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En Madrid, a 18 de enero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion interpuesto por
Caixabank S.A., representada por el procurador D. Miguel Angel Montero Reiter, bajo la direccion letrada de D.
Alberto Rojas Rodriguez, contra la sentencia de 7 de junio de 2018, dictada por la Seccién 5.2 de la Audiencia
Provincial de Sevilla, en el recurso de apelacion nim. 3198/2017, dimanante de las actuaciones de juicio
ordinario nim. 380/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 27 de Sevilla, sobre condiciones generales de
la contratacion. Ha sido parte recurrida D. Octavio y D. Pelayo, representados por la procuradora D.2 Noemi
Hernandez Martinez y bajo la direccion letrada de D. Ignacio Javier Fernandez Sanchez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Noemi Hernandez Martinez, en nombre y representacion de D. Pelayo y D. Octavio,
interpuso demanda de juicio ordinario contra La Caixa en la que solicitaba se dictara sentencia:

"en la que:

"1.- Se declare la nulidad PARCIAL, por abusiva de la clausula contenida en la Escritura originaria de 24 de
octubre de 2006, contenida en la clausula tercera de las estipulaciones de dicha escritura, en lo referente a
el tipo minimo del 4% ni superior al 14%, sefialada con la letra d, asi como las limitaciones contenidas en el
anexo primero de la escritura de novacién, de 17 de noviembre de 2009, en el apartado intereses ordinarios
n° 3.7, interés nominal minimo en las revisiones.

"2.- Se condene a la entidad la CAIXA, a restituir a los actores las cantidades que en concepto de interés se
han abonado indebidamente y cobrado en exceso, en virtud de la estipulacién impugnada, desde la fecha de
24 de octubre de 2006, y posteriormente desde la fecha de novacion, 17 de noviembre de 2009, hasta la fecha
en la que fue suprimida voluntariamente por las cajas, fecha en la que se dejé de aplicar la clausula suelo.
Cantidad que se determinara mediante la operacién aritmética de calcular el interés del capital pendiente al
tipo de Euribor mds un punto desde esa fecha restandola de la cantidad efectivamente abonadas, hasta el
momento en el que efectivamente se ejecute.

"3.- Todo ello, con imposicién, en caso de oposicion, de las costas generadas a la parte demandada.”

2.- La demanda fue presentada el 4 de marzo de 2016 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 27 de
Sevilla, se registré con el nim. 380/2016. Una vez admitida a tramite, se emplaz6 a la parte demandada.

3.- El procurador D. Mauricio Gordillo Alcala, en representacién de Caixabank S.A., contest6 a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la demanda y la condena en costas a la parte
actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 27
de Sevilla dicté sentencia de fecha 2 de noviembre de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

"Que desestimando la demanda interpuesta por la Procuradora Hernandez Martinez en nombre y
representacion de don Pelayo y don Octavio contra Caixabank, la debo absolver y absuelvo de todos los
pedimentos contenidos en la misma.

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representaciéon de D. Pelayo y de D.
Octavio .

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla, que lo
tramité con el nimero de rollo 3198/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
7 de junio de 2018, cuya parte dispositiva establece:

"Que estimando el recurso de apelacién interpuesto y revocando la sentencia que, con fecha 2 de noviembre
de 2.016, dict6 el Juzgado de Primera Instancia numero 27 de esta ciudad, en los autos de juicio ordinario de
que el presente rollo dimana, debemos declarar y declaramos la nulidad de la llamada clausula suelo inserta
en la escritura publica de préstamo hipotecario que es objeto de los mismos, condenando a la demandada,
Caixabank, a que devuelva a los demandantes, Don Pelayo y Don Octavio , las cantidades que, desde un
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primer momento, abonaron éstos en aplicacién de dicha clausula, con los intereses legales de las mismas,
desde las fechas de su abono, sin que se haga imposicion de las costas causadas en ambas instancias”.

