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En Madrid, a 17 de septiembre de 2020.
Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia
310/2018, de 10 de septiembre, dictada en grado de apelacién por la Seccion

Vigesimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de
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de Madrid, sobre nulidad de préstamo hipotecario.

Es parte recurrente D. y D.2
representados por la procuradora D.? Sharon Rodriguez de

Castro Rincon y bajo la direccion letrada de D.? Patricia Gabeiras Vazquez.

Es parte recurrida Banco Santander S.A., representada por la
procuradora D.? Maria José Bueno Ramirez y bajo la direccion letrada de D.?
Ana Otero Iglesias.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.? Sharon Rodriguez de Castro Rincén, en nombre y
representacion de D. y D.2
interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Popular Espafiol

S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

«[...] por la que:

» a) Se declare la nulidad del acuerdo inserto en escritura publica de préstamo con

garantia hipotecaria referido a las divisas, declarando asi mismo de manera integradora que:

» a. La cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros,
resultante de disminuir al importe prestado de 585.000,00 euros, la cantidad que correspondia

amortizar en concepto de principal e intereses también en euros.

» b. Que en consecuencia, y en el caso de que los demandantes hayan abonado una
cantidad superior en concepto de capital e intereses a la que habrian pagado de haber
operado desde el principio en euros, se reintegre en metalico dicho exceso a los demandantes
como efecto inherente a la nulidad instada, incluyendo cualesquiera otros costes, gastos y
comisiones abonadas por razén de la constitucion de los derivados financieros, junto con sus

intereses.

» Y en virtud de lo anterior, se condene a la entidad a estar y pasar por esta

declaracion corriendo con todos los gastos que de ella se derivasen.
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» b) Subsidiariamente se declare resuelto el contrato en su parte referida al
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sufrida por razén de dicho mecanismo hasta la fecha de sentencia, por incumplimiento de las

obligaciones de diligencia y de buena fe que competen al banco.

» A efectos de liquidacion, se considerara que la cantidad adeudada es el saldo vivo
de la hipoteca referenciada a Euros, restando de esta cantidad la diferencia total entre las
cuotas que mis mandantes hubieran abonado de mas con razén del préstamo hipotecario
multidivisa en comparacién con un préstamo hipotecario directamente en euros, restando
asimismo de este importe la cantidades en euros pagadas en concepto de principal, intereses
y cualesquiera otros conceptos, desde aquella fecha, condonando por lo tanto el resto de la

deuda que se haya incrementado por la variaciéon de la paridad de las divisas.

» Las cantidades condonadas constituiran los dafios y perjuicios sufridos por mis
mandantes, y asi mismo, en el caso de que los demandantes hayan abonado una cantidad
superior en concepto de capital e intereses a la que habrian pagado de haber operado desde
el principio en euros, la reintegracion en metalico de dicho exceso, incluyendo cualesquiera
otros costes, gastos y comisiones abonados por razén de la constitucion de los derivados
financieros junto con sus intereses, condenando a Banco Popular, S.A. a estar y pasar por

esta declaracion corriendo con todos los gastos que de ella se derivasen.

» ¢) Se condene a la entidad demandada al pago de las costas causadas en el
presente procedimiento».
2.- La demanda fue presentada el 27 de octubre de 2016 y, repartida al
Juzgado de Primera Instancia num. 89 de Madrid, fue registrada con el num.
1065/2016. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la

parte demandada.

3.- La procuradora D.? Maria José Bueno Ramirez, en representacién de
Banco Popular S.A., contesté a la demanda, solicitando su desestimacion y la

expresa condena en costas a la parte demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del
Juzgado de Primera Instancia num. 89 de Madrid dict6é sentencia 274/2017, de
7 de noviembre, que desestimo la demanda y condend a los demandantes al

pago de las costas.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.
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representacion de D. yD.2

La representacion de Banco Popular S.A. se opuso al recurso.

