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L.a Seccion Tercera de la Audlenma Provmmal de Burgos mtegrada por
los imos. Sres. Magistrados, D. ILDEFONSO BARCALA FERNANDEZ DE
PALENCIA, Presidente, D* MARIA ESTHER VILLIMAR SAN SALVADOR y
D. JOSE IGNACIO MELGOSA CAMARERO, ha dlctado la S|gu1ente '

SENTENCIA N° 53.

En Burgos, a dlez de febrero de dos m|I dlec15|ete

VISTOS; por esta Seccién de la Audiencia Provmcual'de Burgos el Rollo .
de Sala nimero 126 de 2.016, dimanante: del Procedlmlento Ordinario n°
| 608/14, del Juzgado de lo Mercantll n° 1 de Burgos el Recurso de apefacion’
interpuesto contra la Sentencia de fecha 16 de nowembre de 2.015, sobre
nulidad clausula suelo y. reciamacion de cantldad en el'que han sido partes,
‘en’ esta segunda instancia,- como .demandantes- -apelados, W_
SR . u y .
representados por el Procurador D. Alejandro Ruiz de Landa y defendldos por‘
el Letrado D. Gustavo Adolfo Puetropaolo Jiménez; Y, -COmo demandado—

—Slendo Ponente el Ilmo Sr. D. Jose Ignamo Melgosa
Camarero que expresa el parecer de la Sala :
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| apelante, el “BANCO POPULAR ESPANOL”, represéentado.por el Procurador e



: ANTECEDENTES DE HECHO
ADMINISTRACION

DRJUSTICIA |- 1. Los de la- resolucwn recurnda que. contlene la S|gU|ente Parte
Dispositiva: “Que debo estimar y estimo la- demanda presentada por el
| Procurador de:los Tribunales D. Alejandro. Ruiz de Landa contra “BANCO
POPULAR ESPANOL, SA” representado -por el Procurador de los
Tribunales @ EEENED - G v declaro la nulidad de las
estlpulacmnes contemdas en el préstamo h|potecar|o ceiebrado con los
- demandantes que ‘establecen un- tipo minimo. de interés / tipo maximo de
referencia, condenando a la demanda a ehmlnar dichas clausulas del contrato
de préstamo hipotecario suscrito con los- demandantes: condeno ‘a la entidad
demandada a'la devolucién a los actores de las cantidades que en:concepto
|- de interés han abonado indebidamente y cobrado en exceso, en virtud de la
estipulacién |mpugnada durante el periodo de vigencia del . contrato de
préstamo y cuya cantidad que sera determinada en ejecucion de sentencia
sobre la base de recalcular los pagos que hubieses tenido que efectuar el
demandante en el caso de que la clausula declarada nula nunca: hubiese
existido, mas los intereses legales correspondientes desde la fecha de cada
cobro, condenando a ia demandada reintegrar a. los’ demandantes lo que
hubiese obtenido en exceso en- concepto de interés-a amortizar en cada
préstamo la cantidad que se determine y a recalcular de forma efectiva el
“cuadro de amortizacién del prestamo hipotecario desde :su constitucién y que
'reglra en. lo sucesivo hasta el fin del prestamo y manteniendo. lo demas la
wgenc;a del contrato; todo elio con lmposmon de las costas generadas”

2.- Notificada la anterior resolucnon a las partes, por la representac:on
procesal de la demandada se presentd escrito interponiendo . recurso de
‘apelacion, que fue- admitido en tiempo y:forma. Dado traslado 'a la parte
.contraria, para que en el término de diez’ dlas presentase escrito de ‘oposicion
al recurso o de impugnacién de la resolucnon lo_verificé en t|empo y forma,
oponiéndose al recurso mediante el correspondiente escrlto que consta en las
actuaciones; acordandose por el Juzgado la ‘remisién de los autes a la
“Audiencia Provincial de Burgos, habiendo correspondldo en el reparto general
de asuntos aesta Seccion Tercera de la Audlenma Provmmal :

