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D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 13 de marzo de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia n.° 1260/2019, de 27 de junio, dictada en
grado de apelacién por la Seccién n.® 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, como consecuencia de autos
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de juicio ordinario n.° 795/2015 del Juzgado de lo Mercantil n.° 6 de Barcelona, sobre condiciones generales
de contratacién.

Es parte recurrente D. Domingo y D.2 Emma, representado por el procurador D. José Andrés Peralta de la
Torre y bajo la direccién letrada de D. Federico Wahnich Chriqui.

Es parte recurrida Banco Santander, S.A., representado por la procuradora D.? Cristina Deza Garcia y bajo la
direccion letrada de D. Miguel Angel Pazos Moya.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- El procurador D. José Maria Ramirez Bercero, en nombre y representacion de D. Domingo y D.2 Emma
, interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Popular Espafiol, S.A., en la que solicitaba se dictara
sentencia por la que:

"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, dado su caracter abusivo, dejando subsistente el resto del contrato,
y cuyo contenido literal es:

Las partes acuerdan que, a efectos obligaciones, el tipo resultante de la revision del tipo de interés aplicable,
sea éste el ordinario o el sustitutivo, no podra ser inferior al 2,25% nominal anual."

"2.- Condene a Banco Popular Espafiol, S. A. a eliminar dicha cldusula del referido contrato.

"3.- Condene a Banco Popular Espafiol, S. A. a recalcular las cuotas del préstamo hipotecario desde la fecha
de publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo n° 241/13, con restitucion a la parte actora del exceso de
las cantidades indebidamente percibidas por la aplicacion de la cldusula declarada nula y al abono del interés
legal del dinero desde su cobro indebido.

"4.-Y condene a la entidad demandada al pago de las costas procesales causadas en este procedimiento”.

2.- La demanda fue presentada el 25 de septiembre de 2015 y, repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 6 de
Barcelona, fue registrada con el n.° 795/2015. Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- El procurador D. Jordi Fontquerni Bas, en representacion de Banco Popular Espaniol, S.A., contesté a la
demanda, solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 6 de
Barcelona dicté sentencia n.° 164/2017, de 3 de julio, con la siguiente parte dispositiva:

"Que debo desestimar y desestimo la demanda interpuesta por D. Domingo y Emma, representados por el
procurador Sr. Ramirez Bercero, contra BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. representado por el procurador Sr.
Fontquerni Bas.

"Ello sin imposicidn expresa de las costas causadas a ninguna de las partes".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de D. Domingo y D.?
Emma . La representacién de Banco Popular Espafiol, S.A. se opuso al recurso.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la Seccién n.° 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
que lo tramitd con el nimero de rollo 935/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia n.°
1260/2019, de 27 de junio, cuyo fallo dispone:

"Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de Domingo y Emma contra
la sentencia de 3 de julio de 2017, que confirmamos en sus propios términos.

"Se imponen las costas procesales de esta alzada a los recurrentes”.
TERCERO.- Interposicion y tramitacién del recurso de casacion

1.- El procurador D. José Maria Ramirez Bercero, en representacion de D. Domingo y D.2 Emma, interpuso
recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:
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"Unico.- Infraccién de la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de la sala primera del Tribunal
Supremo la sentencia n.° 241/2013 de fecha 9 de mayo de 2.013 la sentencia n.° 291/2018 de 22 de mayo de
2018 la sentencia n.®° 127/2019 de 4 de marzo de 2019 y la sentencia n.° 128/2019 de 4 de marzo de 2019 en
aplicacion del articulo 80 del Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios de 2.007 sobre el deber
de transparencia de las clausulas suelo en préstamos concertados con consumidores”.

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 ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 9 de febrero
de 2022, que admiti6 el recurso y acordé dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su
oposicion.

