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SUMARIO:

Préstamo hipotecario. Condiciones generales de la contratacion. Clausula suelo. Suficiencia de la
informacién precontractual. La demanda que dio inicio al procedimiento solicité la nulidad de la clausula
suelo del préstamo hipotecario y la condena del banco demando a devolver las cantidades abonadas
indebidamente en aplicacién de esa clausula suelo. El control de transparencia no se agota en el mero
control de incorporacién, sino que supone un plus sobre el mismo. No solo es necesario que las clausulas
estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de
criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias econdémicas. El control de transparencia excluye que,
en contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga econémica que el contrato
supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido, mediante la inclusién de una condicion
general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econémica le pasé
inadvertida, porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se le facilit6 la informacién clara 'y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula. Tanto la jurisprudencia
nacional como la comunitaria han resaltado la importancia que para la transparencia en la contratacién con
los consumidores tiene la informacién precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se
adopta la decision de contratar. En el presente caso, la Audiencia declara que la demandante, ahora
recurrente, fue informada de la existencia del limite inferior a la variabilidad del interés en tres ocasiones, en
el proceso previo a la firma de la escritura de préstamo. En una conversacion telefénica, una semana antes
de la firma de la escritura de préstamo hipotecario, el gestor del banco expresamente mencioné la existencia
de una clausula suelo del 2,25%. Con estos hechos declarados probados, no es posible contrariar la
valoracion juridica de la sentencia recurrida sobre el cumplimiento de las exigencias de transparencia, en
cuanto que consta que con antelacion suficiente la recurrida fue informada del suelo y en unos términos que
permitian conocer sus consecuencias juridicas y econémicas.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil
Sentencia num. 638/2022

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 4 de octubre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacién
por la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 3 de Rubi. Es parte recurrente Otilia, representada por el
procurador Carlos Paloma Marin y bajo la direccién letrada de Joaquim Colomer Gasulla. Es parte recurrida la
entidad Banco Santander S.A. (antes Banco Popular Espafiol, S.A.), representada por el procurador Eduardo Codes
Feijoo y bajo la direccion letrada de Georgina Prat Llobet.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Tramitacion en primera instancia

1. El procurador Carlos Paloma Marin, en nombre y representacion de Otilia, interpuso demanda de juicio

ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 3 de Rubi, contra la entidad Banco Popular
Espafiol S.A., para que se dictase sentencia por la que:
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"1.- Declare la nulidad de la estipulacién que establece, en el contrato del que se deriva la presente
demanda, el limite a las revisiones del tipo de interés cuyo contenido literal es:

4. LIMITES DE VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES. 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 2,25% nominal anual ni superior al 9,75% nominal anual.

"Dicha estipulacion se incluyé en la CLAUSULA TERCERA BIS.4.

"2.- Condene a la entidad demandada a la devoluciéon a esta parte de todos los euros correspondientes a
los intereses cobrados en exceso en virtud de la clausula suelo de cada una de las dos hipotecas detalladas, y
subsidiariamente, si no se condenara por todas las sumas, se condene a la devolucion de las sumas cobradas en
exceso desde la sentencia del TS de 09 05 2013, en adelante, determinando en ambos casos su cuantia exacta en
ejecucion de sentencia.

"3.- Condene a la entidad demandada al pago de los intereses legales de las sumas cobradas en exceso
sobre las que se reconozca el derecho a devolucion.

"4.- 'Y condene a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento de conformidad a los
razonamientos en el ultimo fundamento juridico de la presente demanda”.

2. El procurador Jaume Lluis Aso Roca, en representacion de la entidad Banco Popular Espafiol S.A.,
contesté a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia:

"por la que desestimen integramente las pretensiones planteadas en el escrito de demanda, con expresa
condena en costas a la parte actora”.

3. El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién niam. 3 de Rubi dicté sentencia con fecha 6 de abril de
2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Estimo la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales Don Carlos Paloma Marin, en
nombre y representacién de Dofa Otilia, contra Banco Popular Espafiol, S.A.