TERCERO .- Interposicidn y tramitacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion

1.- El procurador D. Mauricio Gordillo Alcala, en representacién de Caixabank S.A., interpuso recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"Unico .- La sentencia recurrida infringe el art. 217.1 y 7 LEC en relacién con el art. 469.1.2° LEC, sobre la
inversion de la carga de la prueba de la condicién de consumidor de los prestatarios e infraccién del principio
de la carga y de la facilidad probatoria."

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- La sentencia recurrida contraviene la jurisprudencia del Excmo. Tribunal Supremo sentada en la
sentencia de 5 de abril de 2017, e infringe el art. 3 TRLGDCU, en relacién con el art. 471.1 y 3 LEC, al no ostentar
los prestatarios la condicion de consumidores pues el destino del préstamo no es de consumo.

"Segundo.- La sentencia recurrida contraviene lo dispuesto en el art. 477.1 LEC, por vulneracién de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sentada por las sentencias de 15 de noviembre de 2017, 24 de marzo de
2015, y 9 de mayo de 2013, e infraccion de las normas contenidas en los articulos 5y 7 de la LCGC, por la
incorrecta aplicacion del control de incorporacion.”

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 la Sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 15 de septiembre de 2021,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion y el recurso extraordinario por infraccidon procesal interpuesto por la
representacion procesal de Caixabank S.A. frente a la sentencia de 7 de junio de 2018 por la Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccion 5.2), en el rollo de apelacién n.° 3198/2017, dimanante del juicio ordinario n.°
380/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 27 de Sevilla".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacién y fallo el 12 de enero
de 2022, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 24 de octubre de 2006, D. Pelayo y D. Octavio suscribieron con monte de Piedad y Caja de Ahorros de
Huelvay Sevilla (actualmente, Caixabank S.A.) un contrato de préstamo hipotecario por importe de 370.000 € a
interés variable, si bien con una cldusula de limitacion a la variabilidad de dicho interés (cldusula suelo) del 4%.

El 17 de noviembre de 2009 ambas partes firmaron una escritura de novacién modificativa del anterior contrato,
con una ampliacidn del capital prestado, manteniendo el mismo interés variable, pero con una cldusula suelo
del 4,98%.

El 7 de agosto de 2015, la prestamista dejé de aplicar la clausula suelo, que modificé por Euribor mas 1,24%.

2.- Los Sres. Pelayo y Octavio formularon una demanda contra Caixabank en la que solicitaron la nulidad
de las dos clausulas suelo pactadas y la devolucidn de las cantidades cobradas como consecuencia de su
aplicacion.

3.- Previa oposicion de la parte demandada, la sentencia de primera instancia desestimo la demanda, al
considerar que los demandantes no tenian la condicién legal de consumidores, puesto que aunque una de
las fincas hipotecadas fuera una vivienda, la finalidad del préstamo fue la financiacion de la adquisicién de
un local comercial para su explotacidn empresarial. Por lo que resultaban improcedentes los controles de
transparencia y abusividad postulados en la demanda.

4.- El recurso de apelacion interpuesto por los demandantes fue estimado por la Audiencia Provincial por las
siguientes razones: (i) la entidad demandada no ha probado que la finalidad del préstamo fuera empresarial;
(i) en todo caso, las cldusulas controvertidas no superan el control de incorporacién, porque no consta que se
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entregara a los prestatarios la oferta vinculante exigida por la Orden de 5 de mayo de 1994, ni que el notario
hiciera una advertencia especifica al efecto.

5.- La parte demandada formulé un recurso extraordinario por infraccion procesal y un recurso de casacion.
Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.- Unico motivo de infraccién procesal. Prueba de la condicién de consumidor

1.- El 4nico motivo de infraccién procesal se formula al amparo del art. 469.1. 2° LEC y denuncia la infraccién
del art. 217.1y 7 LEC, en cuanto a la carga de la prueba de la cualidad legal de consumidor.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente, que la Audiencia Provincial
infringe el mencionado precepto al considerar que es al prestamista a quien corresponde acreditar que los
prestatarios no son consumidores, cuando dicha carga compete a los prestatarios que afirman tener dicha
cualidad.

