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1. AISLAR EL PROBLEMA

El problema abordado en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim.
673/2018, de 29 de noviembre de 2018, Rec. 1290/2016, es la eventual nulidad, por
abusiva, de una clausula suelo, examinando si cumple los requisitos de transparencia.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS

El 13 de noviembre de 2006, Banco Popular concertd un préstamo hipotecario con el
ahora recurrente, con un interés variable, Euribor méas un diferencial de 1,25%. Respecto
de este interés variable, la escritura contenia una cldusula con unos limites a la variacion
del tipo de interés aplicable del 4,1% (suelo) y el 12,5% (techo).

El prestatario interpuso demanda de juicio ordinario contra la entidad, persiguiendo: la
declaracién de nulidad, por abusiva, de la resefiada clausula suelo porque entendia que
habia sido introducida con falta de transparencia; la condena a la devolucion de las
cantidades que se hubieran cobrado en virtud de la condicion declarada nula, mas el

! La primera fue STS de 9 de marzo de 2017, véase AGUERO ORTIZ, A., “Clausula suelo transparente
por quedar probado que el consumidor tuvo un conocimiento de la misma: ;existe alguna diferencia entre
el control de transparencia y la evaluacion del consentimiento?”, Centro de Estudios de Consumo, marzo
2017 ,http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/CONTRATACION BANCARIA/contratosfinancier
os/sts-transparencia-suelo-v2.pdf

* Trabajo realizado bajo la tutela del Prof. D. Angel Carrasco Perera en el marco del Proyecto concedido
por Beca de colaboracion en el Departamento de Derecho Civil e Internacional Privado de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo (UCLM) por el Ministerio de Educacidn, Cultura y Deporte.
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interés legal desde la fecha que se le declare incursa en mora; asi como al pago de las
costas.

EN PRIMERA INSTANCIA: se desestimo integramente la demanda, puesto que en la
propia demanda el actor ponia de manifiesto lo siguiente:

“(D)urante 24 mensualidades el Banco no aplica la clausula suelo a mi representado;
y no la aplica porque mi patrocinado pact6 verbalmente con el director de la sucursal
bancaria su no aplicaciéon durante toda la vida del préstamo. Es mas si no hubiera
existido tal pacto mi mandante jaméas hubiese contratado este préstamo, ya que tenia
otra oferta (...) que le hubiese salido mejor”.

El Juzgado considerd que esta alegacidn suponia reconocer que conocia de la existencia
de la clausula suelo, lo que excluye la falta de transparencia. Afiade que, si lo que habia
era un pacto de que no se aplicara, podia haber pretendido su cumplimiento pero no la
nulidad de la clausula por falta de transparencia.

EN SEGUNDA INSTANCIA: La AP de Murcia (Seccion 4.2) desestima el recurso,
confirmando integramente la sentencia recurrida. Nuevamente atendiendo a las
alegaciones del recurrente, razona que la existencia del pacto de no aplicacion demuestra
que conocia la existencia de la clausula.

Asimismo, destaca que ese pacto se realiz6 al contratar el préstamo, pues el propio
demandante aduce que de no haber existido no lo hubiera contratado, ya que tenia otras
ofertas, demostrando que fue informado de la existencia de la clausula suelo y que pudo
evaluar sus consecuencias econdémicas Y juridicas. La Audiencia vuelve a sefialar que la
accion que deberia haber ejercitado seria la accion derivada del incumplimiento del
resefiado pacto verbal, no la nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia.

Frente a la sentencia de apelacién, el demandante interpuso recurso extraordinario por
infraccion procesal, sobre la base de un motivo (infraccion del art. 217 LEC), y recurso
de casacién, articulado en tres motivos (infraccion del art. 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE vy el art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de
Consumidores y Usuarios; infraccion del art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE y el art.
82.2 LGDCU en relacion con el art. 9 del citado texto legal y jurisprudencia que lo
desarrolla; e infraccion del art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE).

EL TRIBUNAL SUPREMO: Desestima los recursos de casacion y extraordinario por
infraccién procesal, con imposicion de costas a la parte recurrente.
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3. FUNDAMENTACION DE LA RESOLUCION

Sobre la supuesta infraccion del art. 217 LEC en cuanto a la aplicacion de las reglas de la
distribucion del onus probandi, este motivo es desestimado porque la sentencia recurrida
no ha aplicado las reglas de la carga de la prueba contenidas en el art. 217 LEC para
concluir que las partes pactaron la clausula suelo, sino que entiende acreditado que el
demandante conocia la existencia de la clausula suelo y sus consecuencias a partir de las
propias alegaciones contenidas en la demanda.

Por otra parte, en lo concerniente al recurso de casacion:

- En primer lugar, denuncia la infraccion del articulo 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE vy el articulo 82.1 LGDCU, segun el cual se consideraran abusivas
las clausulas no negociadas individualmente.

