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SUMARIO:

Condiciones generales de la contratacion. Clausula no negociada individualmente. Compraventa y
subrogacion en préstamo hipotecario en la que intervino un despacho de abogados en
representacion de los actores.

El interés casacional, que en el presente caso no se acredita, consiste en el conflicto juridico producido por
la infraccién de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de
casacion), en contradiccién con la doctrina de esta sala (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo
que es obvio que ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte, siendo improcedente
todo intento de recurso en el que se invoque el «interés casacional» que se manifieste como
meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria cumplirse el fin del recurso, que es el
mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha sido contradicha.
La sentencia recurrida no entra en contradiccion con la doctrina jurisprudencial de la sala. El
argumento de la sentencia se ajusta a una valoracion conjunta de la prueba practicada (que no ha sido
impugnada mediante el correspondiente recurso por infraccidbn procesal por los recurrentes) y se
corresponde con una valoracién que no es ilégica ni irracional, dado que, como ha alegado la recurrida y
consta en las actuaciones, la escritura de compraventa con subrogacion de hipoteca fue firmada por el
abogado de un despacho profesional al que se confirieron mediante un poder notarial amplisimas facultades
para la compra de inmuebles, constitucion de garantias, incluidas hipotecas, solicitar dinero a préstamo con
hipoteca, fijacion de interés, y plazo de devolucion.

En definitiva, en este caso, a los efectos que nos ocupan, los demandantes deben asumir la misma
posicién que la persona con conocimientos especializados a la que contrataron para que les
representara negociando tanto la compra del inmueble como su financiacion. En consecuencia, siendo clara
y sencilla la redaccién de la clausula, de adecuada comprension por persona con conocimientos técnicos
en el sector, es logico y razonable concluir que cuando finalmente escogid la subrogacion en el préstamo al
promotor lo hizo con conocimiento, y las consecuencias de su conocimiento deben ser asumidas por los
demandantes en su relacion con la demandada.

PRECEPTOS:
Directiva 93/13/CEE (Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores), arts. 4.2 y 5.
Ley 26/1984 (LGDCU), arts. 10 y 10 bis.
Ley 7/1998 (Condiciones Generales de la Contratacion), arts. 1,5y 7.
Ley 1/2000 (LEC), art. 477. 2. 3.°.
RDLeg. 1/2007 (TRLGDCU), arts. 80.1y 82.1.
PONENTE:

Dofia Maria de los Angeles Parra Lucan.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

SENTENCIA

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 28 de mayo de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Casimiro, D.2 Maria Inés, D. Daniel y D.2 Amalia,
representados por el procurador D. Ramén Valentin Iglesias Arauzo y bajo la direccion letrada de D. Miguel Jesus
Maldonado Gonzélez, contra la sentencia n.° 102/2020, de 28 de enero, dictada por la Seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Malaga en el recurso de apelacion n.° 651/2018, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.°
1361/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga, sobre declaracion de nulidad de condicion general de la
contratacion y reclamacion de cantidad. Ha sido parte recurrida Unicaja Banco S.A., representada por el procurador
D. Antonio Ortega Fuentes y bajo la direccion letrada de D.2 Maria Irigoyen Castillo del despacho profesional Gaona

Palacios y Rozados Abogados S.L.P.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia
1. D. Casimiro, D.2 Maria Inés, D. Daniel y D.2 Amalia interpusieron demanda de juicio ordinario contra Caja
de Ahorros Ronda, Cadiz, Almeria, Malaga y Antequera y Monte de Piedad Espafia de Inversiones, Caja de Ahorros

y Monte de Piedad (Unicaja) en la que solicitaban se dictara sentencia en la que:

" |.- Se declare la nulidad o no incorporacion de:
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"- La Clausula Suelo contenida en la Clausula Tercera BIS B, APARTADO 2), de las Clausulas Financieras
de la Escritura de Préstamo con Garantia Hipotecaria de fecha 20 de septiembre de 2004, firmado en la Notaria de
Don José Maria Montero Pérez Barquero, bajo el protocolo N.° 3100.

"- E igualmente la nulidad de la subrogacion en tales clausulas por parte de mis representados en virtud de
Escrituras de Subrogacion de fecha 16 de noviembre de 2005, y 6 de octubre de 2005, otorgada en la Notaria del
Sr. D. Manuel Montoya Molina, bajo el protocolo N.° 22037 y 2435, respectivamente.

"2.- Se condene a la entidad demandada a recalcular y rehacer el cuadro de amortizacion del préstamo
hipotecario suscrito con los demandantes y que regira en lo sucesivo, contabilizando el capital que debié ser
amortizado. Asimismo se proceda a realizar el célculo de las cantidades pagadas indebidamente como
consecuencia de la aplicacién de la clausula suelo, desde la fecha de la subrogacion de la hipoteca hasta la fecha
de la demanda, en caso de estimarse la Medida Cautelar propuesta, y en caso contrario hasta la fecha de la posible
sentencia estimatoria.

"3.- Se condene a la entidad demandada a restituir al actor las cantidades que se hubieran podido cobrar
en exceso durante la tramitacion del procedimiento; a determinar en ejecucion de Sentencia, sobre las bases de las
sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la Clausula cuya nulidad se pretende, vigente hasta
una eventual sentencia estimatoria, y su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacién de las
clausulas suelos cuya nulidad se insta del 3,50%, conforme a la formula consensuada de tipo variable de Euribor
més el diferencial pactado.

