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SENTENCIA
En Madrid, a 16 de noviembre de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacion por
la Seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Asturias, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos
ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo. El recurso fue interpuesto por como parte recurrente Jose
Enrique y Dfia. Maria Cristina , representados por el procurador Joaquin Ignacio Alvarez Garcia y asistida por
el letrado Diego Arbesu Garcia. Es como parte recurrida la entidad Banco Popular Espaiol S.A., representada
por la procuradora Maria José Bueno Ramirez y asistida por el letrado Juan Barthe Marco.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacidn en primera instancia

1. El procurador Joaquin Alvarez Garcia, en nombre y representacion de Jose Enrique y Maria Cristina |,
interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo, contra la entidad
Banco Popular Espafiol, S.A., para que se dictase sentencia:

«en la que: 1.- Se declare la nulidad de la estipulacién cuarta del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
de fecha 15 de marzo de 2007; manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién de los limites de suelo
del 4,3% y de techo del 12,50%, fijados en aquella.

»2.- Se condena a la entidad demandada a restituir al actor las cantidades que se hubieran podido cobrar
en exceso durante la vigencia del contrato y la tramitacidn del procedimiento; a determinar en ejecucion de
sentencia, sobre las bases, de las sumas reales que se hubiesen abonado durante dicho periodo conforme
a la clausula cuya vigencia se mantiene hasta una eventual sentencia estimatoria, y su diferencia con lo que
se hubiera debido cobrar sin la aplicacion del suelo del 4,3%, conforme a la férmula pactada de tipo variable
de Euribor mas 1,25 puntos.

»Todo ello, con expresa imposicién, en caso de oposicion, de las costas generadas a la parte demandadan.

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 S.A. con expresa imposicion de costas a la parte demandante».

3. El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo dicté sentencia con fecha 27 de marzo de 2014, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«Fallo: Que estimando integramente la demanda interpuesta por Jose Enrique y Maria Cristina frente a
Banco Popular se declara la nulidad de la estipulacién cuarta del contrato suscrito entre las partes con fecha
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de 15 de marzo de 2007 y se condena a la demandada al abono de las cantidades indebidamente percibidas
como consecuencia de la aplicacién de la cldusula declarada nula mas aquellas que por aplicacion de la
clausula declarada nula se devenguen durante la tramitacién del procedimiento, las cuales se determinaran
en ejecucion de sentencia. Se imponen las costas a la parte demandadan».

SEGUNDO. Tramitacién en segunda instancia

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

2. Laresolucion de este recurso correspondié a la seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Asturias, mediante
sentencia de 18 de noviembre de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimando el recurso de apelacion interpuesto por Banco Popular Espafiol SA revocamos la sentencia
de instancia y desestimamos la demanda rectora del proceso interpuesta por D. Jose Enrique y Dha. Maria
Cristina , sin imposicion de costas de ninguna de las instancias del proceso».

TERCERO. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El procurador Joaquin Alvarez Garcia, en representacién de Jose Enrique y Maria Cristina , interpuso
recurso de casacién ante la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 1.2.

El motivo del recurso de casacién fue:
«1°) Infraccién del art. 5 de la Directiva 93/13, arts 5y 7 LCGC y art. 80 TRLGDUC».

2. Por diligencia de ordenacién de 16 de enero de 2015, la Audiencia Provincial de Oviedo, 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 Jose Enrique y Dfia. Maria
Cristina , representados por el procurador Joaquin Ignacio Alvarez Garcia; 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 28 de junio de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D. Jose Enrique y D.2 Maria
Cristina contra la sentencia dictada, el dia 18 de noviembre de 2014, por la Audiencia Provincial de Oviedo
(Seccidn 1.2), en el rollo de apelacion n.° 244/2014 , dimanante del juicio ordinario n°® 263/2013, del Juzgado
de lo Mercantil n.° 2 de Oviedo».

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Banco Popular Espanol S.A., presenté escrito de
oposicion al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para votacidén y fallo el dia
26 de octubre de 2017, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

Jose Enrique y Maria Cristina concertaron con Banco Pastor, S.A. (luego, Banco Popular Espafiol, S.A.) un
préstamo hipotecario el 15 de marzo de 2007, por un importe de 160.000 euros. Su amortizacién se convino
que fuera realizada mediante 420 cuotas mensuales. El tipo de interés era variable, con un diferencial de 1,25
puntos porcentuales. En la misma clausula tercera bis, dedicada al interés variable, se contiene un apartado
sobre la reduccién del diferencial si se cumplian una serie de circunstancias, otro sobre el tipo de interés
sustitutivo, y otro que, bajo la rdbrica «limites de variabilidad del tipo de interés», contiene la siguiente prevision:

«Las partes acuerdan que, a efectos obligaciones, el tipo resultante de la previsién del tipo de interés aplicable,
sea éste el ordinario o el sustitutivo, no podra ser inferior al 4,300% nominal anual ni superior al 12,500%
nominal anual».

