-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 182/2018 - ECLI: ES:TS:2018:182

Id Cendoj: 28079110012018100041

Sede: Madrid
Seccion: 1

N° de Recurso: 1934/2015
N° de Resolucion: 43/2018
Procedimiento: Civil

Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 43/2018

Fecha de sentencia: 29/01/2018

Tipo de procedimiento: CASACION

Numero del procedimiento: 1934/2015

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 17/01/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo
Procedencia: AUD. PROVINCIAL DE ASTURIAS. SECC. 1.2
Letrado de la Administracién de Justicia: [lmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez Guiu
Transcrito por: RSJ

Nota:

CASACION nim.: 1934/2015

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo
Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez Guiu
TRIBUNAL SUPREMO
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Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

En Madrid, a 29 de enero de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1.2, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos
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ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo. El recurso fue interpuesto por Elena , representada por
la procuradora Amalia del Gado Cid y bajo la direccion letrada de Manuel Pérez Pefia. Es parte recurrida la
entidad Banco Popular Espafol, S.A., representada por la procuradora Maria José Bueno Ramirez y bajo la
direccidn letrada de Juan Barthe Marco.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Noelia Alonso Corao, en nombre y representacion de Elena , interpuso demanda de juicio
ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo, contra la entidad Banco Popular Espafol, S.A.,
para que se dictase sentencia:

«por la que: 1) Declare la nulidad de la cldusula sita en el folio 2 de las escrituras donde se recoge una clausula
4. Limites de variabilidad del tipo de interés que establece lo siguiente: "Las partes acuerdan que, a efectos
obligacionales, el tipo resultante de la revision del tipo de interés aplicable, sea este el ordinario o el sustitutivo,
no podra ser inferior al 4,300% nominal anual ni superior al 12,500% nominal anual".

2) Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento».

2. El procurador Salvador Suarez Saro, en representacion de la entidad Banco Popular Espafiol S.A., contestd
a la demanda y pidié al Juzgado dictase sentencia:

«por la que se desestimen integramente los pedimentos contenidos en el escrito de demanda, absolviendo a
Banco Popular Espafiol S.A., con expresa imposicion de costas a la parte demandante».

3. El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo dictd sentencia con fecha 3 de noviembre de 2014, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«Fallo: Que estimando integramente la demanda interpuesta por Elena (sic) frente a Banco Popular Espafiol,
S.A. se declara la nulidad de la clausula Tercera bis) 4.2 del contrato suscrito entre las partes el 8 de marzo
de 2007 en la que se establecen los limites de variacién del tipo de interés entre un maximo de 12,500% y un
minimo del 4,300%. Se imponen las costas a la parte demandadan.

SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de la entidad Banco
Popular Espariol S.A.

2. Laresolucién de este recurso correspondid a la seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Asturias, mediante
sentencia de 15 de mayo de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Que estimando el recurso de apelaciéon formulado por "Banco Popular S.A." contra la sentencia de fecha
3 de noviembre de 2014 dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Oviedo en el Juicio Ordinario 178/2014,
debemos acordar y acordamos revocarla para en su lugar declarar no haber lugar a realizar ninguno de los
pronunciamientos solicitados por la actora Dofia Elena , todo ello sin hacer expresa imposicion de las costas
causadas en una y otra instancia». TERCERO. Interposicion y tramitacién del recurso de casacién

1. La procuradora Noelia Corao Alonso, en representacion de Elena , interpuso recurso de casacién ante la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 1.2.

El motivo del recurso de casacion fue:

«1°) Infraccién de los arts. 1,5y 7 LCGC, arts. 3.2 y 4.2 Directiva 14/1993, art. 10.1 a) LCU, art. 82 LGDCU,
OM mayo de 1994 y art. 48.2 Ley 41/2007 ».

2. Por diligencia de ordenacion de 17 de junio de 2015, la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1.2, tuvo por
interpuesto el recurso de casacién mencionado, y acordé remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal
Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Elena , representada por la
procuradora Amalia del Gado Cid; y como parte recurrida la entidad Banco Popular Espafiol, S.A., representada
por la procuradora Maria José Bueno Ramirez.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 25 de octubre de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:
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«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Elena contra la sentencia
dictada, el dia 15 de mayo de 2015 por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 1.2), en el rollo de apelacion
n.° 3/2015, dimanante del juicio ordinario n.° 178/2014, del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Oviedo».