"Primero.- Declaro la nulidad de la cldusula tercera bis 4 de la escritura de préstamo hipotecario de fecha
15 de junio de 2004 que establece lo siguiente: "Limites de Variabilidad del Tipo de Interés Aplicable las partes
acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo resultante de la revisién del tipo de interés aplicable, sea éste el
ordinario o el sustitutivo, no podré ser inferior al 2,25% nominal anual ni superior al 9,75% nominal anual".

"Segundo.- Condeno a Banco Popular Espafiol, S.A. a que abone a Dofa Otilia las cantidades percibidas
como consecuencia de la aplicacién de la clausula suelo desde el 15 de junio de 2004.

"Tercero.- Asimismo condeno a la demandada a abonar a la parte actora el interés legal del dinero desde la
fecha de la demanda, el 27 de abril de 2016, que se incrementara en dos puntos desde la fecha de esta resolucién
hasta su completo pago.

"Cuarto.- Todo ello se entiende con expresa imposicion a la demandada de las costas procesales".

Segundo.

Tramitacion en segunda instancia

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

2. La resolucién de este recurso correspondio a la Seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona
mediante sentencia de 19 de diciembre de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por Banco Popular, S.A. contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nim. 3 Rubi de fecha 6 de abril de 2017, dictada en las actuaciones de las que
procede este rollo, que revocamos y en su lugar desestimamos integramente la demanda, sin hacer especial
imposicién de las costas ni de primera ni de segunda instancia".

Tercero.

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El procurador Carlos Paloma Marin, en representacion de Otilia, interpuso recurso de casacion ante la
Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccién del art. 10 BIS L 26/1984 (vigente en el momento de la contratacion hipotecaria de fecha 15
06 2004), y jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo contenida en la Sentencia del Pleno de la Sala
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Primera de 9 de mayo de 2013, n° 241/2013 y su Auto de aclaraciéon de 3 de junio de 2013, Sentencia de 7 de
noviembre de 2017, n°® 593/2017, y Sentencia de 16 de noviembre de 2017, n® 614/2017.

"2°) Infraccién art. 217 LeCv de la carga de la prueba en relacion con los art. 1, 2, 7, 8, y 9 de la de la Ley
7/98 de Condiciones Generales de Contratacion, y en relacién al art 10 Bis Ley 26/1984, y art 288 medios de prueba,
y art. 386 de las presunciones legales, en su interpretacion dada por la jurisprudencia del TS que se ha citado".

2. Por diligencia de ordenacion de 13 de febrero de 2019, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
15.2) tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordo 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 Otilia, representada por el
procurador Carlos Paloma Marin; y como parte recurrida la entidad Banco Santander S.A. (antes Banco Popular
Espafiol, S.A.), representada por el procurador Eduardo Codes Feijoo.

4. Esta sala dict6 auto de fecha de 10 de noviembre de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Otilia contra la sentencia
de 19 de diciembre de 2018 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15.2) en el rollo de apelacion
n.° 944/2017 dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 327/2016 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
n.° 3 de Rubi".

5. Dado traslado, la representacién procesal de la entidad Banco Santander S.A. presentd escrito de
oposicion al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
15 de septiembre de 2022, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados
en la instancia.

El 15 de junio de 2004, Otilia concertd un contrato de préstamo hipotecario con Banco Pastor (mas tarde,
Banco Popular, y actualmente Banco Santander), por un importe de 168.283 euros, con un interés inicial del 2,50%
aplicable al primer afio, y variable a partir de entonces. El interés era variable estaba referido al Euribor a un afio, y
se preveia afiadir un diferencial de 0,40 puntos (aplicadas unas bonificaciones). Y habia una clausula, la TERCERA
BIS.4, que establecia un limite inferior a la variabilidad del interés del 2,25%. La clausula era del siguiente tenor
literal:

"LIMITES DE VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES. Las partes acuerdan que, a efectos obligacionales,
el tipo resultante de la revisién del tipo de interés aplicable, sea este el ordinario o el sustitutivo, no podra ser inferior
al 2,25% nominal anual ni superior al 9,75% nominal anual".