"Todo ello, con imposicion, en todo caso, de las costas generadas a la parte demandada”.

2. La demanda fue presentada el 1 de septiembre de 2014 vy, repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Malaga, fue registrada con el n.° 1361/2014. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la
parte demandada.

3. Unicaja Banco S.A.U. contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion de
la demanda presentada de contrario con imposicion de costas al demandante.

4. Por la representacion procesal de D. Casimiro y otros se solicité la adopcién de Medidas Cautelares que
fue desestimada mediante auto de 30 de enero de 2015.

5. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada Juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 dicté
sentencia de fecha 27 de diciembre de 2017, con el siguiente fallo:

"Que debo estimar y estimo integramente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Clavero Toledo,
en nombre y representacion de D. Casimiro, D. Daniel, D.2 Maria Inés y D.2 Amalia frente a la entidad Unicaja Banco
SAU, representada por la Procuradora Sra. Garcia Solera, y en consecuencia:

"1.° Debo declarar y declaro la nulidad de la clausula que establece un limite minimo a la variacién del tipo
de interés de aplicacion a la relacion contractual suscrita por las partes de este procedimiento, condenando a la
entidad demandada a eliminarla.

"2.° Debo condenar y condeno a la entidad demandada a devolver a los actores la cantidad abonada de
mas en virtud de la clausula suelo hasta la efectiva eliminacién de la misma, lo que se determinara en ejecucion de
sentencia de acuerdo con las bases que resultan de la escritura de préstamo a promotor y sendas escrituras de
subrogacion a dicho préstamo.

"3.° Debo condenar y condeno a la entidad Unicaja a recalcular el cuadro de amortizacion del préstamo sin
la clausula de acotacion minima a la variabilidad del tipo de interés declarada nula.

"4.° Todo ello, imponiendo a la parte demandada las costas del presente procedimiento”.

Segundo. Tramitaciéon en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Unicaja Banco
S.A.U.

2. La resolucién de este recurso correspondi6 a la Seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Malaga, que lo
tramité con el nimero de rollo 651/2018 y, tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha 28 de
enero de 2020, con el siguiente fallo:

"Que DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto frente a la sentencia de
fecha 27 de diciembre de 2017 dictada en el juicio ordinario 1361/14 del Juzgado de lo Mercantil 2 de Malaga y en
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consecuencia REVOCAR Y REVOCAMOS la misma, y en su lugar procede la desestimacién de la demanda, con
expresa imposicion de costas en primera instancia a la demandante y sin imposicién de costas en esta instancia".

3. Por la representacion procesa de D. Casimiro, D. Daniel, D.2 Maria Inés y D.2 Amalia se present6 escrito
solicitando aclaracion de la anterior sentencia, que fue resuelta mediante auto de 25 de febrero de 2020 con la
siguiente parte dispositiva:

"Decidimos la aclaracién de la sentencia conforme al fundamento de derecho cuarto [Cuarto: En virtud de
ello procede corregir el fundamento de derecho primero que a modo de resumen recoge: "La parte recurrente
considera que el citado préstamo fue negociado y que muestra de ello seria la intervencién, como representantes
de los compradores, de un despacho de abogados dedicado a ese sector, en la escritura de compraventa y
subrogacion de 6 de octubre de 2005 y posteriormente en la novacién de 16 de noviembre de 2005. También
entiende que al ser una negociacion entre profesionales no le seria aplicable la normativa de consumidores y que
la informacion ofrecida fue suficiente y méas de la necesaria pues no estaba obligada a aportar la orden ministerial
de 5 de mayo de 1994 y aun asi se entregd. Considera que la redaccion de la clausula es clara y su transparencia
formal y material queda cubierta." y en su lugar procede su nueva redaccion: "La parte recurrente considera que los
citados contratos fueron negociados y que muestra de ello seria la intervencién, como representantes de los
compradores, de un despacho de abogados dedicado a ese sector, en la escritura de compraventa de 6 de octubre
de 2005 y de 16 de noviembre de 2005. También entiende que al ser una negociacion entre profesionales no le
seria aplicable la normativa de consumidores y que la informacion ofrecida fue suficiente y mas de la necesaria pues
no estaba obligada a aportar la orden ministerial de 5 de mayo de 1994 y aun asi se entregd. Considera que la
redaccion de la clausula es clara y su transparencia formal y material queda cubierta"]".

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion

1. D. Casimiro, D. Daniel, D.2 Amalia y D.2 Maria Inés interpusieron recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo de los articulos 477.2.3.° de la LEC por Infraccién de los art. 4.2 y 5 de la Directiva
1993/13/CEE de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, Articulos 5y 7 de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (Ley 7/98) y por inaplicacion de los arts. 10 y 10 bis de la LGCyU
de 1984 vy, posteriormente, los articulos 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, Ley 1/2007), sobre los requisitos de las clausulas no negociadas individualmente y la
consideracion de las clausulas como abusivas. Control de Transparencia.

