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Préstamo hipotecario. Subrogacién. Clausula suelo. Nulidad. Control de transparencia. Los
demandantes recurren en casacion la sentencia que estimo la apelacion del banco demandado y revocé la
sentencia del juzgado que habia estimado la demanda de declaracion de nulidad de una clausula suelo y
restituciéon de cantidades percibidas como consecuencia de su aplicacion. Es jurisprudencia reiterada la de
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
decisién 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 andlisis minucioso y
pormenorizado del contrato. Como quiera que la segunda operacion, la subrogacién 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 invocacion a la informacién que el consumidor pudo obtener por su cuenta. En el
presente caso, la Audiencia Provincial considerd que se habia superado el control de transparencia porque
la clausula de la escritura firmada por el banco y la promotora era «de una claridad meridiana y sin el menor
signo de enmascaramiento». Realmente, contra lo que dice la parte recurrida, la Audiencia no declara como
hecho probado que los compradores tuvieran acceso a la escritura de préstamo al promotor en la que se
recogia la clausula suelo, sélo se hizo mencién a otras clausulas financieras de las que no se deducia su
existencia. El juicio sobre la suficiencia de la informacion precontractual para que pueda entenderse
cumplido el deber de trasparencia estd en funcion de circunstancias como que el consumidor sea una
persona con conocimiento experto en este tipo de contratos; pero en el presente caso no consta la relacion
de la actividad de los demandantes con la contratacion de este tipo de pélizas de préstamo hipotecario con
interés variable y clausula suelo. En consecuencia, la demandada no quedaba exonerada de cumplir los
deberes de informacién que le incumbian.
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D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

En Madrid, a 1 de julio de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Celestino y D. Cesareo, representados por la
procuradora D.2 Leticia Calder6n Galan y bajo la direccién letrada de D.2 Cristina Muntafiola Alvarez, contra la
sentencia n.° 652/2018, de 8 de octubre de 2018, dictada por la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona
en el recurso de apelacion n.° 807/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 489/2014 del Juzgado
de lo Mercantil n.° 5 de Barcelona, sobre nulidad de clausula suelo. Ha sido parte recurrida Banco Santander S.A.
(antes Banco Popular S.A.), representado por el procurador D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de
D.2 Ménica Labelle Pulido.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia

1. D. Celestino y D. Cesareo interpusieron demanda de juicio ordinario contra Banco Popular S.A., en la
gue solicitaban se dictara sentencia que:

"1. Declare la nulidad, por tener el caracter de clausula abusiva, de la condicion general de la contratacion
descrita y plasmada en el Hecho Segundo de la presente demanda, contenida en la Escritura de Préstamo
Hipotecario de fecha 30 de marzo de 2005, en la que se subrogd la parte actora, que limita la variacién del tipo de
Interés estableciendo un tipo minimo de interés del 3'00% [en la clausula financiera primera 3.3].

"2. Condene a la entidad financiera demandada a eliminar dicha condicion general de la contratacién del
contrato de préstamo hipotecario referido y, consecuentemente, a abstenerse de aplicarla en lo sucesivo.
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"3. Condene a "Banco Popular" a la devolucion a la parte demandante de cuantas cantidades haya cobrado
hasta la fecha y cuantas cantidades cobre hasta la resolucién definitiva del proceso, como consecuencia de la
aplicacién de la referida clausula que limita la variacién del tipo de interés, con sus intereses legales devengados
desde la fecha de cada cobro periddico y hasta su efectiva restitucién.

"4. Subsidiariamente condene a la entidad "Banco Popular" a la devolucion de cantidades desde el 9 de
mayo de 2013, en la que se dictd sentencia por el pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, hasta la resolucion
definitiva del proceso.

"5. Condene en costas a la parte demandada, con expresa imposicion”.

2. La demanda fue presentada el 6 de junio de 2014 vy, repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de
Barcelona, fue registrada con el n.° 489/2014. Una vez fue admitida a tramite, se procedio al emplazamiento de la
parte demandada.

3. Banco Popular S.A. contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacién integra
de la demanda con expresa condena en costas a la parte actora.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de
Barcelona dict6 sentencia de fecha 17 de marzo de 2017, con el siguiente fallo:

"Que debo estimar y estimo integramente la demanda interpuesta por Celestino y Cesareo contra la entidad
Banco Popular S.A., sin condena en costas.