Fue Otilia quien entré en contacto con el banco, a través de su pagina web. Las gestiones iniciales se
realizaron on-line, pero el 7 de junio de 2004, unos dias antes de la firma de la escritura publica, hubo una
conversacion telefénica del empleado del banco con la Sra. Otilia, que durd 20 minutos, y en la que en el minuto
5.10 se hizo referencia a la existencia de un techo y un suelo del 2,25%. En cualquier caso, con caracter previo a la
formalizacion de la escritura, la prestatario fue informada tres veces sobre la existencia de un limite inferior a la
variabilidad del interés.

2. La demanda que dio inicio al procedimiento solicitd la nulidad de la clausula suelo del contrato de 15 de
junio de 2004 y la condena de Banco Popular a devolver las cantidades abonadas indebidamente en aplicacion de
esa clausula suelo desde la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.

3. La sentencia de instancia estimé integramente la demanda. Entendié que no estaba probado que se
hubiera informado oportunamente a la demandante de la inclusién de la clausula suelo, y por ello la declaré nula y
acordo la devolucion de las cantidades indebidamente abonadas.

4. Recurrida la sentencia en apelacion por el banco, la Audiencia estima el recurso. La Audiencia entiende
acreditado que en la conversacion telefonica del 7 de junio de 2004, la Sra. Otilia fue informada y se enter6 que
habia un limite inferior a la variabilidad del interés del 2,25%, y por ello en la contratacion del préstamo se cumplid
el control de transparencia. La Audiencia emplea el siguiente razonamiento:

"12. El examen del contrato firmado por la demandante el 15 de junio de 2004 aportado como doc. 1 de la
demanda, evidencia que la estipulacion cuestionada se encuentra redactada en un pacto separado (el pacto 4) con
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el titulo limites de variabilidad del tipo de interés aplicable y con una redaccién clara que el limite minimo de
variabilidad es el 2.25% nominal anual.

"13. A ello cabe afiadir que la existencia de la referida clausula, que ya hemos visto que no esta
enmascarada en el contrato y es clara en su redaccion, fue debidamente informada por la entidad financiera en tres
ocasiones en el proceso previo que condujo finalmente a la firma de la escritura publica. Asi, las partes firmaron el
contrato después de que los demandantes tomaran conocimiento de las condiciones econémicas esenciales del
préstamo al acceder a la pagina web de Banco Pastor, donde figuraba claramente indicada la referencia al tipo
minimo de interés aplicable (folio 166). En la conversacion grabada entre el la actora y el gestor de firmas del Banco,
el Sr. Fernando, el 7 de junio de 2004, en la que repasan las condiciones esenciales del contrato negociado entre
las partes, el minuto 5.10 de la grabacion explica en particular, porque se le habia olvidado, el tema de los intereses.
En la conversacién se habla claramente de un minimo: suelo, y un maximo: techo, de tipo de interés, y de las
escuetas respuestas parece desprenderse que la Sra. Otilia sabia perfectamente de lo que le estaba hablando. Es
cierto que el Banco en este caso no aporta los correos electrénicos intercambiados por las partes, pero si presenta
el extracto de las gestiones realizadas. Ello unido a la grabacién aportada, pone claramente de manifiesto que la
Sra. Otilia sabia perfectamente que el tipo minimo pactado era del 2,25%.

"14. Todos esos elementos, tomados conjuntamente, creemos que permiten concluir que la entidad
financiera informé suficientemente la presencia en el contrato de la clausula cuestionada. Y su abstracta
comprensibilidad nos parece incuestionable para un consumidor medio y no creemos que la haga acreedora de un
mayor esfuerzo de explicacion".

5. La sentencia de apelacién ha sido recurrida en casacién por la demandante, sobre la base de dos
motivos.

Segundo.

Motivo primero del recurso de casacion

1. Formulacién del motivo primero. El motivo denuncia la infraccién del art. 10 bis de la Ley 26/1984, vigente
al tiempo de la contratacion del préstamo hipotecario, y la jurisprudencia contenida en la sentencia del Tribunal
Supremo 241/2013, de 9 de mayo, y el auto aclaratorio de 3 de junio, asi como en las sentencias 593/2017, de 7 de
noviembre y 614/2017, de 16 de noviembre.