"Segundo.- Al amparo de los articulos 477.2.3° de la LEC, por Infraccion de los Articulos 1 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion (Ley 7/98), articulos 10 y 10 bis de la Ley General de Consumidores y
Usuarios de 1984, todo ello, en relacion a la Jurisprudencia sobre el alcance de las clausulas atenientes al objeto
principal del contrato, para evitar un juicio de abusividad. Control de Transparencia de las condiciones generales de
la Contratacion, en relacion con la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

"Tercero.- Infraccion de los articulos 4.2 y 5 de la Directiva 1993/13/CEE, los articulos 5y 7 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, todo ello relacién con el articulo 10 y 10 bis de la Ley General de
Consumidores y Usuarios y articulos 80.1 y 82.1 de del Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
(Real Decreto 1/2007), en relacion a la Doctrina Jurisprudencial sobre el alcance del deber de transparencia de las
clausulas atinentes al objeto principal, no negociadas individualmente, para evitar el Juicio de "Abusividad". Todo
ello, en relacion, a la consolidad jurisprudencia del Tribunal Supremo en los supuestos de Subrogacién hipotecaria
de los llamados créditos promotor".

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 dictd auto de fecha 20 de julio de 2022, cuya parte dispositiva
€s como sigue:

"LA SALA ACUERDA:
"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Casimiro, D. Daniel, D.2
Amalia y D.2 Maria Inés contra la sentencia dictada en fecha 28 de enero de 2020 por la Audiencia Provincial de

Malaga (Seccion 6.2), en el rollo de apelacién 651/2018, dimanante del procedimiento ordinario n.° 1361/2014 del
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga".
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3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicidn al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 8 de abril de 2024 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 22 de mayo de 2024, fecha en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes relevantes

1. La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga de 27 de diciembre de 2017 considera probados
estos hechos:

1) Los demandantes, Casimiro y Maria Inés, con fecha 16 de noviembre de 2005, suscribieron escritura de
compraventa y subrogacién en préstamo hipotecario otorgada por la entidad Unicaja a la promotora, la mercantil
"Arenal Sur 21, S. A.".

En dicha escritura no intervenia la entidad prestamista, Unicaja, y en representacion de los actores intervino
un despacho de abogados (Anderson & Asociados Abogados, S. L.).

La escritura aportada como documento 2 de la demanda se remitia a las condiciones de la hipoteca que
Unicaja habia concedido a la mercantil Arenal Sur 21, S. A., recogiéndose especificamente que el plazo de
amortizacion del préstamo era de 25 afios y el tipo de interés consistia en el euribor mas un punto.

En la escritura de hipoteca en la cual se subrogaban los compradores, aportada como documento 1 de la
demanda, si se recogia que en el caso de que se optase por una hipoteca a tipo de interés variable, finalizado el
periodo de carencia de amortizacién de capital, se aplicaria el tipo de interés resultante de agregar al tipo de interés
de referencia 1,00 punto - el porcentaje aparecia destacado en negrita en la escritura-. Si bien, en el parrafo siguiente
se recogia la siguiente estipulacion sin destacar mediante negrita o subrayado: "En ningan caso, el tipo de interés
aplicable al prestatario sera inferior al 3,50 por ciento nominal anual".

2) Los demandantes, Daniel y Amalia, con fecha 6 de octubre de 2005, suscribieron escritura de
compraventa y subrogacién en préstamo hipotecario otorgada por la entidad Unicaja a la promotora, la mercantil
"Arenal Sur 21, S. A.".

En dicha escritura no intervenia la entidad prestamista, Unicaja.

La escritura aportada como documento 6 de la demanda se remitia a las condiciones de la hipoteca que
Unicaja habia concedido a la mercantil Arenal Sur 21, S. A., recogiéndose especificamente que el plazo de
amortizacion del préstamo era de 25 afios y el tipo de interés consistia en el euribor mas un punto.

En la escritura de hipoteca en la cual se subrogaban los compradores, aportada como documento 1 de la
demanda, si se recogia que en el caso de que se optase por una hipoteca a tipo de interés variable, finalizado el
periodo de carencia de amortizacién de capital, se aplicaria el tipo de interés resultante de agregar al tipo de interés
de referencia 1,00 punto - el porcentaje aparecia destacado en negrita en la escritura-. Si bien, en el parrafo siguiente
se recogia la siguiente estipulacion sin destacar mediante negrita o subrayado: "En ningan caso, el tipo de interés
aplicable al prestatario sera inferior al 3,50 por ciento nominal anual".

3) A partir de un determinado momento de la vida del contrato, se ha venido aplicando a los demandantes
la clausula de acotacién minima a la variabilidad del tipo de interés que figuraba en sendas escrituras (hecho
admitido por ambas partes).

4) No consta una advertencia expresa del Sr. notario sobre la existencia de limites a la variabilidad del tipo
de interés.

5) No se discute la condicién de consumidores de los prestatarios en la concertacion del préstamo.

6) Tampoco se discute que el sistema de amortizacion del préstamo pactado es el denominado "sistema de
amortizacién francés.