"Declaro la nulidad de la clausula suelo de la escritura de préstamo hipotecario suscrito entre las partes el
dia 2 de julio de 2007, por abusiva.

"Condeno a la entidad demandada a devolver al actor las cantidades que indebidamente hubiera podido
percibir desde la fecha de suscripcién del contrato ex art. 1.303 del CC. Dicha cantidad devengara el interés legal
del dinero desde la reclamacién extrajudicial ex art. 1.100 y 1.008 CC.

"Condeno a Banco Popular S.A. a eliminar a su costa la citada clausula.

"Declaro, en lo restante, la vigencia del referido contrato de préstamo hipotecario".

4.- Banco Popular S.A. solicitd, a través de su representacion procesal, aclaracion, correccion o
subsanacion de la anterior sentencia que fue denegada mediante auto de fecha 18 de abril de 2017.

Segundo. Tramitacién en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Banco Popular
S.A. e impugnada por D. Celestino y D. Cesareo.

2. La resolucion de estos recursos correspondié a la Seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
que los tramit6 con el nimero de rollo 807/2017 v, tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha
8 de octubre de 2018, con el siguiente fallo:

"Estimamos el recurso de apelacién interpuesto por Banco Popular, S.A. contra la sentencia del Juzgado
Mercantil nim. 5 de Barcelona de fecha 17 de marzo de 2017, dictada en las actuaciones de las que procede este
rollo, que revocamos y en su lugar desestimamos integramente la demanda de Celestino y Cesareo contra Banco
Popular, S.A. con imposicién a la parte actora de las costas de la primera instancia.

"Desestimamos el recurso de Celestino y Cesareo.

"No hacemos imposicion de las costas de ninguno de los recursos".

Tercero. Interposicidn y tramitacion del recurso de casacion

1. D. Celestino y D. Cesareo interpusieron recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

Primero.

Infraccion de los arts. 5.5y 7 LCGC, art. 4.2 Directiva 93/13 CEE y 60.1 y 80.1 TRLGDCU.

Segundo.
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Art. 80.1 a) TRLGDCU y arts. 5.5. y 7 LCGC.

Tercero.

Arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13 CEE y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU.
Cuarto.

Arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13 CEE y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU.
Quinto.

Arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13 CEE y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU.

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 esta sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 29 de septiembre de 2021, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de D. Celestino y D. Cesareo
contra la sentencia de 8 de octubre de 2018 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15.2) en el
rollo de apelacién n.° 807/2017 dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 489/2014 del Juzgado de lo Mercantil
n.° 5 de Barcelona".

3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 6 de mayo de 2022 se nhombrd ponente a la que lo es en este trAdmite y se acordd
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 22 de junio de 2022, en que ha
tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Los demandantes recurren en casacion la sentencia que estimé la apelacion del banco demandado y revocé
la sentencia del juzgado que habia estimado la demanda de declaracion de nulidad de una clausula suelo y
restitucién de cantidades percibidas como consecuencia de su aplicacion.

En su demanda, los Sres. Celestino y Cesareo, invocando su condicién de consumidores, alegaron que en
la escritura de fecha 2 de julio de 2007 de compraventa de una vivienda a Viviendas Jardin, S.A., se preveia la
subrogacion de los compradores en el préstamo hipotecario que gravaba la finca y que habia sido concertado por
la promotora vendedora con Banco Popular S.A. Argumentaban que en la escritura de 2 de julio de 2007 se
reproducian las condiciones esenciales del préstamo, y entre ellas no se hacia referencia a la existencia de una
"cldusula suelo" que se recogia en la escritura de préstamo al promotor de fecha 30 de marzo de 2005 y que, de
hecho, se aplico a los compradores. Basaron su demanda en la falta de transparencia por insuficiente informacion
precontractual y solicitaron la declaraciéon de nulidad por abusividad, con devolucion de las cantidades
indebidamente pagadas.