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la Seccién Vigesimoquinta de
la Audiencia Provincial de Madrid, que lo tramitd con el numero de rollo
143/2018 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia 310/2018,

de 10 de septiembre, cuyo fallo dispone:

«Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de D2

y D. contra la sentencia de 7/11/2017

dictada por el Juzgado de 12 instancia n° 89 de Madrid en juicio ordinario 1065/2016,
resolucién que se revoca y deja sin efecto con estimacion de la demanda presentada por los
recurrentes por la que se declara la nulidad parcial del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria firmado por las partes el dia 17 de abril de 2009 en su referencia a las clausulas
sobre divisas extranjeras en él mencionadas por ser abusivas, declarando que la cantidad
adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante de disminuir al
importe prestado en euros la cantidad amortizada en concepto de principal e intereses con su
valor en euros hasta la fecha de la presente Sentencia, con aplicacién del Euribor como tipo de
interés aplicable al préstamo desde su inicio y considerando que el préstamo lo fue en euros
como también las amortizaciones, con la condena a Banco Popular Espanol, SA a devolver a
los demandantes las comisiones, costes y gastos vinculados y aplicados por la utilizaciéon de
divisa, cantidad que devengara el interés legal correspondiente desde su realizacién, sin hacer

expresa imposicion de las costas causadas en ninguna de las dos instancias».

TERCERO.- Interposicién y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Sharon Rodriguez de Castro Rincon, en representacion
de D. y D.2 interpuso

recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

«Unico.- Infraccién de los arts. 8 b) y ¢) y 83 del Texto refundido de la Ley de
Consumidores y Usuarios, interpretados como el derecho del consumidor a quedar indemne y
a obtener una reparaciéon completa de los dafios causados bajo el principio de no vinculacién

del consumidor a las clausulas abusivas segun la jurisprudencia del TJUE.
» Jurisprudencia infringida: STS del Pleno n® 419/17, de 4 de julio».
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
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30 de octubre de 2019, que admiti6 el recurso y acordd dar traslado a la parte

recurrida personada para que formalizara su oposicion.
3.- Banco Santander S.A. (antes Banco Popular S.A.) se opuso al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se
sefal6 para votacion y fallo el dia 5 de febrero de 2020. Por providencia de 5
de febrero de 2020 se acord6 suspender el sefalamiento y sehalarlo para
pleno el 18 de marzo de 2020. Y, por providencia de 25 de mayo de 2020 se
acordd, a consecuencia de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
sefalar nuevamente para votacion y fallo por el Pleno de la Sala el 17 de junio
de 2020, en que tuvo lugar por videoconferencia, y que se ha prolongado en

fechas posteriores.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- D. y D.2

interpusieron el 27 de octubre de 2016 una demanda contra Banco Popular
Espafol S.A. (en lo sucesivo, Banco Popular), en la que, entre otras
pretensiones, solicitaron la nulidad de las clausulas relativas a divisa del
préstamo que habian concertado para la adquisicion de su vivienda. Con
apoyo en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 323/2015, de
30 de junio, sostuvieron su caracter de producto financiero complejo, al
tratarse de un instrumento financiero que incluia un derivado implicito, y que,
por tanto, le era de aplicacidon la normativa del mercado de valores que regula
las exigencias de claridad, transparencia e informacién en la comercializacién

de productos complejos.

Para el caso de que el tribunal no considerara que estuviéramos ante
un producto financiero complejo, los prestatarios solicitaron la nulidad de las
clausulas relativas a la divisa por la aplicacion de la normativa sobre defensa

de consumidores y usuarios, al ser consumidores los prestatarios, por el
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control de transparencia.