TERCERO.- Decisién de la sala. La prueba de la condicién de consumidor

1.- Como declaramos en la sentencia 436/2021, de 22 de junio, ni la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre
contratos celebrados con consumidores, ni la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
1984 (vigente cuando se celebro el contrato original), ni el TRLCU de 2007 (vigente ya a la fecha de novacién),
ni tampoco la jurisprudencia del TJUE o de esta sala, establecen reglas especificas sobre la carga de la prueba
de la condicién de consumidor, porque dicha cualidad legal no se puede fijar de manera aprioristica, sino que,
por su caracter objetivo, habrd de atenderse de forma esencial a la finalidad profesional o particular de la
operacién objeto del contrato. Es decir, habra que estar a las circunstancias de cada caso.

Como recordé la STJUE de 14 de febrero de 2019, C-630/17 (asunto Anica Milivojevic v. Raiffeisenbank St.
Stefan-Jagerberg-Wolfsberg eGen):

"El concepto de "consumidor” [...] debe interpretarse de forma restrictiva, en relacion con la posicion de esta
persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la situacién subjetiva
de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador econdmico respecto de otras (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de enero de
2018, Schrems, C-498/16, EU:C:2018:37, apartado 29 y jurisprudencia citada)".

La Unica regla al respecto podria formularse a sensu contrario: si no constara que el bien o servicio objeto del
contrato se destinara a una actividad empresarial o profesional, no podria negarse la cualidad de consumidora
ala persona que, subjetivamente, retna los requisitos para ello: ser persona fisica o persona juridica sin animo
de lucro.

2.- En este caso, segun la propia parte prestataria, un tercio del préstamo se destiné a la cancelacién de un
préstamo previo sobre una vivienda y los dos tercios restantes a la adquisiciéon de un local comercial y una
plaza de garaje anexa.

Como expresamos en la sentencia 224/2017, de 5 de abril, las Directivas sobre proteccidn contractual de
consumidores (bdsicamente, las Directivas 93/13/CEE, 1999/44/CE, y 2011/83/UE, de 25 de octubre de 2011,
no abordan en su articulado el problema de los contratos mixtos o con doble finalidad (profesional y particular).
Si bien, el considerando 17 de la ultima de las Directivas citadas aclara que, en el caso de los contratos con
doble finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la
actividad comercial de la personay el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto general
del contrato, dicha persona debera ser considerada como consumidor.

Ante la ausencia de una norma expresa en nuestro Derecho nacional, resulta adecuado seguir el criterio
interpretativo establecido en ese considerando de la Directiva, que ademas ha sido desarrollado por la
jurisprudencia comunitaria. Asi, en la STJCE de 20 de enero de 2005 (asunto C-464/01) se considerd que el
contratante es consumidor si el destino comercial es marginal en comparacion con el destino privado; es decir,
no basta con que se actue principalmente en un dmbito ajeno a la actividad comercial, sino que es preciso
que el uso o destino profesional sea minimo (“insignificante en el contexto global de la operacion de que se
trate", en palabras textuales de la sentencia).

De manera mas explicita, si cabe, la STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 ( Maximilian Schrems), indic6:

"32 Por lo que respecta, mas concretamente, a una persona que celebra un contrato para un uso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto, tan sélo es parcialmente ajeno a
ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado que podria ampararse en dichas disposiciones Unicamente en el
supuesto de que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que
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pudiera considerarse marginal y, por tanto, sélo tuviera un papel insignificante en el contexto de la operacion,
considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera celebrado el contrato (véase, en este sentido, la
sentencia de 20 de enero de 2005, Gruber, C-464/01, EU:C:2005:32, apartado 39)".

3.- Desde ese punto de vista no cabe considerar que la finalidad profesional fuera marginal o tuviera un papel
insignificante en el contexto de la operacion. Por el contrario, al ser predominante la finalidad empresarial en
el contrato litigioso, los prestatarios no pueden tener la cualidad legal de consumidores.