Jose Enrique y Maria Cristina presentaron una demanda en la que pedian que se declarara la nulidad de la
anterior cldusula, que contenia un suelo y un techo, por ser abusiva, y que se condenara al banco a restituir las
cantidades que hubiera cobrado en exceso como consecuencia de la aplicacion de dicha clausula.
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2. La sentencia de primera instancia, en primer lugar, entendié que la resefada cldusula no habia sido
negociada individualmente, sino que habia sido predispuesta por el banco. También aprecié que no habia
quedado acreditado que los prestatarios hubieran sido informados previamente a la firma del contrato del
contenido y el alcance de la clausula. Y afiadié que la clausula suelo era desproporcionada, en cuanto que
establecia un suelo muy alto (4,30%) y un techo también muy alto (12,50%), lo que sélo podia beneficiar al
banco, reduciendo mucho la variabilidad del interés, y haciendo casi intil la prevision del techo.

El juzgado de primera instancia, ademas de declarar la nulidad de la clausula suelo y techo, condené al banco
demandado a restituir las cantidades indebidamente cobradas en aplicacién de la cldusula declarada nula.

3. Recurrida la sentencia en apelacidn, la Audiencia estimé el recurso y desestimé la demanda.

La sentencia de apelacion parte de la consideracion de que la clausula no habia sido negociada, sino
predispuesta por el banco. Luego realiza el juicio de trasparencia y concluye que en este caso «el contratante
si tuvo oportunidad de conocer tanto la carga econdmica de lo convenido, la onerosidad de la prestacién
asumida, como la carga juridica, su posicion en la asignacion de los riesgos durante el desarrollo de la
relacion».

Para llegar a esta conclusion se basa primero en que, de acuerdo con la presuncion de veracidad de la escritura
notarial, «el proyecto de escritura estuvo a disposicion del contratante los tres dias habiles inmediatamente
anteriores a su otorgamiento...». Y luego afiade:

«no se aprecia el supuesto particular de falta de transparecencia que contemplé el Auto de 3 de junio de
aclaracion de la STS de 9 de mayo, la creacidn de la apariencia de un préstamo a interés variable cuando la
evolucién previsible para el profesional del indice de referencia era la de su conversién a corto o medio plazo
en un tipo minimo fijo, variable solo al alza, toda (vez) que convenido un tipo de interés total configurado por el
indice euribor a un afio mas 1,250 puntos, la previsién en marzo de 2007 al contratar suponia un total de 5.35
puntos que resultaron 5.95 en la primera revision en septiembre de 2007, tipo alejado del minimo estipulado
de 4,30, nivel "suelo" que al no ser elevado no excluia razonablemente la previsidn de que las oscilaciones a la
baja del indice de referencia repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo».

4. La sentencia es recurrida en casacion por los demandantes, sobre la base de un Gnico motivo, pues el que
se denomina motivo segundo, en realidad es una justificacion del interés casacional.

En este caso concreto, en que existe una jurisprudencia muy amplia sobre el control de trasparenciay la nulidad
de las cldusulas como consecuencia de la infraccion de los deberes de trasparencia, la cita, como infringida,
de una sola sentencia del Tribunal Supremo se considera suficiente para acreditar el interés casacional. Razén
por la cual debe ser rechazada la objecién planteada al comienzo de su escrito de oposicidn al recurso por
parte de la entidad demandada, ahora recurrida.

SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacion del motivo . Se funda en la «infraccion de lo dispuesto en el articulo 5 de la Directiva 93/13, asi
como de los articulos 5y 7 de la LCGC y del articulo 80 del TRLGDCU, por aplicacién indebida».

En el desarrollo del motivo se denuncia que en la sentencia recurrida se acepte, bajo la presuncién iuris
tantum de veracidad, que los demandantes prestatarios habian podido informarse al quedar la escritura a su
disposicion tres dias antes de su firma, cuando lo realmente relevante es que no se haya acreditado que los
demandantes hubieran sido informados del contenido y el alcance de la cldusula suelo.

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

2. Estimacion del motivo . De la argumentacion empleada por la sentencia de apelacién se infiere una
concepcion de las exigencias que entrafian los deberes de trasparencia, en un caso como este, que no se
acomoda a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de esta Sala Primera del Tribunal Supremo.