2. El 1 de septiembre de 2014, Casimiro y Maria Inés, Daniel y Amalia presentaron demanda de juicio
ordinario sobre declaracién de nulidad de condicién general de la contratacion y reclamacién de cantidad frente a la
entidad Unicaja Banco, S. A., en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion
al caso, solicitaban el dictado de una sentencia con los siguientes pronunciamientos:

"1.- Se declare la nulidad o no incorporacion de: La clausula suelo contenida en la clausula tercera bis b,
apartado 2), de las clausulas financieras de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 20 de
septiembre de 2004, firmado en la Notaria de Don José Maria Montero Pérez Barquero, bajo el protocolo n° 3100.
E igualmente la nulidad de la subrogacion en tales clausulas por parte de mis representados en virtud de Escrituras
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de Subrogacién de fecha 16 de noviembre de 2005, y 6 de octubre de 2005, otorgada en la notaria del Sr. D. Manuel
Montoya Molina bajo el protocolo n® 22037 y 2435, respectivamente.

"2.- Se condene a la entidad demandada a recalcular y rehacer el cuadro de amortizacion del préstamo
hipotecario suscrito con los demandantes y que regird en lo sucesivo, contabilizando el capital que debié ser
amortizado. Asimismo, se proceda a realizar el célculo de las cantidades pagadas indebidamente como
consecuencia de la aplicacién de la clausula suelo, desde la fecha de la subrogacién de la hipoteca hasta la fecha
de la demanda, en caso de estimarse la medida cautelar propuesta y en caso contrario hasta la fecha de la posible
sentencia estimatoria.

"3.- Se condene a la entidad demandada a restituir al actor las cantidades que se hubieran podido cobrar
en exceso durante la tramitacion del procedimiento; a determinar en ejecucion de sentencia, sobre las bases se las
sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la cldusula cuya nulidad se pretende, vigente hasta
una eventual sentencia estimatoria, y su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacién de las
clausulas suelos cuya nulidad se insta del 3,50% conforme a la férmula consensuada de tipo variable de euribor
mas el diferencial pactado".

Los demandantes alegaban que suscribieron escritura de compraventa con la entidad "Arenal Sur 21, S.
A.", subrogdndose en la hipoteca que Unicaja habia concedido a la promotora. En las escrituras de préstamo, y
respecto del tipo de interés aplicable, a pesar de que se habia informado que el tipo de interés aplicable era variable,
figuraba inserta en la escritura una clausula con un tipo de interés minimo de referencia al 3,50%, clausula conocida
como clausula "suelo", mediante la cual por mucho de baje el tipo de referencia, siempre se aplicara el tipo minimo
del 3,50 %.

Alegaba la parte actora que nos encontramos ante una condicién general de la contratacion de caracter
abusivo por tratarse de una clausula no negociada individualmente incorporada de manera generalizada por la
entidad bancaria que transgrede el principio de buena fe contractual al ocasionar en perjuicio del cliente un
desequilibrio de las obligaciones injustificado y favorable a una sola de las partes (la entidad demandada), habiendo
incumplido la prestamista con su deber de transparencia en los términos definidos por la jurisprudencia. Todo ello,
segun la version de los hechos que ofrece la parte actora, quien ejercita su accidn al amparo de lo dispuesto en la
Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacidony en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la defensa de los Consumidores.

La parte demandada, la entidad Unicaja Banco, SAU, se opuso a la demanda presentada de contrario,
pidiendo el dictado de una sentencia desestimatoria de la misma, manifestando que ni el establecimiento de las
clausulas fue resultado de una imposicion, ni ha existido abuso por la entidad bancaria, que no ha establecido
unilateralmente la configuracion del préstamo de los actores, siendo el resultado de una negociacién, defendiendo
que no puede sostenerse que exista falta de transparencia e informacion.

3. El juzgado estimé integramente la demanda, declaré la nulidad de la clausula que establece un limite
minimo a la variacidn del tipo de interés de aplicacién a la relacién contractual suscrita por las partes de este
procedimiento, condenando a la entidad demandada a eliminarla. También condené a la entidad demandada a
devolver a los actores la cantidad abonada de mas en virtud de la clausula suelo hasta la efectiva eliminacion de la
misma, lo que se determinara en ejecucion de sentencia de acuerdo con las bases que resultan de la escritura de
préstamo a promotor y sendas escrituras de subrogacion a dicho préstamo. Igualmente condené a la entidad Unicaja
a recalcular el cuadro de amortizacion del préstamo sin la clausula de acotacién minima a la variabilidad del tipo de
interés declarada nula. Todo ello, con imposicién de las costas a la parte demandada.

Tras una extensa transcripcion de jurisprudencia, el juzgado concluye que en el caso "no se acredita que la
entidad ahora demandada incidiera en la informacion de la clausula suelo en su negociacién con los consumidores,
para que D. Casimiro, D. Daniel, D.2 Maria Inés y D.2 Amalia tuvieran un conocimiento cabal de lo que estaban
contratando y de la carga asumida por la suscripcion del préstamo con tales condiciones, estimando que los actores
no tuvieron al tiempo de la firma informacién suficiente para poder comprender el significado econémico que para
ellos se derivaba de la inclusién de la clausula en la escritura de préstamo, pudiendo afirmarse que la inclusién de
la clausula suelo aparece como sorpresiva para los clientes que piensan que han firmado un préstamo hipotecario
a interés variable a la vista de la informacién ofrecida por el empresario. El hecho de que la denominada clausula
suelo se recoja en la escritura justo a continuacién del diferencial aplicable no excluye la afirmaciéon de que la
estipulacioén resulte sorpresiva si la misma no ha sido convenientemente explicada al consumidor por aquel a quien
incumbe dicha carga (el banco). Y, en este sentido, los actores, D. Casimiro y D. Daniel, declararon al ser
interrogados en el acto de la vista que el personal de Unicaja no informd en ninglin momento de la existencia del
tipo minima".