Por tal razdn, solicitaron que se declarara la nulidad del acuerdo inserto
en la escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria referido a las
divisas y, en consecuencia, se declarara que la cantidad adeudada es el saldo
vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante de disminuir del importe
prestado la cantidad que correspondia amortizar en concepto de principal e
intereses en euros y, en caso de que los demandantes hubieran abonado una
cantidad superior en concepto de capital e intereses a la que habrian pagado
de haber operado desde el principio en euros, se reintegrara en metalico dicho
exceso a los demandantes como efecto inherente a la nulidad instada,
incluyendo cualesquiera otros costes, gastos y comisiones abonadas por razon

de la constitucion de los derivados financieros, junto con sus intereses.

2.- El banco demandado se opuso a la demanda y solicitd su desestimacion.
Alegé que el préstamo hipotecario en divisas no tiene la condicién de
instrumento financiero ni producto de inversién, segun declaré la STJUE de 3
de diciembre de 2015, asunto C-312/14, por lo que no es aplicable la
normativa del mercado de valores. Negd también que hubiera incumplido la

normativa de proteccidon de consumidores y usuarios.

3.- La sentencia de primera instancia, dictada el 7 de noviembre de 2017,
desestimé la demanda, y condend a los demandantes al pago de las costas.
En lo que aqui interesa, declard, con fundamento en la STJUE de 3 de
diciembre de 2015, asunto C-312/14, que el préstamo en divisa extranjera es
una variedad de mutuo, que anade al mismo complejidad, y que habia
quedado atras el criterio de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo 323/2015, de 30 de junio, que lo consideraba un derivado financiero,
encontrandonos ante un modo de ejecucion de préstamo no exento de cierta

complejidad. Y rechazé que hubiera falta de transparencia.

4.- Los demandantes interpusieron recurso de apelacion el 19 de diciembre de
2017, esto es, en una fecha posterior a que se dictara la sentencia de la Sala

Primera del Tribunal Supremo 608/2017, de 15 de noviembre, dictada a su vez
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323/2015, de 30 de junio (que habia declarado que el préstamo hipotecario en
divisas era un instrumento financiero, derivado complejo relacionado con
divisas sometido a la Ley del Mercado de Valores). En lo que aqui es
relevante, los demandantes centraron principalmente su recurso de apelacion
en las exigencias derivadas de la normativa de proteccién de consumidores, y
en concreto, en el control de transparencia de las clausulas relativas a la

divisa.

5.- El banco demandado se opuso al recurso de apelacion y mantuvo los
argumentos de la contestacion a la demanda, a los que afadié unas
consideraciones mas amplias sobre el caracter no abusivo de las clausulas,

porque superaban el doble control de transparencia.

6.- La sentencia de segunda instancia estimé el recurso de apelacion de los
demandantes y declard la nulidad de las clausulas relacionadas con la divisa,
por no superar el control de transparencia, conforme a las exigencias
derivadas de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 608/2017,
de 15 de noviembre. Invoco la doctrina contenida en esta sentencia sobre la
aplicacion a este tipo de préstamos de la normativa de proteccion de
consumidores y usuarios y sobre el alcance de la obligacion precontractual de
informacion, afirmé que no estaba probado que los demandantes hubieran
recibido una explicacion del producto y de sus concretos riesgos y que la
lectura de las clausulas del contrato no permitia identificar una expresa
referencia al riesgo implicito relativo a la posibilidad de deber mas capital del
inicialmente prestado, provocado por la incidencia de la fluctuacion de la
divisa, por lo que declaré la nulidad de las clausulas impugnadas y acordoé los
efectos de la nulidad parcial conforme a la citada sentencia de la Sala Primera

del Tribunal Supremo.

Finalmente, en cuanto a las costas, declaré:

«Las dudas de derecho sobre la normativa aplicable a los préstamos hipotecarios en
divisa, resueltas en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017, lleva a no
hacer expresa imposicion de las costas causadas en ninguna de las dos instancias, arts. 391 y
398 LEC».
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7.- Los demandantes han interpuesto un recurso de casacidn contra la

ADMINISTRACION sentencia de la Audiencia Provincial, basado en un motivo, que ha sido
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admitido.