3.- . Larepresentacién de Banco Santander, S.A. se opuso al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia
9 de marzo de 2023, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen deantecedentes

1.- Para la resolucién del presente recurso resultan relevantes los siguientes antecedentes de hecho
acreditados en la instancia:

1.°) El 12 de febrero de 2008, D. Domingo y D.2 Emma, como prestatarios, y Banco Pastor, S.A. (después
Banco Popular Espaiiol, S.A., y ahora Banco Santander, S.A.), como prestamista, suscribieron una escritura de
préstamo hipotecarios, cuyo importe ascendia a 174.000 euros, con un interés inicial del 4,75% aplicable a los
seis primeros meses, y variable a partir de entonces. El interés variable seria el resultante de afiadir al Euribor
a un afio un diferencial de 0,33%. 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:

"4.- LIMITES DE VARIABILIDAD 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 podra ser inferior al 2.25% nominal anual” [énfasis de mayUsculas y negrita en la escritural.

2.°) Previamente, el 20 de diciembre de 2007, los Sres. Domingo y Emma realizaron la oportuna solicitud de
concesion del préstamo por medio del servicio de contratacién on line de Banco Pastor.

3.%) El 21 de diciembre de 2007, la entidad bancaria comunicé a los demandantes, mediante un correo
electronico, la aprobacién provisional de la solicitud del préstamo, asi como los términos de la operacién,
incluyendo el tipo de interés minimo del 2,25%, y les remitié el correspondiente folleto informativo,
instrucciones para cumplimentar la autorizacién, y el folleto promocional de las denominadas "ventajas
premium".

4.°) El 7 de febrero de 2008, el "gestor de firmas" de la prestamista, tras haber contactado telefénicamente,
remitid un nuevo correo electrénico a los demandantes con la minuta de la escritura publica y la oferta
vinculante, documentos en los que nuevamente figuraba el limite del tipo de interés minimo del 2,25%.

2. La demanda que dio inicio al presente procedimiento solicité la nulidad de la clausula suelo del contrato de
12 de febrero de 2008 y la condena de Banco Popular a devolver las cantidades abonadas indebidamente en
aplicacion de esa clausula suelo.

3. La sentencia de primera instancia desestimoé integramente la demanda. Entendié que se habia probado
que "la actuacion de la compafiia bancaria prestamista, relativa a la obligacién de informar debidamente a los
prestatarios de la operacién objeto de enjuiciamiento, se ha realizado de forma adecuada para que la parte
demandante-prestataria, haya adquirido un perfecto conocimiento del alcance de la referida "clausula suelo" y
con ello de la obligacién contraida por la misma [...]". Esta conclusién fue sustentada por el juzgado con base
en los siguientes razonamientos:

"Asimismo, existen numerosos hechos indiciarios, que hacen presumir conforme al criterio racional - art. 386.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil - que el prestatario demandante, adquirié perfecto conocimiento del contenido
y alcance de la "clausula suelo"’ objeto de controversia.

"Dichos indicios probatorios se integran por las diversas comunicaciones cruzadas, entre la entidad bancaria
prestamista, que actuaba por medio de la gestora comercial de la oficina virtual o directa de Banco Pastor, y los
prestatarios, Domingo y Emma, que han sido resefiados en el relato factico probado plasmado anteriormente,
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docs. 2 a7 de lademandada, con anterioridad a la firma de la escritura de préstamo, en el periodo comprendido
entre el 20-12-2007, fecha de la solicitud del préstamo, hasta el 12-2-2008, fecha de la firma del contrato, es
decir transcurrieron casi dos meses, desde la solicitud del préstamo por aquellos, a través de la web de la
oficina directa de Banco Pastor, en que aparecian las condiciones del préstamo ofertadas por el mismo.

"Posteriormente, en fecha 21-12-2007, se comunicd, por email, la aprobacién provisional de la operacién por
parte de la entidad prestamista a los prestatarios, en que aparece reflejado el tipo minimo de interés del 225%
anual, asi como la vigencia de las condiciones inicialmente ofertadas, por 3 meses, excepto el tipo inicial y el
tipo minimo que estarian sujetos a la evolucién del mercado hasta 10 dias antes de la firma. Asimismo en dicho
correo se adjuntaba por la entidad prestamista el folleto legal informativo de la operacioén, las instrucciones
para cumplimentar la autorizacién por el CIRBE para estudiar los riesgos de la operacion, que devolvieron los
demandantes firmado a Oficinadirecta.com, doc. n°® 4 de la demandada.