3.- Rembudos los autos y formado el correspondrente Rollo de Sala se

cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de’ Ia Unién Europea
y, una vez resuelta dicha cuestion se senalé para votacién y fallo el dia 7 de
febrero de 2.017, en que tuvo lugar, quedando las actuaciones en’ poder del
| llmo. Sr. Maglstrado Ponente a fin de dictar la resolumon procedente

. 4.- En la: tramitacion del presente recurso se han observado fas"
" formalidades legales ' : : :
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| turné.de ponencna quedando el tramite en-suspenso hasta la resolucion de la



FUNDAMENTOS DE DERECHO

RGN Prlmero Por Ia representacmn procesa! del ‘banco demandado se
formula recurso de -apelacion contra la’ Sentencia de primera instancia del
Juzgado Mercantil de Burgos que estimando la demanda interpuesta contra
tal entidad _bancana declara nula por _ab_us.lva la cldusula del contrato de
préstamo hipotecario que liga las partés, en las que se establece un limite a
las revisiones del tipo de interés ordinario fijando. un minimo del 4%,
manteniendo en-lo demas la vigencia del contrato, y condena a la entidad
demandada a estar y pasar por tal pronunciamiento y-a restituir a la parte
demandante 'las cantidades que en concepto de -interés se han abonado
indebidamente desde la formalizacién del contrato de préstamo con sus
intereses legales, condenando igualmente a la demandada al pago de las
costas procesales. El banco apelante limita la apelacién al pronunciamiento
que le condena a restituir los intereses abonados indebidamente; es decir por
aplicacién de la clausula de limitaciéon de la variacion del interés ordinario
pactado con la fijacién de un minimo (“clausula suelo”) desde la formalizacion
del contrato de préstamo hipotecario, = solicitando ‘que se revoque tal
pronunciamiento de condena y se limite ésta al reintegro de los intereses
indebidamente abonados desde la fecha de publicacién. la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, y asimismo - 'se revogue la
“imposicién de las costas en la primera ‘instancia por implicar lo- anterior la
estimacioén parcial de las pretensmnes dedumdas en la demanda, y todo ello
conforme la doctrina jurisprudencial contenida en-la referida’ Sentencia y enla

' Sentencia del Tribunal Supremo-de 25 de marzo de 2015, que la apelante
estima ha sido vulnerada por la- sentencia de instancia que es -objeto de
recurso. La demandante apelante se -opone al recurso Y- SO|ICIta la
conﬂrmacnon de la- sentencia de mstanma :

Segundo - No se cueshona en esta alzada la declaracnon de nulldad
por.abusiva de la clausula del prestamo hlpotecarlo que liga a Ias partes y
I que’ limita la vanabllldad del tipo ‘de: interés ordinario fijando un minimo
(“clausula suelo”) pues tal pronunciamiento no se ha: |mpugnado .con lo cual
el debate en esta instancia se circunscribe a las _consecuencias Jurldlcas que
conlleva tal anulacién y en concreto si los intereses mdebldamente cobrados
por el banco a resultas de la apllcamon de tal clausula deben ser relntegrados
desde la fecha originaria: del contrato"de prestamo 0 mas concretamente

-~ establece la sentencia de instancia.en consonancia con lo. pedido por Ja parte:
actora, o si bien el reintegro debe limitarse. desde la fecha de publicacién de .
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, tal como pretende
el banco recurrente

. La recurrente funda su pretensmn en la doctrma jurlsprudenCIal del
Tnbunal Supremo fijada en Ias Sentencnas de 9 de mayo de 2013 y: 25 de
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desde que fa' mentada cldusula comenzé a aphcarse en el contrato, - tal como -



~marzo. de 2015 que es la seguuda por este Trlbunal 'y conforme a Ia cual
“declarada nula por abusiva una clausula de: I|m|ta0|on de ia variacién del
ADMINISTRACION. | intarés de un préstamo por fijacion de un minimo, sélo deben reintegrarse los
| intereses indebidamente cobrados por la aphcaclon de dicha clausula desde la
fecha de publicacion de la primera Sentencia de 9 de mayo dé 2015 en la que
| se fij ij6 la doctrina sobre el caracter abusivo de tales clausulas por-no respetar
los requusutos de transparencia que deben. reunir las. clausula no negocias
insertas - un contrato celebrado entre. un profesmnal Y un consumldor o
usuario. - : :