SEGUNDO.- Formulacién del recurso

1.- En el encabezamiento del motivo, los demandantes denuncian la infraccion
de los arts. 8 b) y c) y 83 del Texto Refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU).

2.- El interés casacional se justifica porque la sentencia de la Audiencia
Provincial seria contraria a la doctrina establecida en la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo 419/2017, de 4 de julio.

3.- En el desarrollo del motivo, los recurrentes, con apoyo en la citada
sentencia 419/2017, de 4 de julio, argumentan que la no imposicion de las
costas al demandado supone una excepcidén al principio del vencimiento
objetivo del art. 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si el consumidor tiene
que pagar sus costas pese a vencer en el litigio, se produce un efecto
disuasorio inverso, pues se disuade a los consumidores de litigar para obtener
la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas. La regla general del
vencimiento en materia de costas establece el criterio mas ajustado al principio
de no vinculacién del consumidor a las clausulas abusivas y al principio de
efectividad del Derecho de la Union. La sentencia recurrida, al no aplicar el
principio del vencimiento objetivo en materia de costas, no obstante la
estimacion integra de la demanda, ha vulnerado los derechos que los
demandantes ostentan como consumidores y ha infringido los arts. 8, b) y ¢)
TRLCU, en los que se reconoce el derecho de los consumidores a ser
protegidos de manera efectiva frente a las clausulas abusivas, con completo
resarcimiento de los perjuicios sufridos, a las que no pueden quedar
vinculados por aplicacion de los arts. 83 TRLCU y 6.1 Directiva 93/13.
Solicitaron la condena del banco demandado al pago de las costas con el fin
de restablecer la situacion de hecho y de derecho que se habria dado de no
haber existido las clausulas abusivas, y que se aplicara el principio del
vencimiento objetivo para proteger de manera efectiva el derecho de los

demandantes.
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admision del recurso no pueden estimarse.

Es cierto que este tribunal ha declarado que quedan al margen del
control casacional los pronunciamientos basados en la apreciacion (o no
apreciacion) de circunstancias que sirven de excepcion a la regla del
vencimiento objetivo que se contiene en el art. 394.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Pero lo que en este recurso plantean los recurrentes no es si se han
infringido los preceptos reguladores de la imposicién de costas, en concreto el
art. 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino si se han infringido normas
legales sustantivas que regulan la proteccion de los consumidores frente a las
clausulas abusivas pues la decisién de la Audiencia Provincial en materia de
costas infringe el principio de efectividad del Derecho de la Unién y el de no

vinculacion de los consumidores a las clausulas abusivas.

5.- Tampoco se trata de una cuestion nueva, como pretende la parte recurrida,
pues la infraccibn se habria producido en la sentencia de la Audiencia
Provincial, por lo que los demandantes no pudieron plantearla en un momento

anterior.

TERCERO.- Decision del tribunal: el pronunciamiento sobre costas en los
litigios sobre clausulas abusivas en caso de estimacion total de la demanda
con apreciacion de serias dudas de derecho y la efectividad del Derecho de la
UE

1.- La regulacion de las costas procesales en los litigios sobre clausulas
abusivas en contratos no negociados concertados con consumidores
pertenece en principio a la esfera del principio de autonomia procesal de los
Estados miembros. Por tal razén, la regulacion de la imposicidén de las costas,
que se contiene en los arts. 394 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no colisionara con el Derecho de la UE, y en concreto, con la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero, si se respetan los principios de
efectividad y equivalencia. Asi lo ha declarado el TJUE con reiteracion, en la
ultima ocasion, en la sentencia de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-
224/19 y C-259/19, apartado 95.
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este recurso pues no se plantea que resulte infringido. Pero si lo es el respeto
al principio de efectividad del Derecho de la UE, que exige dar cumplimiento a
otros dos principios: el de no vinculacion de los consumidores a las clausulas
abusivas (art. 6.1 de la Directiva) y el del efecto disuasorio del uso de
clausulas abusivas en los contratos no negociados celebrados con los

consumidores (art. 7.1 de la Directiva).