El juzgado declard estimar integramente la demanda al considerar que la denominada clausula suelo no
superaba el control de transparencia. Lleg6 a esta conclusion al no considerar acreditado por parte del banco que
informara a los clientes sobre el alcance y consecuencias de la clausula suelo. El juzgado, tras apreciar la abusividad
de la clausula, condend al banco a restituir las cantidades percibidas como consecuencia de su aplicacion. Sin
embargo, no impuso las costas a la entidad demandada por entender que concurrian "dudas de hecho y/o derecho".

La entidad demandada recurrié en apelacion y los demandantes impugnaron la sentencia por lo que se
refiere a la no imposicion de costas a la demandada.

La Audiencia estimé el recurso de apelacién interpuesto por Banco Popular S.A. y desestimé la demanda.
La Audiencia partié del caracter de consumidores de los demandantes y rechazé que en apelacién la demandada
pudiera introducir por primera vez la inaplicacién de la normativa de proteccién al consumidor. A continuacién,
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rechazo los argumentos del banco dirigidos a acreditar la existencia de informacién con apoyo en la existencia de
una oferta vinculante en la que si aparecia el limite a las variaciones de los tipos de interés. A estos efectos, la
Audiencia tuvo en cuenta que la oferta aportada por el banco era de la misma fecha que la escritura de compraventa
con subrogacién, el 2 de julio de 2007, y ademas estaba sin firmar por ninguno de los demandantes. La Audiencia,
ademas, resto6 credibilidad a la testifical del director de la oficina bancaria no solo por la relacion laboral que le unia
con la entidad sino también por lo poco razonable que le resultaba que transcurridos diez afios pudiera recordar las
circunstancias particulares del caso. Sin embargo, estim6 el recurso de apelaciéon del banco por las siguientes
razones: aunque para un consumidor medio no seria suficiente la claridad de la clausula suelo que figuraba en la
escritura de préstamo concertado por la promotora, en el caso los demandantes no encajaban en ese perfil, sino en
el de consumidores avezados en cuestiones relativas a la contratacién inmobiliaria; tuvo en cuenta para ello que la
vivienda adquirida se encuentra en Valencia y los demandantes residen en Barcelona, de modo que si era creible
la alegacion del director de la entidad acerca de que se trataba de una inversion y los demandantes no presentaban
el perfil de consumidor medio, lo que se confirmaba por el puesto de responsabilidad de uno de ellos en una
inmobiliaria; concluy6é que con esos antecedentes, aunque fueran consumidores, a los demandantes no les podia
haber pasado inadvertida la clausula suelo en la que se subrogaban "porque damos por supuesto que tuvieron
acceso a la referida escritura con tiempo suficiente antes de subrogarse en el préstamo”.
Los demandantes interponen recurso de casacion.

Segundo.

El recurso de casacién de los demandantes se basa en cinco motivos en los que se denuncia la infraccién
delosarts.5y 7 LCGC, art. 3.2 y 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, y 60, 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU.
Solicitan que se estime el recurso, se case la sentencia de la Audiencia, se estime su demanda y se imponga a la
demandada las costas de ambas instancias.

En el primer motivo denuncian la infraccién de los arts. 5.5y 7 LCGC, art. 4.2 Directiva 93/13 CEE y 60.1 y
80.1 TRLGDCU, por cuanto no se proporcioné la informacién precontractual necesaria, tal como exige la
jurisprudencia, sin que sea suficiente que se diga que los actores eran consumidores avezados.

En el segundo motivo denuncian la infraccién del art. 80.1 a) TRLGDCU vy arts. 5.5. y 7 LCGC. Se reiteran
los argumentos desarrollados en el primer motivo y se afiade que en la escritura suscrita, que sintetizaba las
condiciones financieras del préstamo, no se contenia la clausula suelo, por lo que para conocerla se obligaba al
cliente a consultar la escritura del préstamo concedido al promotor, lo que seglin se dice es contrario a la
jurisprudencia de la sala que niega que, aun de tener acceso a la escritura suscrita entre el prestamista y el promotor,
sea suficiente la claridad de la clausula para entender superado el control de transparencia.

En el tercer motivo denuncian la infraccion de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de
1993 y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU. Se argumenta que, sentada la condicion de consumidores, y no constando
la dedicacion profesional de los actores a la intermediacién mobiliaria, no puede vincularse el hipotético fin de alquiler
a un conocimiento financiero y econémico del préstamo cuando no se les informé conforme exige la jurisprudencia.