_Pues- ; bi.en, la cuestion debe ser resuelta confor._me la: reciente

- Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran

Sala) de fecha 21 de diciembre de 2016 en la que dando respuesta a varias

- cuestiones - prejudiciales suscitadas por drganos Ju_dlma_l_es_ espafioles
concluye declarando que: ' A

“El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Conse;o de &
de abril de. 1993, sobre las clausulas abusivas en fos contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita. en el tiempo los: efectos. restitutorios
vinculados a la- declaracién del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3,

celebrado con un consumidor por un profes:onal circunscribiendo tales
efectos restitutorios exclusivamente. a las. cantidades pagadas indebidamente
| en aplicacién de tal clausula con postenondad al pronunciamiento - de la

clausu!a en cuest:on'

Senala el Tribunal de Luxemburgo en eI Qartado 72 de dlcha'
Sentenma que: “la Ifmltacron en el tiempo: de los efectos juridicos denvados B

acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, equ:vale a-privar con caracter
general a fodo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un
contrato de préstamo hipotecario que contenga una. clausula de ese trpo del
derecho a oblener la restitucion integra de las cant:dades que haya abonado
indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la cléusula, suelo
durante -el periodo anterior al 9 de mayo de 2013", y en el a gartado 73 que:
“De. lo anterior se deduce que.una junsprudenc;a ‘nacional ‘—como Ia
- plasmada en la sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la limitacién en el
tiempo de los efectos jU[“IdfCOS derivados de la_ declarac:on del carécter
| abusivo de una cldusula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1 dela .
| Directiva 93/13, - s6lo permite garantizar una protecc:on limitada a -los
- consumidores que hayan celebrado un contrato de prestamo hfpotecano que
contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento
- de fla resoluc:on judicial med.'ante !a que se. declaro d.-cho caracter abusivo.-
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apartado -1, de dicha Directiva, de una tlausula contemda en un contrafo -

resolucion_ judicial ‘mediante Ia que se. declaro el caracter abusrvo de la

de la declarac:on de nufidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo- - '



As: pues, tal protecc;on resulta mcompleta e :nsufrc:ente y no const.'tuye un
4 | .medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra.de
A“g‘;‘ﬁ{?;ﬁ?ﬁ““‘ ‘lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en
este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU: C:
2013:164, apartado 60)", y por ello en el-a parato 74 concluye que: “En tales
circunstancias, dado que para resolver los hf!gIOS principales los organos
jurisdiccionales remitentes estan vinculados por la interpretacién del Derecho
de la Unién que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, . dichos dérganos
jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el gjercicio de su propia
autoridad, la limitacion de los efectos en el tiempo que el Tribunal Stpremo
acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal limitacién no
resulta compatible con el Derecho de la Unién (véanse, en este sentido, las
sentencias de 5 de octubre de 2010, Eichinov, C-173/09, EU:C:2010:581,
| apartados 29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278,
apartados 33 y 34; de 5 de julioc de 2016, Ognyanov, C-614/14,
EU:C:2016:514, apartado 36, y de 8 de noviembre. de 2016, Ognyanov,
C-554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70)” y finalmente en el apartado 75
que: “De ftodas las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6,
-apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos

articulo .3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida.en un
contrato celebrado con un consumidor por un profes.-onal “cireunsctibiendo
tales efectos restitutorios  exclusivamente - a “las : cantidades pagadas
indebidamente  en - aplicacién de  tal - clausula - con postenondad al
| pronunciamiento de la resolucién judimal medfante Ia que se declaro el
caracter abusivo de la clausula en cuestion”. .