5. Dado traslado, la representacién de la entidad Banco Popular Espafol S.A., presentd escrito de oposicién
al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para votacidn y fallo el dia
17 de enero de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos relevantes acreditados en
lainstancia. El 8 de marzo de 2007, Elena concertd con Banco Popular Espafiol, S.A. un contrato de préstamo
hipotecario de 96.000 euros. El interés pactado era fijo del 4,500% durante el primer afo, y a partir de entonces
era variable, resultado de aplicar un diferencial del 1,250% al interés de referencia, que era el Euribor a un afio.

El contrato contenia la cldusula «TERCERA BIS 4», con el siguiente tenor literal:

«LIMITE A LA VARIACION DEL TIPO DE INTERES APLICABLE. Las partes acuerdan que, a efectos
obligacionales, el tipo resultante de la revision del tipo de interés aplicable, sea éste el ordinario o el sustitutivo,
no podrd ser inferior al CUATRO CON TRESCIENTOS POR CIENTO (4,300%) nominal anual ni superior al DOCE
CON QUINIENTOS POR CIENTO (12,500%) nominal anual». Durante los nueve primeros meses de la segunda
anualidad, el interés variable fue siempre superior al limite inferior pactado, por lo que no resulté de aplicacién
la clausula suelo. Fue después cuando el interés de referencia bajé drasticamente, y el banco aplicé el limite
inferior del 4,300%.

2. Elena interpuso una demanda contra Banco Popular, en la que pedia la nulidad de la resefiada clausula
(suelo y techo), por abusiva y falta de trasparencia.

3. El juzgado de primera instancia estimé la demanda, aprecio la falta de trasparencia de dicha clausula suelo
y su abusividad, y declaré la nulidad de la cladusula « TERCERA BIS 4».

4. Apelada la sentencia de primera instancia, la Audiencia estima el recurso y absuelve al banco demandado. La
sentencia de apelacién entiende que la ubicacién de la cldusula cuestionada, en «un apartado individualizado»
y la forma en que estd redactada (la rubrica en negrita y lo relevante del texto también destacado en negrita),
«hace que la impresion de la repetida clausula aparezca revestida de los elementos graficos suficientes para
gue pueda ser conocida por el consumidor y consecuentemente tomada en consideracién a la hora de formar
su decisién contractual». Luego afiade que a la vista de la evolucién del Euribor, en los nueve primeros meses el
interés variable fue superior al suelo convenido, sin que este se comportara como interés fijo, lo que «posibilita
que el contrato se desenvuelva como un préstamo sujeto a interés variable durante los 9 primeros meses de
vida».

5. La sentencia de apelacion es recurrida en casacion por la demandante, sobre la base de un unico motivo.
SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo . El motivo se ampara en la infraccién, entre otras normas, del art. 4.2 Directiva
13/1993 y el art. 82 LGDCU, y denuncia la infraccion de la jurisprudencia sobre el control de trasparencia de las
clausulas introducidas en contratos con consumidores, que se refieran a elementos esenciales del contrato.
Entre otras cuestiones, el recurso llama la atencion de que la Audiencia centra su enjuiciamiento unicamente
en la presentacion formal de la clausula, y no toma en consideracion la ausencia de informacion previa.

Procede estimar el motivo por las razones gque exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo primero . Se estima el motivo en lo que respecta a la infraccion de la jurisprudencia
sobre el control de trasparencia y las exigencias que conlleva, entre las que se encuentra la informacién
precontractual.

Conforme alajurisprudencia establecida tras la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y muchas otras posteriores
(entre otras, 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 , y 705/2015, de 23 de diciembre ), el control de trasparencia tiene su justificacion
en el art. 4.2 de la Directiva 93/13, segun el cual el control de contenido no puede referirse «a la definicién
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten
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de manera clara y comprensible». Esto es, cabe el control de abusividad de una clausula relativa al precio y
a la contraprestacion si no es transparente.

De tal forma que, como afirma la sentencia 241/2013, de 9 de mayo :

«[El control de transparencia] como parametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es,
fuera del ambito de interpretacién general del Cédigo Civil del 'error propio’ o 'error vicio', cuando se proyecta
sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto la 'carga econémica’ que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad
o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacidn econédmica que se quiere obtener, como la 'carga
juridica' del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion
o desarrollo del mismon».