4. La demandada recurrié en apelacién alegando, en sintesis, que los citados préstamos fueron negociados

y que muestra de ello seria la intervencion en la escritura de compraventa y subrogacion de 6 de octubre de 2005y
de 16 de noviembre de 2005, como representantes de los compradores, de un despacho de abogados dedicado a
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ese sector. También argumenté que, al ser una negociacion entre profesionales, no seria aplicable la normativa de
consumidores, y que la informacion ofrecida fue suficiente y méas de la necesaria, pues aunque el préstamo no
estaba sujeto a la orden ministerial de 5 de mayo de 1994, pues la cuantia del préstamo superaba los veinticinco
millones de pesetas, se proporcioné la informacion prevista, y el notario les advirtié de la existencia de limite al
interés variable, lo que si bien puede no ser suficiente, si es un indicio méas de la informacion de que disponian los
prestatarios. Afiadié que la redaccion de la clausula era clara y su transparencia formal y material queda cubierta.

5. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion de la demandada y desestim6 la demanda, con
imposicién de las costas de la primera instancia a los demandantes y sin imposicion de costas de la apelacion. En
sintesis, razond que los prestatarios eran consumidores, pero habian actuado en la contratacion a través de un
representante con competencias técnicas y conocimiento del sector, entre cuyas funciones estan las de contrastar
la informacién y por tanto de negociacion de la misma.

Segundo. Planteamiento del recurso de casacion

1. Debemos observar que en este caso se produjo, sin que haya sido cuestionada por nadie en ninguin
momento, una acumulacién subjetiva de acciones, pues si bien la demandada es la misma, Casimiro y Daniel, de
una parte, y Amaliay Maria Inés, de otra parte, suscribieron de manera independiente dos escrituras de compraventa
con subrogacién hipotecaria, y lo que solicitan es la declaracién de nulidad de la subrogacion de cada uno de ellos
en su respectivo contrato en la clausula suelo del préstamo al promotor (aunque ademas soliciten la nulidad de la
clausula suelo en el préstamo hipotecario al promotor, que no ha sido parte en este procedimiento).

En primera instancia se declar6 estimar integramente la demanda (si bien mas precisamente la nulidad solo
se declaré de la clausula aplicable a la relaciéon contractual existente entre las partes del procedimiento), sin
distincién, y en segunda instancia, también sin distincion, se estimé el recurso de apelacion de la demandada y se
desestimo la demanda.

Casimiro y Maria Inés han presentado un escrito por el que interponen recurso de casacion fundado en tres
motivos.

Daniel y Amalia han presentado otro escrito por el que también interponen recurso de casacion fundado en
los mismos motivos.

Los cuatro recurrentes se han personado ante la sala mediante el mismo escrito y con la misma
representacion procesal. Unicamente han constituido un depoésito para la interposicion del recurso.

El auto de esta Sala Primera de fecha 20 de julio de 2022, en su parte dispositiva, declara admitir el recurso
de casacion interpuesto por la representacién procesal de Casimiro, Daniel, Amalia y Maria Inés contra la sentencia
dictada en fecha 28 de enero de 2020 por la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 6.2), en el rollo de apelacion
651/2018, dimanante del procedimiento ordinario n.° 1361/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga.

8. La parte recurrida se ha opuesto de manera conjunta a los dos escritos aludiendo a un Gnico recurso
interpuesto por los cuatro recurrentes, tal como se menciona en el auto de admision.

Ademas, ha alegado que es inadmisible, por adolecer de defectos formales (extension, tipo de letra,
estructura), y no respetar los hechos probados.

Dada la generalidad con la que se formulan los ébices y su referencia a causas de inadmisibilidad de las
que esta sala considera no absolutas, y que no han impedido a la parte recurrida oponerse ni a la sala conocer lo
que plantean los recurrentes, procede entrar a analizar los motivos de casacion.

En atencidn a la identidad de los dos escritos de recurso presentados, tanto en cuanto a los motivos como
a su desarrollo, y dado que la Gnica diferencia existente se refiere al nombre de los recurrentes en el encabezamiento
y en el suplico ( Casimiro y Maria Inés, de una parte; Daniel y Amalia, de otra), daremos respuesta conjunta a lo
alegado en ambos escritos.

Tercero. Motivos del recurso de casacion

1. En el primer motivo del recurso, por la via del interés casacional, y al amparo del articulo 477. 2. 3.° de
la LEC, se denuncia la infraccion de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores, arts. 5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (Ley 7/1998) y la inaplicacion de los arts. 10 y 10 bis de la LGCU de 1984 y, posteriormente, los arts.
80.1y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley 1/2007),
sobre los requisitos de las clausulas no negociadas individualmente y la consideracion de las clausulas como
abusivas.