Pues bien, estando este Tribunal obllgado a resolver conforme Ia
doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al mterpretar
la Directiva 93/13/CEE ' del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con Ios consumldores la .
- cuestion controvertida debe resolverse en el sentido que una vez declarada la
‘nulidad por abusiva la cldusula de I|m|taC|on de la ‘variacién del: tlpO de
‘interés~ por fijacion de un minimo, . ello con mdependencna que tal

. material, las consecuencias Jurldlcas que debe . tener tal. ‘declaracion no
) consumidor conforme sefiala el art. 6-1 de la citada Directiva 93!1 3/ICEEde 5
1 de abril de 1993, y con elio la: nulidad con efectos originarios o retroactivos de

{ la-misma, lo cual por otra parte es conforme al art. 1. 303 del Cod|go Civily la

‘mismo qué sea. declarado nulo no. produce efectos jUI‘IdICOS desde la misma
celebracion del contrato, por todo lo cual el banco prestamlsta que lmpuso la
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restitutorios vinculados a la declaracién del cardcter abusivo, en el sentido del

| declaracién de abusividad se funde en fa falta de’ requ|S|tos de ihcorporacién - '_-ﬁi'
de la clausula al contrato o en Ia ausencia-de.. los reqwsrtos de transparenc:a: o

’ .pueden ser otra que la no vinculacion de ‘las ‘misma para el prestatarlo_ S

| jurisprudencia que lo interpreta que. dispone que un contrato o clausula del



clausula nula-por abusiva queda obligado a restituir al prestatario consumidor
todos los: intereses ordinarios cobrados de mas ‘de forma. indebida por
A Esuea | aplicacion de la citada clausula desde el origen del contrato o desde que tal

clausula tuvo aplicaciéon en la vida contractual, sin que quepa. limitar la
restitucion a la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013, ‘pues tal limitacion es contraria al art. 6-1 de la mentada Directiva
93/13/CEE. y la doctrina fijada sobre el mismo por la susodicha Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016.

Por todo ello debe desestimarse el recurso de apelacion y confirmarse
la sentencia de instancia en el pronunciamiento que . condena -al banco.
demandado a devolver a ia parte demandada  los intereses indebidamente
cobrados  desde el origen del contrato ‘de préstamo por aplicacion de la
clausula declarada nula por abusiva. '

Tercero.- En materia de costas procesales. las mismas deben
imponerse al banco demandado y apelante tanto en la primera instancia como
en esta alzada, y ello conforme a lo dispuesto en los arts. 394-1 y 398-1 de la
LEC para las costas de la primera y la segunda instancia respectivamente.

Es cierto que el recurso de apelacion formulado  por el banco
demandado se funda. en la doctrina del Tribunal Supremo fijada en Ilas
‘Sentencia de 9 de mayo de 2015 y 25 de marzo de 2015 que a su vez era
seguida por este Tribunal, y en tal sentido puede considerase que el recurso
estaba fundado enla doctrina jurigsprudencial vigente cuando- se interpuso y
que el cambio de [a misma como consecuencia de la Sentencia del Tribunal
de Justica de la Unién Europea de 21 de diciembre ‘de 20186, que declara que
tal doctrina se opone a la interpretacion del art. 6-1 de la Directiva 93/13/CEE,
debe dar lugar a la no imposicién de costas procesales por apreciar serias
dudas de Derecho. Cierto es que la doctrina del Tribunal Supremo al respecto
no era definitiva, pues estaba cuestionada ante el Tribunal de Luxemburgo
con la formulacién de varias cuestiones prejudiciales, y por lo tanto se sabi8a
que la misma podia ser corregida dado en ltimo termino-era el Tribunal de
Justicia ‘de la = Unién Europea - quien iba a' fijar" la”. doctrina sobre - las
consecuencias juridicas de la anulacién de la-clausuia suelo por abusiva:

apreciacion de serias dudas de hecho ¢ de Derecho ~ es una excepcion al
principio general del vencimiento que obliga a imponer:1as costas a la parte
vencida en juicio que ve desestimadas sus pretensiones,” . y que tal
~apreciacién es una facultad privativa del tribunal, y en el presente -caso se
considera oportuno. no aplicar tal:facultad, en base a dos ‘consideraciones;.
primera, que tal como sefial6 el Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de
marzo de 2015 no es conforme a Ia buena fe la postura. de las entidades
financieras ‘que - conociendo que las “clausulas suelo” insertas en los
contratos de prestamo por ellas concedidas no- retnen los requisitos de