En el cuarto motivo denuncian la infraccion de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de
1993, y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU. Reiteran el argumento de que la claridad de la clausula no permite entender
superado el control de transparencia, de acuerdo con la jurisprudencia de la sala.

En el quinto motivo denuncian la infracciéon de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de
1993, y arts. 80.1 a) y 82.1 TRLGDCU. Reiteran que no hubo informaciéon precontractual sobre la clausula suelo y
que tampoco estaba recogida en la escritura de compraventa, a diferencia de otras condiciones del préstamo que,
a pesar de que no fueron novadas, si se reflejaron en la escritura. Razonan que ello impidié un conocimiento real
de las consecuencias econdémicas del contrato y que, por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia, no se cumple el
requisito de transparencia material de la cldusula suelo.

Tercero.

Debemos pronunciarnos previamente sobre las causas de inadmisibilidad invocadas por la demandada.
Segun dice, el recurso debié ser inadmitido porque no atiende a la ratio decidendi de la sentencia ni impugna los
elementos facticos de los que parte la sentencia que, en una valoracion conjunta de la prueba llega a la conclusion
de que como consumidores avezados tendrian acceso a la escritura del préstamo a la promotora y, en consecuencia,
se entiende superada la exigencia de transparencia.

La sala no comparte este razonamiento y no aprecia los ébices de inadmisibilidad planteados por la recurrida
por cuanto en el recurso no se impugna la valoracion de la prueba ni se prescinde de la ratio decidendi de la
sentencia sino que, por el contrario, se identifican las normas juridicas aplicables de manera directa y lo que se
impugna es la cuestién juridica referida a los criterios que tuvo en cuenta la sentencia recurrida para apreciar la
transparencia y, en consecuencia, la validez de la cldusula suelo.
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Procede por tanto que analicemos el recurso de casacion y dada la intima conexion entre los motivos
formulados realizaremos un analisis conjunto de todos ellos, partiendo de la doctrina de la sala, que exponemos a
continuacion.

Cuarto.

El control de incorporacién o inclusién es, fundamentalmente, un control de cognoscibilidad. Lo que
requiere, en primer lugar, que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del
contrato la existencia de la condicion general controvertida y, en segundo lugar, que la misma tenga una redaccién
clara, concreta y sencilla, que permita una comprension gramatical normal.

En el caso de las denominadas clausulas suelo, en principio y salvo prueba en contrario, su inclusién en la
escritura publica y su lectura por el notario 0, en su caso, por los contratantes ( arts. 25 de la Ley del Notariado y
193 del Reglamento Notarial) suele satisfacer ambos aspectos, puesto que su claridad semantica generalmente no
ofrece duda. Es decir, respecto de esta modalidad concreta de condiciones generales de la contratacién, en la
practica solamente no superarian el control de inclusién cuando se considere probado que el adherente no pudo
tener conocimiento de su existencia (porque no se incluyé en la escritura publica, sino en un documento privado
anexo que no se le entregd, o porque el notario no leyé la escritura, por poner dos ejemplos de casos que han sido
resueltos recientemente por la sala).

Como resumimos en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo, la clausula supera el control de incorporacion
cuando los adherentes "tuvieron la posibilidad de conocerla, al estar incluida en la escritura publica, y es
gramaticalmente comprensible, dada la sencillez de su redaccién [...] Por tanto, supera sin dificultad los umbrales
delosarts. 5y 7 LCGC".

Quinto.

Ademas del filtro o control de incorporacidn previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales
en contratos concertados con consumidores debe aplicarseles un control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condiciéon 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
econdmica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su
posicion juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los
riesgos.

Se trata de impedir que pueda agravarse la carga econdmica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como este la habia percibido, mediante la inclusiébn de una condicién general que supere los requisitos de
incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o0 econdmica pasé inadvertida al consumidor porque no se facilit6 al
consumidor la informacién clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula.

En la jurisprudencia del TJUE han abordado esta cuestion 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 Matei; y 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove. A tenor de estas
resoluciones, 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, la carga juridica y econémica del contrato.

A su vez, la jurisprudencia de esta sala (por todas, sentencia 367/2017, de 8 de junio y las que en ella se
citan), con base en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores 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.