La parte recurrente considera que las clausulas suelo no superan el control de transparencia. Se denuncia
la vulneracion de lo dispuesto en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, sobre la exigencia de transparencia, que iba
mas alla de la transparencia "documental” verificable en el control de inclusién ( arts.5.5y 7 LCGC), en los arts. 80.1
y 82.1del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo,
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TRLCU), interpretados conforme a los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, y citaba a tales efectos lo declarado
en la STIJUE de 21 de marzo de 2013,asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb AG, respecto de la exigencia de
transparencia impuesta por tal directiva, conforme a la cual el contrato debe exponer de manera transparente el
motivo y el modo de variacion de tal coste, de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios
claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del coste y relativa a la nulidad de las clausulas de tipo minimo
o suelo en préstamos hipotecarios a interés variable.

2. En el motivo segundo, por la via del interés casacional, al amparo de los arts. 477. 2. 3.° de la LEC, se
denuncia la infraccion de los arts. 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (Ley 7/98), arts. 10y 10
bis de la Ley General de Consumidores y Usuarios de 1984, todo ello, en relacién con la jurisprudencia sobre el
alcance de las clausulas atenientes al objeto principal del contrato, para evitar un juicio de abusividad. Se refiere al
control de transparencia de las condiciones generales de la contratacion, en relacién con la jurisprudencia contenida
en la sentencia del pleno de 9 de mayo de 2013, n.° 241/2013, y su auto de aclaracién de 3 de junio de 2013, relativa
a la nulidad de las clausulas suelo en préstamos hipotecarios a interés variable respecto de la exigencia de
transparencia impuesta por tal directiva, conforme a la cual el contrato debe exponer de manera transparente el
motivo y el modo de variacién de tal coste, de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios
claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del coste y relativa a la nulidad de las clausulas de tipo minimo
0 suelo en préstamos hipotecarios a interés variable.

Afade que la experiencia profesional del prestatario o la intervencion de un profesional no convalida la
defectuosa informacion precontractual de la entidad demandada, maxime, dice, cuando en la escritura de
subrogacién no se aprecia la clausula suelo. Considera que, en el caso, sin ninguna prueba, la sentencia recurrida
afirma que hubo negociacién por el hecho de que intervinieran sus abogados, cuando no se ha probado qué
intervencién tuvieron ambos abogados.

3. En el motivo tercero se denuncia la infraccion de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 1993/13/CEE, los arts. 5
y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, todo ello relacion con el art. 10y 10 bis de la Ley General
de Consumidores y Usuarios y articulos 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
(Real Decreto 1/2007), en relacién con la doctrina jurisprudencial sobre el alcance del deber de transparencia de las
clausulas atinentes al objeto principal, no negociadas individualmente, para evitar el juicio de "abusividad". Todo
ello, en relacion con la consolidad jurisprudencia del Tribunal Supremo en los supuestos de subrogacién hipotecaria
de los llamados créditos promotor.

Se refiere al deber de transparencia en los supuestos de subrogacién hipotecaria en los conocidos como
créditos promotor, y que la obligacién de la entidad prestataria no decae, sino que esta obligada a proporcionar toda
la informacion suficiente para que el consumidor tenga pleno conocimiento de las consecuencias juridicas y
econOmicas de las condiciones en las que se subroga; con especial atencién a la clausula suelo, cuando
precisamente, en las condiciones de la subrogacién entregadas a los demandantes por parte de la promotora en
ningln momento aparece la existencia de la clausula suelo, motivo alguno por lo que se demuestra que no ha habido
informacion alguna, mas si cabe teniendo en cuenta la argumentacién de la Audiencia Provincial de Malaga respecto
a que se produjo negociacion por la intervencién de abogado, poco podia saber el abogado cuando la informacién
previa, escasa, partia de que no habia clausula suelo y, tampoco, se ha desplegado actividad probatoria por quien
lo alega (UNICAJA BANCO) para desvirtuar lo invocado y acreditado por las partes. Aflade que, de acuerdo con la
jurisprudencia, la cualificacion profesional de un prestatario le habria permitido comprender mejor la informacién,
pero no suplir la informaciéon que no se le suministro.

Cuarto. Alegaciones de la recurrida

Al primer motivo se opone argumentando que dio cumplimiento a las exigencias de la Orden Ministerial de
5 de mayo de 1994, a pesar de que ninguno de los contratos, por su cuantia, lo exigia, y que los prestatarios
conocian con anterioridad a la firma del contrato su contenido, ademas de que el notario les informara del mismo,
de modo que la clausula, que es clara y sencilla, y esta debidamente resaltada entre las condiciones principales del
contrato, supera los controles de incorporacion y transparencia. Afiade que en el caso hubo negociaciones previas
a la firma de los contratos.

Al motivo segundo se opone argumentando que, tal como acoge la sentencia recurrida, hubo negociaciones
previas, y asi resulta de la intervencion de profesionales que intervinieron en representacion de los adquirentes, sin
gue la responsabilidad de sus apoderados se pueda trasladar al banco, que al igual que la promotora, negocio e
inform6 de las condiciones financieras del préstamo al promotor y de las diferentes modalidades hipotecarias
existentes en ese momento a los profesionales designados, y que serian los mandatarios quienes debian informar
al consumidor de las gestiones realizadas y las condiciones financieras pactadas. Afiade que ademas de que uno
de los prestatarios era agente de la propiedad inmobiliaria. Considera que la sentencia recurrida es conforme con la
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doctrina de la sala, pues valora que los demandantes actuaron a través de representantes cualificados con
conocimiento del sector.