Como recuerda la STJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler), «la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse solo al caracter comprensible de éstas
en un plano formal y gramatical» (ap. 71), sino que «esa exigencia debe entenderse de manera extensiva» (ap
72). Debe haberse explicado de forma clara y comprensible el contenido de la clausula y su alcance, en este
caso que la clausula suelo va a mediatizar el efecto del interés variable pactado y qué repercusiones concretas
podria tener sobre el coste de la amortizacion del préstamo.

De hecho, el Tribunal de Justicia ha llegado a entender comprendido en estos deberes de trasparencia,
gue el consumidor disponga, «antes de la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracidon. El consumidor decide si desea quedar vinculado por
las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacién
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(sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11 , EU:C:2013:180 , apartado 44)», tal y como
recordaba recientemente la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo). Esta misma sentencia
concluia:

«51 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 informacioén necesaria sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracion, esta comprendido dentro del ambito de aplicacion de
la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular».

Este deber de poner a disposicion del consumidor la informacién relativa a la existencia de la clausula suelo y
su incidencia en la determinacion del interés, en un contrato de préstamo hipotecario con interés variable, no
puede quedar reducida a que los prestatarios puedan acceder a la minuta de la escritura en que se instrumenta
el contrato, dentro de los tres dias previos a su firma. No cabe cuestionar que la minuta o proyecto de escritura
hubiera estado a disposicion de los prestatarios tres dias antes de la firma del contrato, sino si esto colma
los deberes de trasparencia.

Como hemos explicado en otras ocasiones, estos deberes imponen algo mas. En nuestra sentencia 593/2017,
de 7 de noviembre , que cita la sentencia anterior 367/2017, de 8 de junio, explicamos el sentido y el alcance
de esta exigencia de trasparencia cuando, como es el caso, se trata de una cldusula (suelo) que afecta a un
elemento esencial del contrato (el interés remuneratorio del préstamo):

«A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de
informacion que permita que el consumidor pueda adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento
de la carga econémica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis
minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econdmica que el contrato
supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicién general
gue supere los requisitos de incorporacién, pero cuya trascendencia juridica o econémica pasé inadvertida
al consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se facilité al consumidor la
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula».

Esta informacion, en estos casos, ha de ser precontractual. En este sentido se ha pronunciado La STJUE de
21 de marzo de 2013 (caso RWE Vertrieb), al referirse al control de transparencia:

«44. En efecto, reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de
un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El
consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basandose principalmente en esa informacién».

Como recordamos en la sentencia 593/2017, de 7 de noviembre , «la informacion precontractual es la que
permite realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar. No se puede realizar una comparacién
fundada entre las distintas ofertas si al tiempo de realizar la comparacién el consumidor no puede tener un
conocimiento real de la trascendencia econdmica y juridica de alguno de los contratos objeto de comparacién
porque no ha podido llegar a comprender lo que significa en él una concreta cldusula, que afecta a un elemento
esencial del contrato, en relacion con las demas, y las repercusiones que tal clausula puede conllevar en el
desarrollo del contrato».

Es cierto que en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo , declaramos que «en la contratacion de préstamos
hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del notario que autoriza la operacion, en cuanto que
puede cerciorarse de la transparencia de este tipo de cldusulas (con toda la exigencia de claridad en la
informacion que lleva consigo) y acabar de cumplir con las exigencias de informacién que subyacen al deber
de transparencia». Pero, como también hemos puntualizado en las sentencias 367/2017, de 8 de junio , y
593/2017, de 7 de noviembre, lo anterior no excluye la necesidad de una informacion precontractual suficiente
que incida en la transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir.

En nuestro caso no consta que hubiera existido esta informacion que, como hemos visto, es algo mas que
poner a disposicién de los prestatarios el borrador de la escritura publica de préstamo hipotecario. Razén por
la cual procede casar la sentencia de recurrida y confirmar la de primera instancia.

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

2. La estimacién de la casacion ha supuesto la desestimacién 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).
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1° Estimar el recurso de casacioén interpuesto por Jose Enrique y Maria Cristina contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias (seccién 12) de 18 de noviembre de 2014 (rollo nim. 244/2014 ), que
casamos y dejamos sin efecto. 2° Desestimar el recurso de apelacidn interpuesto por Banco Popular Espaniol,
S.A. contra la sentencia del Juzgado de lo mercantil nim. 2 de Oviedo de 27 de marzo de 2014 (juicio ordinario
263/2013). 3° No hacer expresa condena de las costas de casacion con devolucion del depésito constituido
para recurrir, e imponer las de apelacién a la parte apelante. Librese a la mencionada Audiencia la certificacién
correspondiente con devolucién 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.