. Aqui hemos de sefialar que la no imposicién te costas procesales por
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transparenma matenal fuados por taI Trlbunal Supremo en Ia Sentenma de 9
de mayo  de 2013 no dejaron de aplicarlas - a partir. de la fecha de.tal
ADMINISIRACION | Sentencia, obligando con ello-a los prestatarios consumidores a acudir a los
- tribunales solicitando la tutela judiCIa| de sus derechos y la anulamon de las
 citadas clausulas, promowendo un procedlmlento que es muy probable que
se hubiera evitado si los bancos obrando-de buena fe hubieran suprimido la
aplicacion de las citadas clausulas suelo desde que por la- referida Sentencia
de 9 de mayo de 2013 se fijo la doctrina. sobre su abuswldad por falta de
transparencia, pudiendo por ello concluirse que el banco es el ptimer
responsable de la existencia de este procedlmlento yla egunda, que en
‘materia de, gastos generados por el. procedimiento. la posicion de-la entidad
_bancaria y el prestatario consumidor es asimétrica en el sentido que mientras
que las entidades bancarias son grandes empresas con importantes: recurso,
que disponen de servicios juridicos permanentes. y, ‘en. su caso tienen
contratados letrados que defiendan sus intereses con caracter general, por lo

- cual el pleito por regia general no les supone un coste economico importante
si no media imposicién de costas, por el contrario el prestatario consumidor
medio tiene que contratar los servicios especificos de profesionales que
defiendan sus intereses en este asunto concreto, o cual para una gconomia
domeéstica media -supone un gasto economico |mportante del que sélo se
puede resarcw si obtiene la condena en costas de la parte contraria vencida
en juicio, por todo lo cual es de justicia material que el prestatano que ha
visto estimadas todas sus pretensiones pueda obtener una condena en costas
del banco -demandado, que como hemos dichc ~ es en cierto modo
responsable del presente pleito que para el prestatano consumldor ha
“supuesto un importante gasto econdmico, que en' términos reiatlvos no lo
tiene para el banco. Cuestién distinta seria si el banco demandado hubiera
eliminado la “clausula suelo” del contrato - desde que se. conocm la  Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, y pese a. ello’ eI prestatario
hubiera reclamado al banco la devolucién o : remtegro de. los intereses
cobrados indebidamente desde el origen del contrato, pero este no es el
caso, pues lejos de haber ehm:nado la citada “clausula- suelo “ el banco siguio
aplicandola, sabiendo que no reunia los reqU|5|tos de transparencia fijados por
el Tribunal Supremo, 'y cuando fue demandado por el prestatario consumidor
se opuso a todas las pretensiones deducidas, no: $6lo a la restitucién de los
intereses desde la fecha del contrato de prestamo con todo lo cual no. puede .

- por elio merecedor- que el fribunal hamendo uso de lafacultad que le otorga la
ley no imponga las costas por apreciar serias dudas de’ hecho o] Derecho

Vistos los preceptos legales crtados y demas de general Y. pertmente
apllcac:lon ‘
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~ En nombre de S M el Rey de. Espana admlnlstrando la jUStICIa que-
N -emana del pueblo espanoi y -ejercitando la potestad jurlsdlccmnal que la
Mpkwstio | Constitucion y las leyes confiere a este tribunal .

FALLAMOS

' Desestlmar el recurso de apelacnon ' mterpuesto por la
representacion procesal de “BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.” contra
la Sentencia n® 361/15, de 16 de noviembre dictada en Autos. del Juicio
- Ordinario n° 608/14, del Juzgado Mercantll de Burgos y, en su
consecuencia, confirmar tal Sentencia en todos sus pronunciamientos,
imponiendo Ias costas procesales generadas en esta alzada a la parte
. | apelante. . :

La desestlmacmn del recurso conlleva la perdlda por el apelante

del depésito para recurrir prevnsto en la disposicién adicional 15° de la
L.O.P.J.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacién al Rollo
de apelacién, notificandose en legal forma a Ias partes lo pronunc:amos
mandamos y firmamos.
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