Al motivo tercero se opone alegando que la clausula fue negociada, que era transparente, se actuo
respetando los principios de buena fe, y que los prestatarios tuvieron informacion previa y por tanto la oportunidad
de elegir otra oferta de la existente en el mercado.

Quinto. Decision de la sala. Desestimacion del recurso

1. Aunque el recurso se compone de tres motivos, los argumentos empleados en su desarrollo se centran
en la denuncia de falta de informacion precontractual y, por tanto, de transparencia de la clausula litigiosa, por lo
que les daremos respuesta conjunta para desestimarlos.

2. Es jurisprudencia reiterada que el interés casacional consiste en el conflicto juridico producido por la
infraccion de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacion), en
contradiccion con la doctrina de esta sala (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo que es obvio que ese
conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte, siendo improcedente todo intento de recurso en el que
se invoque el "interés casacional" que se manifieste como meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no
podria cumplirse el fin del recurso, que es el mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que ha sido contradicha (sentencias, entre otras, 311/2020, de 16 de junio, 140/2019, de 6 de marzo y
692/2018, de 11 de diciembre).

3. En el presente caso no se acredita el interés casacional, al igual que sucedia en el supuesto de que se
ocupd la sentencia 79/2022, de 2 de febrero, que en un caso analogo desestimo el recurso de casacion interpuesto
por los prestatarios que habian contratado a un intermediario con quien se entendia la entidad prestamista
demandada.

Como dijimos en la mencionada sentencia:

"En el presente caso, tal y como sostiene la recurrida "[L]as sentencias de contraste que citan los recurrentes
no contienen doctrina relativa a la cuestién nuclear sobre la que pivota la sentencia de la Audiencia Provincial
recurrida [...]". A diferencia de esta (de la sentencia contrastada), ninguna de ellas (de las sentencias de contraste)
considera como dato esencial y determinante de la decisién adoptada la intervenciéon en la gestiéon y concertacién
del préstamo hipotecario, por encargo de los prestatarios y en su representacién, de una persona con conocimientos
especializados. Por lo tanto, falta la relacién de contradiccion entre la sentencia recurrida y la doctrina jurisprudencial
de la sala cuya apreciacién resulta necesaria para considerar que el recurso presenta interés casacional.

"También tiene razoén la entidad recurrida cuando alude, sin cuestionar el cuerpo teérico y directrices
generales de la doctrina jurisprudencial sobre el control de transparencia -cuya uniformidad y contenido asume-, a
la necesidad de valorar y tener en cuenta las circunstancias particulares y concretas de cada caso. Y, en efecto,
considerarlas resulta indispensable, precisamente, porque dicho control no se puede reducir a un mero ejercicio
tedrico y formal desconectado de su finalidad o contrario a su razén de ser.

"De ahi lo declarado por la sentencia 642/2017, de 24 de noviembre:

""[P]ero tanto la suficiencia de la informacién precontractual como la que se aporte al tiempo de la firma del
contrato, para que pueda entenderse cumplido el deber de trasparencia, esta en funcién de otras circunstancias,
como el que el consumidor sea una persona con conocimiento experto en este tipo de contratos. Asi lo entendio la
sentencia 367/2017, de 8 de junio, al exponer los limites del caracter vinculante de la sentencia que estima una
accion colectiva en la que se pedia la nulidad de una clausula por falta de trasparencia, respecto de una accion
individual posterior [...]".

"Habiéndose declarado en dicha exposicion lo siguiente: "[e]n el control de abusividad de la clausula no solo
debe tomarse en consideracion el contenido de la propia clausula, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato y las demés clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. También es preciso tomar en
consideracion "todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién", como prevén los arts. 4.1
de la Directiva y art. 82.3 TRLCU.

""Es por eso que, pese al cardcter mas objetivo del enjuiciamiento de la abusividad de las condiciones
generales, cuando esta en juego el control de transparencia, en el que la informacién al consumidor sobre la
incidencia que la clausula suelo tiene en el precio del contrato es fundamental, tienen relevancia las situaciones
excepcionales en las que los consumidores, por sus circunstancias personales, se encuentren correctamente
informados sobre la trascendencia de la clausula. Cuando las clausulas relativas al objeto principal del contrato no
han sido conocidas y valoradas antes de la celebracion del mismo por un defecto de transparencia, falta la base que
permite excluir tales clausulas del control de contenido, que es justamente la existencia de consentimiento del
consumidor respecto de tales clausulas.
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""Ademas de lo anterior, no otorgar relevancia a estas circunstancias excepcionales cuando de ellas resulta
con claridad que el consumidor conoce adecuadamente la existencia de la clausula suelo y su incidencia en el
precio, seria contrario a las exigencias de la buena fe, que informan todo el ordenamiento juridico".

"La argumentacion de la sentencia recurrida se ajusta a la doctrina anterior.