"Finalmente se remitié en fecha 7-2-2008, es decir cinco dias antes de la firma de escritura, por email, a los
prestatarios por el gestor de firmas dependiente de Banco Pastor, tras haber contactado telefénicamente, la
minuta de la escritura a firmar, la oferta vinculante y la notificacién de la firma, en cuyos documentos se recogen
las condiciones de la operacidn, entre las cuales figura el limite del tipo de interés del 225%, docs. 5 a 7 de
la demandada”.

4. Recurrida la sentencia en apelacion por los demandantes, la Audiencia desestimé el recurso al considerar
acreditado que el banco suministré la informacién necesaria y con la antelacién suficiente para que los
prestatarios pudieran conocer que existia un interés minimo del 2,25%, conclusién que razond asi:

"[..] la demandada proporciond informacion suficiente por escrito en las negociaciones previas a la firma del
contrato. Hasta en seis documentos remitidos a los prestatarios antes de la firma del contrato figura el limite a
la variabilidad de los tipos de interés. En efecto, no se cuestiona que el préstamo fue concertado via electrénica,
através del servicio de Banca On Line que BANCO PASTOR (hoy BANCO POPULAR) pone a disposicion de sus
clientes. Consta que la solicitud del préstamo se formulé el 20 de diciembre de 2007 (documento uno de la
contestacion). La demandada sostiene que para formular la solicitud el cliente debe hacerlo a través de un
enlace en donde se le informa de las condiciones. Sin embargo, no podemos tener por acreditado ese extremo.
En cualquier caso, en la solicitud se especifica el capital, pero se omite toda referencia a las condiciones.

"18. Confirmada la viabilidad de la operacion, aparecen en el correo electrénico las condiciones fundamentales,
entre las que se halla el tipo minimo (documento dos). Esas condiciones debian ser aceptadas por el cliente. Se
trata de un documento muy relevante, a estos efectos, dado que se trata de una comunicacién personalizada
que el Banco dirige a su cliente, en el que se le informa sobre las condiciones esenciales del préstamo y en
el que, de forma clara, se le informa que el tipo de interés variable sera "Euribor + 0,68%, sin redondeo y con
un tipo minimo del 2.25%". Por su situacién en el documento y la forma en la que se expresa el tipo minimo
resulta casi imposible que pudiera pasar desapercibida para el consumidor.

"19. Posteriormente, se remite de nuevo a los demandantes el mismo correo, con informaciéon de las
condiciones del préstamo (también la cldusula suelo y techo), junto con el folleto informativo (documento tres).

"20. La demandada, finalmente, remite otros dos correos con el borrador de la escritura y la oferta vinculante.

[.]"

A la vista de lo anterior, la Audiencia concluyé: "consta que la entidad de crédito proporcioné informacién
suficiente para que los demandantes pudieran comprender y valorar las consecuencias econémicas y juridicas
que se derivaban de la aplicacion de la clausula impugnada [...]".

5. La sentencia de apelaciéon ha sido recurrida en casacién por la demandante, sobre la base de un Unico
motivo que ha sido admitido.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Formulacién y admisibilidad del motivo.

1.- El motivo denuncia la infraccion del articulo 80 del Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
de 2007, y la vulneracioén de la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de esta Sala Primera del
Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo, 291/2018, de 22 de mayo, 127/2019, de 4 de marzo de 2019, y
128/2019, de 4 de marzo, en relacion con "el deber de transparencia de las cldusulas suelo en préstamos
concertados con consumidores”.

2.- Las alegaciones sobre la inadmisibilidad de este motivo formuladas por el banco recurrido no pueden ser
atendidas. El motivo del recurso justifica adecuadamente el interés casacional por contradiccién con nuestra
jurisprudencia, identifica la infraccién legal cometida y argumenta como se habria producido tal infraccion. La
cuestion objeto del motivo es de naturaleza fundamentalmente juridica, y puede ser resuelta sin modificar la
base factica fijada en la instancia.
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No obstante, el motivo debe ser desestimado por las razones que exponemos a continuacion.
TERCERO.- Decision de la sala. Desestimacion.