Esta jurisprudencia se encuadra, en lo que respecta al fundamento y al alcance del control de trasparencia,
en la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), principalmente en las SSTJUE de
30 de abril de 2014 (caso Kasler), 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo) y 26 de enero de 2017
(caso Gutiérrez Garcia).

La STJUE de 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo), después de recordar que «el control de
transparencia material de las clausulas relativas al objeto principal del contrato procede del que impone el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 » (ap. 49), afiade:

«. Ahora bien, a este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que reviste una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracidn. El consumidor decide si desea quedar vinculado por
las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacién
(sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44).

»l Por lo tanto, el examen del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, de
una clausula contractual relativa a la definicién del objeto principal del contrato, en caso de que el consumidor
no haya dispuesto, antes de la celebracion del contrato, de la informacién necesaria sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracién, esta comprendido dentro del ambito de aplicacion de
la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular».

3. Para llevar a cabo el control de trasparencia, resulta muy importante no perder de vista su razén de ser, tal
y como lo afirma la sentencia 171/2017, de 9 de marzo :

«La ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo , era basicamente que la ausencia de una informacién
suficiente por parte del banco de la existencia de la clausula suelo y de sus consecuencias en el caso en
que bajara el tipo de referencia mas alla de aquel limite, y la inclusion de tal clausula en el contrato de forma
sorpresiva, oculta entre una profusion de clausulas financieras, provoca una alteracion subrepticia del precio
del crédito, sobre el que los prestatarios creian haber dado su consentimiento a partir de la informacion
proporcionada por el banco en la fase precontractual. De tal forma que un consumidor, con la informacion
suministrada, entenderia que el precio del crédito estaria constituido por el tipo de referencia variable mas el
diferencial pactados.

»Si partimos de la base de que, incluso en los contratos de adhesién con consumidores, rige la autonomia de
la voluntad de los contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto presupone la plena capacidad
de eleccién entre las diferentes ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor
tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacion antes de
la celebracién del contrato. Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio econémico
del contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente
conocida por el consumidor. En caso de que por un defecto de transparencia las clausulas relativas al objeto
principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, faltaria la base para la
exclusién del control de contenido, que es la existencia de consentimiento.

»Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracién de como una clausula contractual
ha podido afectar al precio y a su relacién con la contraprestacion de una manera que pase inadvertida al
consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econémico que
creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la informacién que aquel le proporcioné».

En las sentencias 464/2013, de 8 de septiembre ,y 367/2017, de 8 de junio , hemos advertido que, en funcién
de esa finalidad o razén de esta exigencia de trasparencia, la lectura de la escritura publica y, en su caso, el
contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario,
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Pero, como también hemos puntualizado en la sentencia

De tal forma que, aunque en ese momento la consumidora
pudiera ser consciente, merced a cdmo se redacto la clausula, de que el interés variable estaba afectado por
una clausula suelo, no tenia margen de maniobra para buscar otro tipo de financiacién, con la misma o con otra
entidad, sin frustrar la compra concertada para ese dia. Es por ello que la informacién precontractual cumple
una funcion tan relevante. Bastaba que se acreditara que la informacion contenida en la clausula «TERCERA
bis» le habia sido comunicada y explicada a la prestataria con un minimo tiempo de antelacion al otorgamiento
de la escritura, para que hubiera decidido optar por esa concreta financiacidon con conocimiento del efecto que

i 3s variable por debajo.
As que poner a disposicion de

TERCERO. Costas

1. Estimado el recurso de casacion, no procede hacer expresa condena en costas ( art. 398.2 LEC).

2. La estimacién de la casacion ha supuesto la desestimacidn del recurso de apelacién interpuesto por Banco
Popular, razén por la cual imponemos a la parte apelante las costas generadas por su recurso (art. 398.1 LEC).

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 Elena contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias (seccion 12) de 15 de mayo de 2015 (rollo 3/2015 ), que casamos y dejamos sin efecto.

2.°- Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por Banco Popular Espafiol, S.A. contra la sentencia del
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo de 3 de noviembre de 2014 (juicio ordinario nim. 178/2014).

3.°- No hacer expresa condena de las costas de casacién, e imponer las de apelacién a la parte apelante.
4.°- Devuélvase el deposito constituido para recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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