"La Audiencia considera "dato esencial" que los recurrentes contrataran a una asesora financiera con
conocimientos especializados para que les buscara financiacién en el mercado bancario a través de un préstamo
hipotecario, consiguiéndoles la mejor oferta, y para que se encargara, de forma directa y en su representacion, de
gestionar y concertar el préstamo; siendo dicha asesora la que, en definitiva y con arreglo a lo que se le habia
encargado, se ocupé de todo, limitdndose ellos a acudir a la notaria para firmar el contrato.

"Pues bien, siendo clara y sencilla la redaccion de la clausula y presumible su adecuada comprension por
la persona con conocimiento especializado contratada por los prestatarios para actuar en su lugar, representandolos,
ante el prestamista, es logico y razonable que la Audiencia, con arreglo a estas concretas circunstancias, considere
superado el control de trasparencia al resultar excusable, por su caracter innecesario, "[ulna explicacién afiadida de
la carga econémica que implica dicha clausula en el contrato cuando su interlocutor debe presumirse que la conoce,
y en tal situacién est4 representando a los demandantes que deben asumir la misma pues precisamente contrataron
los servicios de la financiera para la busqueda y negociacidn del contrato por sus conocimientos especializados, los
cuales, a los efectos que nos ocupan, deben tomarse en consideracion para valorar la posicion contractual de los
demandantes".

Y por ultimo, tampoco desvirtda la razon de decidir de la Audiencia, y también en esto asiste la razon a la
recurrida, la mera invocacion por los recurrentes, sin mayores precisiones argumentales, a la subrogacién del
comprador en el préstamo hipotecario concedido al promotor, supuesto este que integra una situacién y da lugar a
una posicion juridicamente distintas a las del caso".

4. En el caso que juzgamos, la sentencia recurrida no entra en contradiccion con la doctrina jurisprudencial
de la sala. La doctrina y la jurisprudencia expuestas en los motivos del recurso no se cuestionan, pero en este caso
las circunstancias facticas determinantes de la decisiébn de la Audiencia Provincial, de las que los recurrentes
prescinden, hacen que la sentencia recurrida no sea contraria a la doctrina de la sala.

La Audiencia Provincial estima el recurso de la demandada, revoca la sentencia del juzgado y desestima la
demanda, atendiendo a que los prestatarios, a quienes no niega la condicidon de consumidores, actuaron a través
de un representante con competencias técnicas y conocimiento del sector, a quien por sus funciones le incumbia
negociar y contrastar la informacion.

El argumento de la sentencia se ajusta a una valoracion conjunta de la prueba practicada (que no ha sido
impugnada mediante el correspondiente recurso por infraccion procesal por los recurrentes) y se corresponde con
una valoracién que no es ilégica ni irracional, dado que, como ha alegado la recurrida y consta en las actuaciones,
la escritura de compraventa con subrogacion de hipoteca de los Sres. Casimiro Maria Inés fue firmada por el
abogado de un despacho profesional al que se confirieron mediante un poder notarial amplisimas facultades para
la compra de inmuebles, constituciébn de garantias, incluidas hipotecas, solicitar dinero a préstamo con hipoteca,
fijacion de interés, y plazo de devolucion. Consta igualmente que la comunicacién de la entidad demandada se
dirigia al gabinete juridico que se encargaba de las gestiones. De manera semejante sucede con la escritura de
compraventa con subrogacion de hipoteca de los Sres. Daniel y Amalia, otorgada en su hombre por un abogado
con amplios poderes para comprar inmuebles y solicitar y obtener toda clase de préstamos o créditos con
cualesquiera entidades bancarias o de crédito, constitucion de hipotecas en garantia de los mismos, subrogarse en
préstamos hipotecarios preexistentes, asi como para novarlos o modificarlos. Consta también que los Sres. Daniel
y Amalia previamente habian suscrito a través de otro abogado un documento privado de compraventa con la
promotora quien, de entre las diferentes opciones de pago que se ofrecian, optd por la no subrogacion en el
préstamo al promotor, cosa que finalmente si hicieron.

En definitiva, en este caso también podemos decir que, a los efectos que nos ocupan, los demandantes
deben asumir la misma posicion que la persona con conocimientos especializados a la que contrataron para que les
representara negociando tanto la compra del inmueble como su financiacion. En consecuencia, siendo clara y
sencilla la redaccion de la clausula, de adecuada comprension por persona con conocimientos técnicos en el sector,
es légico y razonable concluir que cuando finalmente escogid la subrogacion en el préstamo al promotor lo hizo con
conocimiento, y las consecuencias de su conocimiento deben ser asumidas por los demandantes en su relaciéon con
la demandada.

Sentado todo lo anterior, procede la desestimacién del recurso de casacion.

Sexto.

La desestimacion del recurso de casacion conlleva que las costas procesales devengadas por el mismo
hayan de ser impuestas a la parte recurrente.
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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.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Casimiro, Daniel, Amalia y Maria Inés contra la
sentencia dictada en fecha 28 de enero de 2020 por la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 6.%), en el rollo de
apelacion 651/2018, dimanante del procedimiento ordinario n.° 1361/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Malaga

2.%- Imponer las costas procesales del recurso de casacion a la parte recurrente, con pérdida del deposito
constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de

apelacion remitidos.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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