Sexto.

Es jurisprudencia reiterada la de 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 obligacion de suministrar al consumidor informacién que le
permita adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica 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 construccion o recién construida
se financia mediante la subrogacion del comprador en el préstamo hipotecario concedido al promotor, con
modificacion, 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
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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.

El ATJUE de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16, Bachman) se refiere a la condiciéon de consumidor en
caso de sucesién contractual (novacién subjetiva). El Tribunal resuelve la decisién prejudicial planteada por un
tribunal rumano sobre el concepto de consumidor relevante a los efectos de la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE
(art. 2, b). En el caso, se planteaba la aplicacién de la Directiva a una relaciéon 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 ocup6 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 obligacién de devolver
créditos inicialmente concedidos a una sociedad mercantil para el ejercicio de su actividad, puede considerarse
consumidor, en el sentido de esta disposicion, cuando dicha persona fisica carece de vinculacién manifiesta con
esa sociedad y actud 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)".

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 invocacion a la informacion que el consumidor pudo obtener
por su cuenta.

Séptimo.

En la STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14 (Costea) el TJUE concluy6 que cuando no se
precisa el destino del crédito, el prestatario puede considerarse "consumidor” con arreglo la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, cuando
dicho contrato no esté vinculado a una actividad profesional.

A diferencia de lo que sucede con las personas juridicas o los entes sin personalidad, en el caso de las
personas fisicas el animo de lucro no es incompatible con la cualidad legal de consumidor, siempre y cuando ese
animo de lucro no se enmarque en una actividad profesional ( sentencia de pleno 16/2017, de 16 de enero).

La jurisprudencia comunitaria ha venido considerando que la intencion lucrativa no debe ser necesariamente
un criterio de exclusion para la aplicacién de la nocién de consumidor, por ejemplo en la STIJCE de 10 de abril de
2008 (asunto Hamilton), que resolvié sobre un contrato de crédito para financiar la adquisicion de participaciones en
un fondo de inversion inmobiliaria; o en la STJCE de 25 de octubre de 2005 (asunto Schulte), sobre un contrato de
inversion. Y la STJUE de 2 de abril de 2020 (asunto C-500/18) ha ratificado que la finalidad lucrativa no excluye la
condicién de consumidor, sino que lo relevante es la finalidad profesional.

Desde ese punto de vista, es evidente que, como recuerda la sentencia 250/2022, de 19 de marzo, aunque
la adquisicion de un inmueble para su arrendamiento a terceros (lo que ni siquiera esta probado como tal en este
caso) pueda implicar la intencion de obtener un beneficio econémico, si esa actuacién no forma parte de una
actividad comercial, empresarial o profesional de esa persona fisica que la realiza, no deja de ser un acto de
consumo ( sentencia 356/2018, de 13 de junio). Es decir, no es lo mismo dedicar un inmueble a arrendamiento,
aunque se obtenga un lucro, siempre que esa actividad arrendaticia no suponga una actuacion profesional, que
desempefiar una actividad empresarial o profesional en un local para cuya adquisiciébn se pide el préstamo, o
dedicarlo a una actividad profesional de arrendamiento de inmuebles.

Octavo.

A diferencia de lo que sucedio en los casos que dieron lugar a las sentencias 449/2022, de 31 de mayo, y
130/2021, de 9 de marzo, en este supuesto no se ha planteado, ni ha sido objeto de atencion por las sentencias de
instancia, si la clausula suelo ha superado el control de incorporacion; el argumento de que la clausula suelo no
figuraba en el contrato suscrito por los actores, a diferencia de otras clausulas financieras del préstamo al promotor
que si se reprodujeron en la escritura de compra con subrogacién, se ha dirigido exclusivamente a apoyar la
pretension de los actores de que no hubo informacién que permitiera conocer el alcance econémico de la clausula
y que no se ha superado el control de transparencia.