- El motivo segundo denuncia la infraccion del articulo 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE y el articulo 82.2 LGDCU, por el que “el empresario que afirme
que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la
carga de la prueba”, en relacion con el art. 9 del mismo texto legal (sobre la
proteccion de los derechos de los consumidores por los poderes publicos, que
engloba los servicios bancarios), y la jurisprudencia que los desarrolla; sefialando
que “para que la clausula suelo cuya nulidad se pidié quede excluida del control
de abusividad es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las
razones excepcionales que le llevaron a negociarla individualmente con ese
concreto consumidor”.

Ambos motivos son desestimados, indicando el TS que en ellos “el recurrente incurre en
la falacia denominada peticion de principio” al denunciar que la sentencia recurrida ha
apreciado indebidamente que la clausula suelo fue negociada individualmente y por ello
quedaba fuera del control de abusividad, cuando, en palabras de esta Sala, “la razon de la
desestimacion de la demanda no es esta, sino que a la vista de lo alegado en la propia
demanda se entiende acreditado que el demandante, al tiempo de la firma de la escritura
de préstamo hipotecario, conocia la existencia de la clausula suelo y sus consecuencias,
de lo que la sentencia recurrida infiere que se cumplieron las exigencias de transparencia”.

- Por ultimo, denuncia la infraccion del art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE vy la
jurisprudencia contenida en las SSTS
1916/2013, 138/2015, 139/2015 y 265/2015, al no haber apreciado el
incumplimiento de las exigencias de transparencia.

Este motivo es también desestimado, dado que “la sentencia recurrida se acomoda a la
jurisprudencia establecida tras la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y otras posteriores
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(entre ellas, la 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)”.

Con cita de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, encuadrada en la doctrina del TJUE,
entre el objeto del control de transparencia se encuentra “que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez (...) la ‘carga economica’ que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de
la prestacion econdémica que se quiere obtener”.

En la misma linea argumentativa, la STJUE de 21 de diciembre de 2016 destaca la
fundamental importancia de la disposicion por parte del consumidor, antes de la
celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion, para asi decidir si quiere quedar vinculado por tales
condiciones.

Por consiguiente, de acuerdo con lo expuesto en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo,
haciendo referencia a la sentencia 241/2013, de 9 de mayo: "la ausencia de una
informacidn 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”, siendo
preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de las
condiciones de la contraprestacion antes de la celebracion del contrato para su plena
capacidad de eleccion entre las diferentes ofertas.

En el supuesto que nos ocupa, el TS, teniendo en cuenta lo que aducia el propio
demandante en su demanda, determina que: la sentencia recurrida se acomoda a esta
doctrina, al entender acreditado que antes de concertar el contrato el consumidor conocia
la existencia de la clausula suelo y de todas sus implicaciones en la vida del contrato,
razon por la cual parece haber pactado con el director de la sucursal bancaria su no
aplicacion durante toda la vida del contrato, considerando l6gico que las anteriores
instancias concluyan que el cliente conocia la existencia de la clausula suelo y sus efectos
en la economia del contrato debido a que el demandante afirma que si no hubiera existido
tal acuerdo verbal con la entidad bancaria no hubiera perfeccionado el contrato de
préstamo hipotecario con ésta, “ya que tenia otra oferta (...) que le hubiese salido mejor™.

Para finalizar, coincide con la sentencia recurrida en que el incumplimiento del alegado
pacto verbal es una cuestion ajena a la controvertida en este procedimiento.
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4. CONCLUSIONES

La razdn de la desestimacion de la demanda es que a la vista de lo alegado en
la propia demanda se entiende acreditado que el demandante, al tiempo de la
firma de la escritura de préstamo hipotecario, conocia la existencia de la
clausula suelo y sus consecuencias, de lo que se infiere que se cumplieron las
exigencias de transparencia.

Si habia un pacto de no aplicacion, la accion que deberia haber ejercitado seria
la accion derivada del incumplimiento del resefiado pacto verbal, no la nulidad
de la cldusula suelo por falta de transparencia.

A mi parecer, tal vez no fuese la alegacion mas adecuada, sin embargo,
desconocemos si el demandante realmente conocia cuales eran las
consecuencias de la clausula suelo, lo Gnico evidente es que no queria su
aplicacion. Por otra parte, dichas manifestaciones pueden ser interpretadas “a
sensu contrario”, entendiendo que el consumidor no pudo realizar una
comparacion fundada entre las distintas ofertas puesto que al tiempo de realizar
la comparacion no tenia un conocimiento real de la trascendencia econémica y
juridica de las clausulas del contrato ofertado, por lo que procederia la
declaracion de nulidad, por abusiva, de la resefiada clausula suelo.
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