En el desarrollo del motivo se advierte que la sentencia recurrida Unicamente da por probado que a la
prestataria se le hubiera comentado de la existencia de la clausula suelo en el curso de una larga conversacion
telefénica, pero no de como operaba ni de su trascendencia econémica. Esta informacion es insuficiente para cumplir
con las exigencias de transparencia.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo primero. Al examinar la valoracion juridica realizada por la Audiencia sobre el
cumplimiento de las exigencias de transparencia, primero hemos de partir de la jurisprudencia de esta sala y del
Tribunal de Justicia al respecto, tal y como fue sintetizada en la sentencia 213/2021, de 19 de abril:

"El control de transparencia no se agota en el mero control de incorporacién, sino que supone un plus sobre
el mismo. Segun se desprende inequivocamente de la jurisprudencia del TJUE ( SSTJUE de 21 de marzo de 2013,
C-92/11 , RWE Vertrieb; 30 de abril de 2014, C-26/13, Kasler y Kaslerne Rabai; 26 de febrero de 2015, C-143/13,
Matei; y 23 de abril de 2015, C-96/14, Van Hove), no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma
clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que
un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias
econdémicas.

"El control de transparencia excluye que, en contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda
agravarse la carga econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicién general que supere los requisitos de incorporacidn, pero cuya trascendencia
juridica o econémica le pasoé inadvertida, porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se le facilitd
la informacidn clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula.

"Tanto la jurisprudencia nacional como la comunitaria han resaltado la importancia que para la transparencia
en la contratacion con los consumidores tiene la informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa
fase cuando se adopta la decision de contratar (por todas, STIJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso
RWE Vertrieb; y STS 509/2020, de 6 de octubre). Asi como que en el examen de la transparencia se deberan tener
en cuenta "el conjunto de circunstancias en torno a la celebracién del contrato” ( STJUE de 3 de marzo de 2020,
Gomez del Moral Guasch, C-125/18, apartado 70)".

3.'Y, en segundo lugar, hemos de respetar los hechos declarados probados. La Audiencia declara que la
Sra. Otilia fue informada de la existencia del limite inferior a la variabilidad del interés en tres ocasiones, en el
proceso previo a la firma de la escritura de préstamo. Una de las cuales es la conversacion telefénica del 7 de junio
de 2004, una semana antes de la firma de la escritura de préstamo hipotecario, en la que el gestor del banco
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expresamente menciond la existencia de una clausula suelo del 2,25%, en el minuto 5.10. Con estos hechos
declarados probados, no es posible contrariar la valoracién juridica de la sentencia recurrida sobre el cumplimiento
de las exigencias de transparencia, en cuanto que consta que con antelacion suficiente la Sra. Otilia fue informada
del suelo, por tres veces, y en unos términos que permitian conocer sus consecuencias juridicas y econémicas.

Tercero.

Motivo segundo de casacion

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la infraccion del art. 217 LEC, que regula las reglas sobre la
carga de la prueba, en relacién con los arts. 1, 2, 7, 8 y 9 de la Ley 7/98 de Condiciones Generales de la Contratacion,
y en relacién con el art. 10 bis de la Ley 26/1984 y los arts. 288 (medios de prueba) y 386 (presunciones legales),
en su interpretacion dada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemaos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Debemos desestimar el motivo porque plantea una cuestion procesal, relativa
a la infraccién de las reglas de la carga de la prueba, que no tiene cabida en el recurso de casacion, sino en el de
infraccion procesal que no se ha formulado.

Cuarto.

Costas

La desestimacién del recurso de casacion conlleva que impongamos las costas del recurso a la parte
recurrente (art. 398.1 LEC), con pérdida del depdsito constituido para recurrir, de conformidad con la Disposicién
Adicional 15.2, apartado 9.2, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nhombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Otilia contra la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 15.2) de 19 de diciembre de 2018 (rollo nim. 944/2017), que conocio de la apelacién
formulada contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Rubi de 6 de abril de 2017 (juicio ordinario
327/2016).

2.° Imponer las costas del recurso de casacion a la parte recurrente

3.9 Acordar la pérdida del depésito constituido para recurrir en casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion 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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