3.- La cuestion objeto del recurso se centra en decidir si, en los litigios sobre
clausulas abusivas, cuando la sentencia estima la demanda y declara el
caracter abusivo de la clausula, la aplicacion de la excepcion al principio de
vencimiento objetivo por la concurrencia de serias dudas de derecho (art.
394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), hace imposible o dificulta en exceso la
efectividad del Derecho de la UE, pues trae como consecuencia que el
consumidor, pese a obtener la declaracion de que la clausula es abusiva y que
no queda vinculado a la misma, deba cargar con parte de las costas
procesales, concretamente, las causadas a su instancia y las comunes por

mitad.

4.- La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 419/2017, de 4 de
julio, aplicé el principio de efectividad del Derecho de la UE, y en concreto, de
la Directiva 93/13/CEE, para excluir la aplicacion de la excepcién, basada en la
existencia de serias dudas de derecho, al principio del vencimiento objetivo en
materia de costas en los litigios sobre clausulas abusivas en que la demanda

del consumidor resultaba estimada.

5.- Declaramos en esa sentencia que, en los litigios sobre clausulas abusivas,
si en virtud de la excepcion a la regla general del vencimiento por la existencia
de serias dudas de hecho o de derecho, el consumidor, pese a vencer en el
litigio, tuviera que pagar integramente los gastos derivados de su defensa y
representacion, no se restableceria la situacion de hecho y de derecho que se
habria dado si no hubiera existido la clausula abusiva y, por tanto, el
consumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma
procesal nacional cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se
produciria un efecto disuasorio inverso, pues no se disuadiria a los bancos de

incluir las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios, sino que se

10
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disuadiria a los consumidores de promover litigios por cantidades moderadas.
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de costas procesales favorece la aplicacién del principio de efectividad del
Derecho de la Unién y, en cambio, la salvedad a dicha regla general supone

un obstaculo para la aplicacién de ese mismo principio.

6.- En el presente caso, la resolucion recurrida ha dispuesto que el
consumidor, pese a ver estimada su demanda, cargue con parte de las costas
devengadas en la primera instancia, al aplicar la excepcion al principio del
vencimiento objetivo en la imposicion de costas por la existencia de serias

dudas de derecho.

7.- Al resolver asi, la resolucién no respeto las exigencias derivadas de los
arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y del principio de efectividad del
Derecho de la UE, en los términos en que han sido interpretadas por nuestra
sentencia 419/2017, de 4 de julio, cuyos principales argumentos han sido
expuestos en parrafos anteriores, y, mas recientemente, por la STJUE
sentencia de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19,
por lo que infringié las normas invocadas en el recurso. Por tal razén, debemos
revocar el pronunciamiento sobre costas de primera instancia contenido en la
sentencia de la Audiencia Provincial y sustituirlo por el de la condena al banco

demandado al pago de tales costas procesales.

CUARTO.- Costas y deposito

1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de
casacion que ha sido estimado, de conformidad con los articulos 394 y 398,

ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- Procédase a la devolucion del depdsito constituido de conformidad con la

disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
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CASACION/5170/2018

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

ADMINISTRACION confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
DE JUSTICIA

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.
y D.2 contra la sentencia 310/2018, de 10 de
septiembre, dictada por la Seccion Vigesimoquinta de la Audiencia Provincial

de Madrid, en el recurso de apelacién num. 143/2018.

2.°- Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno
en lo relativo al pronunciamiento sobre las costas de la primera instancia y, en
su lugar, acordar condenar a Banco Santander S.A. al pago de las costas de

primera instancia.
3.°- No imponer las costas del recurso de casacion.

4.°- Devolver a los recurrentes el depdsito constituido para interponer el

recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién 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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