser estimado y revocarse la sentencia
recurrida y, al asumir la instancia, confirmarse la sentencia de primera instancia, que es conforme con la
jurisprudencia de esta sala.

QUINTO.- Costas y depdsitos

1.- La estimacidn del recurso de casacion supone que no proceda hacer expresa imposicion de las costas
causadas por el mismo, seguin determina el art. 398.2 LEC .

2.- Dicha estimacion implica la desestimacidn integra del recurso de apelacién, por lo que deben imponerse
a Caixabank las costas causadas por el mismo, conforme previenen los arts. 394.1 y 398.1 LEC ( sentencia
del Pleno de la Sala 419/2017, de 4 de julio).

3.- Igualmente, conlleva la devolucion del depésito constituido para la formulacion del recurso de casaciény la
pérdida del prestado para el recurso de apelacién, de conformidad con la disposicién adicional 15.2, apartados
8y9,LOPJ.

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

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Carlos Antonio contra la sentencia de 8 de mayo de
2015, dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion 52, en el recurso de apelacién num. 9324/2014 .

2.°- Casar y anular dicha sentencia, y desestimar integramente el recurso de apelacién formulado por
Caixabank S.A. contra la sentencia nim. 235/2014, de 4 de junio, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 2
de Sevilla, en el juicio ordinario n® 1237/2013, que confirmamos.

3.%- Imponer a Caixabank S.A. las costas del recurso de apelacion.
4.°- No hacer expresa imposicién de las costas causadas por el recurso de casacion.

5.°- Ordenar la pérdida del depésito constituido para el recurso de apelacion y la devolucion del prestado para
el recurso de casacion.

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

Asi se acuerda y firma.