Tampoco se ha acreditado que la finalidad fuera meramente inversora. Al contrario, constando en las
actuaciones datos que indican claramente la finalidad empresarial predominante del préstamo, como es que
la mayor parte del capital se destiné a adquirir un local de negocio cuyo objeto tipico es el desarrollo de una
actividad profesional o empresarial, un hecho excepcional como es que el mencionado inmueble no fuera a
destinarse a tal finalidad debe ser probado, y la falta de prueba de tal hecho excepcional ha de perjudicar a
quien basa su pretensién en su condicién de consumidor.

4.- Como consecuencia de lo expuesto, el recurso extraordinario por infraccion procesal debe ser estimado.
Y de acuerdo con lo previsto en el apartado 7° de la Disposicion Final Decimosexta LEC, procede dictar
nueva sentencia, teniendo en cuenta, en su caso, lo que se hubiere alegado como fundamento del recurso de
casacion.

CUARTO.- Nueva sentencia. Desestimacion del recurso de apelacién

1.- En la demanda se ejercité la acciéon de nulidad de las clausulas suelo por falta de transparencia y
subsiguiente abusividad, bajo la premisa de que se trataba de un contrato de consumo. Por lo que descartada
dicha premisa, tales controles de transparencia y abusividad resultan improcedentes.

2.- En cuanto al control de incorporacion, como hemos declarado en las sentencias 241/2013, de 9 de mayo,
y 314/2018, de 28 de mayo, 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 celebracién del contrato la
existencia de la condicién general controvertida y, en segundo lugar, que la misma tenga una redaccién clara,
concreta y sencilla, que permita una comprensién gramatical normal.

En el caso de las denominadas cldusulas suelo, en principio y salvo prueba en contrario, su inclusion en la
escritura publica y su lectura por el notario o, 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 no ofrece
duda. Es decir, respecto de esta modalidad concreta de condiciones generales de la contratacion, en la practica
solamente no superarian el control de inclusidn cuando se considere probado que el adherente no pudo tener
conocimiento de su existencia (porque no se incluyd en la escritura publica, sino en un documento privado
anexo que no se le entregd, o porque el notario no leyd la escritura, por poner dos ejemplos de casos que han
sido resueltos por la sala).

3.- Como tales circunstancias no concurren en este caso, desde el punto de vista de la cognoscibilidad a
que haciamos antes referencia, no podemos compartir la conclusion de la sentencia recurrida sobre la no
superacion del control de incorporacion, en los términos de los arts. 5y 7 LCGC, puesto que los demandantes
tuvieron posibilidad real y efectiva, con un minimo de diligencia, de conocer la existencia de la clausula suelo.

4.- Como consecuencia de ello, debe desestimarse el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes
y confirmarse la sentencia de primera instancia.

QUINTO.- Costas y depdsitos

1.- La estimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal comporta que no proceda hacer expresa
imposicion de las costas causadas por el mismo, segun establece el art. 398.2 LEC. Y al ser innecesario el
examen del recurso de casacién, tampoco procede hacer expresa imposicion de sus costas.

2.- La desestimacion del recurso de apelacion implica que deban imponerse sus costas a la parte apelante,
conforme previene el art. 398.1 LEC.

3.- Igualmente, debe acordarse la devolucién de los depdsitos constituidos para los recursos extraordinario
por infraccion procesal y de casacion y la pérdida del prestado para el recurso de apelacién, a tenor de la
Disposicion adicional 153, apartados 8 y 9, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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1.°- Estimar el recurso extraordinario por infraccién procesal formulado por Caixabank S.A. contra la sentencia
de 7 de junio de 2018, dictada por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el Recurso de
Apelaciéon nim. 3198/2017.

2.°- Desestimar el recurso de apelacion formulado por D. Pelayo y D. Octavio contra la sentencia
nam. 239/2016, de 2 de noviembre, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 27 de Sevilla, que
confirmamos.

3.°- No hacer expresa imposicién de las costas causadas por los recursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacion.

4.°- Imponer a D. Pelayo yD. Octavio las costas del recurso de apelacion.

5.%- Ordenar la devolucién de los depdsitos constituidos para los recursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacion y la pérdida del prestado para el recurso de apelacion.

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

Asi se acuerda y firma.
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