En el presente caso, la Audiencia Provincial considerd que se habia superado el control de transparencia
porque la clausula de la escritura firmada por el banco y la promotora era "de una claridad meridiana y sin el menor
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signo de enmascaramiento” lo que, tratdndose de personas acostumbradas a este tipo de operaciones permite
concluir, desde la perspectiva de la informacién precontractual propia del deber de transparencia, que a los
compradores no les podia haber pasado inadvertida. Realmente, contra lo que dice la parte recurrida, la Audiencia
no declara como hecho probado que los compradores tuvieran acceso a la escritura de préstamo al promotor en la
que se recogia la clausula suelo, sino que considera indicios relevantes para dar por supuesto que tendrian acceso
a tal escritura el hecho de que la vivienda se encontrara en una localidad diferente a la del domicilio de los
compradores y que uno de ellos ocupara un puesto en el consejo de administraciéon de una inmobiliaria. De esta
forma, a pesar de que la Audiencia parte de que los compradores son consumidores, que la oferta vinculante esta
fechada el mismo dia de la firma de la escritura de compra y que no esta firmada, convierte la obligacion de
informacion precontractual del predisponente (informaciéon 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 vy, de aceptarse, le privaria de toda
eficacia, puesto que a la falta de informacion 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 informacién.

En cuanto a la posibilidad de conocimiento de la clausula por la mera subrogacion, ya hemos dicho que la
sucesién 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 mencién a
otras clausulas financieras de las que no se deducia su existencia. Pero es que, como dice la sentencia 38/2018,
de 24 de enero, aun suponiendo que los compradores hubieran 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 clausula pueda
pasar también el control de transparencia que imponen los arts. 4.2 de la Directivay 60.1 y 80.1 TRLCU.

Como advertimos en la sentencia 642/2017, de 24 de noviembre, el juicio sobre la suficiencia de la
informacién precontractual para que pueda entenderse cumplido el deber de trasparencia esta en funcién de
circunstancias como que el consumidor sea una persona con conocimiento experto en este tipo de contratos; pero
en el presente caso no consta la relacion de la actividad de los demandantes con la contratacién de este tipo de
poélizas de préstamo hipotecario con interés variable y clausula suelo, ni siquiera en el Sr. Celestino por el hecho de
que ocupara un cargo en el consejo de una inmobiliaria. En consecuencia, la demandada no quedaba exonerada
de cumplir los deberes de informacion que le incumbian.

En cuando a las consecuencias de la falta de transparencia, hemos mantenido en diversas resoluciones que
es posible que una condiciébn 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 representacion 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, doctrina
seguida después en miltiples sentencias).

Por esta razén, la sentencia recurrida no es conforme a la doctrina de la sala y debe ser casada y, al asumir
la instancia, debemos desestimar la apelacién del banco y confirmar la sentencia del juzgado en cuanto aprecio falta
de transparencia en la clausula suelo y condend a restituir las cantidades pagadas en su aplicacion.

Procede también estimar la impugnacion que los demandantes hicieron de la sentencia del juzgado por lo
que se refiere a las costas de la primera instancia, dado que la estimacion de la demanda conlleva la imposicion de
costas, de acuerdo con las exigencias derivadas de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y del principio de
efectividad del Derecho de la UE, en los términos en que han sido interpretadas por nuestras sentencias 419/2017,
de 4 de julio y 35/2021, de 27 de enero, y por la STJUE sentencia de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-
224/19 y C-259/19.

Noveno.

Conforme a los arts. 398.2 y 394 LEC, no procede imponer a ninguna de las partes las costas del recurso
de casacion.

Procede imponer a la demandada las costas de primera instancia y las del recurso de apelacion que
interpuso.

No procede imponer las costas de la impugnacion por los demandantes de la sentencia de primera instancia.
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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. Celestino y D. Cesareo contra la sentencia de 8 de
octubre de 2018 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15.2) en el rollo de apelacion n.° 807/2017
dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 489/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Barcelona.

2.%- Casar y anular dicha sentencia, desestimar el recurso de apelacién interpuesto en su dia por Banco
Popular S.A. contra la mencionada sentencia y en su lugar confirmar la sentencia 91/2017, de 17 de marzo, del
Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Barcelona, salvo en la falta de pronunciamiento sobre costas.

3.°- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de casacién y ordenar la devolucion
del deposito constituido para la interposicion.

4.°- Imponer a Banco Popular S.A. las costas de primera instancia y las de su recurso de apelacion. No
hacer pronunciamiento sobre las costas de la impugnacion de los demandantes de la sentencia de primera instancia.

Librese al mencionado tribunal la certificacién 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.
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