1.- El supuesto objeto de este enjuiciamiento es muy similar, en términos juridicos y facticos, al que resolvimos
en nuestra reciente sentencia 284/2023, de 22 de febrero. Como hicimos entonces, al examinar la valoracién
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
nuestra sentencia 213/2021, de 19 de abril:

"El control de transparencia no se agota en el mero control de incorporacion, 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, Kdsler 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 cldusulas 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 economicas.

"El control de transparencia excluye que, en contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse
la carga econdmica 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 econdémica le pasé inadvertida, porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se le facilité la
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdmicas 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 informacion precontractual que se les facilita, porque es en
esa fase cuando se adopta la decisidn de contratar (por todas, STJUE 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, Gémez del Moral Guasch, C-125/18 , apartado 70)".

Como hemos declarado en reiteradas ocasiones (por todas, sentencia 355/2018, de 13 de junio), no
existen medios tasados para obtener el resultado: un consumidor suficientemente informado. El adecuado
conocimiento de la clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que
el consumidor pueda adoptar su decisién econémica después de haber sido informado cumplidamente, es un
resultado insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios. Asi lo pusimos también
de relieve en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, en que afirmamos que "en cada caso pueden concurrir
unas circunstancias propias cuya acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento
o incumplimiento de la exigencia de transparencia”.

2.- Y, en segundo lugar, hemos de respetar los hechos declarados probados. La Audiencia declara que
los demandantes fueron informados de la existencia del limite inferior a la variabilidad del interés con
antelacién suficiente a la firma de la escritura de préstamo hipotecario, destacando que el banco informé a
los demandantes del limite a la variabilidad de los tipos de interés hasta en seis documentos remitidos antes
de la firma del contrato de préstamo hipotecario.

En concreto, segun el proceso precontractual que describe la Audiencia (i) solicitado por los demandantes
el préstamo y confirmada la viabilidad de la operacidn, el banco les remitié un correo electrénico con las
condiciones fundamentales de la operacion, entre las que figuraba el tipo minimo de interés; se trataba de un
‘comunicacién personalizada que el banco dirige a su cliente, en el que se le informa sobre las condiciones
esenciales del préstamo y en el que, de forma clara, se le informa que el tipo de interés variable sera "Euribor
+ 0,68%, sin redondeo y con un tipo minimo del 2.25%". Por su situacién en el documento y la forma en la
que se expresa el tipo minimo resulta casi imposible que pudiera pasar desapercibida para el consumidor”; (ii)
posteriormente, el banco remitié de nuevo a los demandantes, también via correo electrénico, informacién de
las condiciones del préstamo (incluyendo también la cldusula suelo y techo), junto con el folleto informativo;
y (iii) finalmente, la demandada remiti6 otros dos correos con el borrador de la escritura y la oferta vinculante,
en los que nuevamente figuraba el limite a la variabilidad de los intereses.

Con estos hechos declarados probados, no cuestionados a través de un recurso extraordinario por infraccién
procesal, y que, en consecuencia, deben permanecer incélumes en esta sede casacional, no es posible
contrariar la valoracidn juridica de la sentencia recurrida sobre el cumplimiento de las exigencias de
transparencia, en cuanto que consta que con antelacién suficiente los Sres. Domingo - Emma fueron
informados de la cldusula suelo, en unos términos que permitian conocer sus consecuencias juridicas y
econémicas.
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CUARTO.- Costas y depdsitos

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas del recurso de casacion deben ser impuestas a los recurrentes.

2.- Procede acordar también la pérdida del depésito constituido de conformidad con la disposicion adicional
158, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial.

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 D. Domingo y D.2 Emma contra la sentencia n.°
1260/2019, de 27 de junio, dictada por la Seccién n.° 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el recurso
de apelacién nim. 935/2017.

2.°- Condenar al recurrente al pago de las costas del recurso de casaciéon que desestimamos, asi como la
pérdida del depdsito constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacidon correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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