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En la ciudad de Murcia, a diez de septiembre del
ano dos mil veinte.

Habiendo visto en grado de apelacidén la Seccidn
Cuarta de esta Audiencia Provincial el Juicio
Ordinario numero 2949/2018 que inicialmente se ha
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia numero
Dieciséis de Murcia entre las partes, como actor vy
ahora apelante D. , representado por el Procurador Sr.
y defendido por el Letrado Sr. Pérez Gbmez-Moran, VY
como demandada y ahora apelada la mercantil
Caixabank, S. A., representada por la Procuradora %
defendida por el Letrado Sr. . Siendo ponente don que
expresa la conviccidén del Tribunal.



DEJUSTICTA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- E1 Juzgado de 1instancia citado con
fecha 30 de abril de 2019 dictdé en los autos
principales de los que dimana el presente rollo la
sentencia cuya parte dispositiva dice asi: “FALLO: Que
estimando parcialmente la demanda formulada por ,
representado/s por el/la procurador/a don/dofa , contra la
entidad “CAIXABANK SA”, representada por el/la procurador/a
don/dofia

1.- Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no
puesta la clausula sobre gastos 1inserta en el contrato de
préstamo con garantia real concertado por las partes el 14 de
abril de 2010 formalizado en escritura otorgada en la misma
fecha ante la fe del/la notario/a don/dofia , numero de
protocolo 432, y, en su consecuencia, condeno a la demandada a
que abone a 1los demandantes la cantidad de 615,20€ mas el
interés legal desde la fecha en la que se realizaron cada uno
de 1los pagos hasta la fecha de la presente resolucidn y el
interés legal incrementado en dos puntos desde esta ultima
fecha hasta su completo pago.

2. Todo ello sin hacer expresa condena al pago de las costas
procesales a ninguna de las partes. ”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia, en tiempo
% forma, interpuso recurso de apelaciodn ’
solicitando su revocacidn parcilal.

Después se dio traslado a la otra parte, quien
presentd escrito oponiéndose al mismo, pidiendo la
confirmacidn de la sentencia.

Por el Juzgado se elevaron las actuaciones a esta
Ilma. Audiencia Provincial, turnadndose a la Seccidn
Cuarta donde se registraron con el numero de Rollo
1315/20109. Tras personarse las partes, por
providencia del dia 1 de septiembre de 2020 se sefiald
el de ayer para la votacidén y fallo de la causa, gque
ha sido sometida a deliberacidén de la Sala.

TERCERO.- En la sustanciacidédn de esta segunda
instancia se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - plantea demanda de Jjuicio ordinario
contra la mercantil Caixabank, S. A., como prestamista
en escritura de fecha 14 de octubre de 2010, para que
se declare la nulidad de la clausula que imponia a
los prestatarios 1la totalidad de los gastos que
generara dicha
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contratacién y se la condene a la devolucidén de
2.816°44 €, importe de los impuestos vy gastos de
notaria, gestoria vy registro de la propiedad que
debidé asumir o, subsidiariamente de 992738 € (importe
de los gastos atendidos de notaria, registro del a
propiedad y gestoria) o, subsidiariamente de 615720 €
(mitad de los gastos de notaria vy gestoria y la
totalidad de 1los de registro de la propiedad), méas
costas al no haber atendido su reclamaciédn
extrajudicial.

La demandada comparece y aunque sostiene que la
cldusula no es abusiva y fue negociada por las partes
con informacién previa suficiente, se allana
parcialmente a la demanda, aceptando la declaracidn
de nulidad de la clausula y el pago de las cantidades
referidas en al tercera de sus pretensiones (615720
€), pero sin costas porque en la reclamacidn
extrajudicial se pedia mucho mas que ahora, no se
aportaron Jjustificantes de pagos y no actudé de mala
fe ante la existencia de jurisprudencia
contradictoria sobre estas cuestiones, situacidédn de
inseguridad que se ha superado tras las sentencias
del TS de 23 de enero de 2019.

Se concede un tramite de audiencia al actor,
quien alega que su demanda se ha estimado
integramente, en su pretensidén tercera aparte de que
la demandada incurridé en mala fe al no contestar a su
requerimiento extrajudicial, obligandola a interponer
la demanda, por lo que debe ser condenada al pago de
las costas.

Se dicta sentencia que estima la demanda,
declarando la nulidad de 1la clausula gque impone la
totalidad de los gastos al prestatario consumidor,
pero no impone las costas a la demandada porque en la
reclamacidén previa hecha por el ahora actor se
reclamaba mucho mads que a lo pretendido ahora y se ha
allanado 1la demandada por 1lo qgque estamos ante una
estimacidén parcial de su pretensidén, aparte de que lo
concedido es una pretensidn subsidiaria de segundo
grado.

Contra la no imposicién de las costas de 1la
primera instancia recurre en apelacidn el demandante,
quien denuncia infraccidén del art. 395 LEC, pues la
demandada se ha allanado totalmente a su pretensidn
subsidiaria, habiendo actuado la demandada de mala fe
cuando él1 la requiridé extrajudicialmente 'y ni
siquiera contestd, obligandole a interponer la
demanda, con una actitud renuente porque, pese a
allanarse, sigue defendiendo que la <clausula es
valida.
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Del recurso se dio traslado a la parte contraria,
que se ha opuesto al mismo, insistiendo en el
planteamiento artificioso de pretensiones
subsidiarias, las importantes discrepancias entre 1las
pretensiones de la reclamacidén extrajudicial vy las
que se ha concedido en la sentencia (es una
estimacidén parcial, no sustancial), la ausencia de
mala fe cuando no accedidé a aquella primera
reclamaciédn porque no se Justificaban gastos ni
cuantificaban importes y no habia Jjurisprudencia
estable, por 1lo que concurrian serias dudas de
derecho.

SEGUNDO.- En 1la reclamacidn extrajudicial de
fecha 24 de mayo de 2018 el ahora actor interesa que
se le reconozca la nulidad de la clausula de gastos
contendida en la escritura publica de préstamo con
garantia hipotecaria y se le devuelvan las cantidades
abonadas por su aplicacidén. Es cierto que sdlo
menciona expresamente impuestos, notaria vy registro
de la propiedad, y que no cuantifica su pretensidn,
pero no lo es menos que al banco le constaban tales
datos porque en la escritura publica (pagina 36) se
menciona la gestoria que intervino a la que
expresamente Y“ambas partes” otorgaban mandato expreso
para las gestiones necesarias para la formalizacidn
del contrato, pago de impuestos e inscripcidén en el
registro de la propiedad de la escritura (clausula
quinta de gastos), por lo que a través de la misma
podia conocerlos.

Pero es que, incluso tras la demanda, cuando se
le emplaza y vya existe una constante y consolidada
doctrina jJurisprudencial sobre 1la nulidad de la
citada clausula de gastos, pese a allanarse a tal
peticidén, dedica parte de su escrito de allanamiento
a defender que la clausula no es abusiva, que fue
negociada vy que existidé una informacidén previa
suficiente, lo gque es una prueba mads de su rechazo a
la reclamacidn extrajudicial que se le hizo, con 1lo
que al actor sbélo le quedaba el planteamiento de 1la
reclamacidén Jjudicial, pues resulta evidente que la
postura de la ahora demandada era contraria a
reconocer la nulidad de la clausula, y por ello a
reintegrar cantidad alguna al actor.

Se sefiala por la sentencia y por la apelada gue
existe una 1importante diferencia entre 1lo reclamado
extrajudicialmente y lo concedido, lo que es cierto,
sobre todo porque no se le concede cantidad alguna
por el concepto de mayor cuantia (impuesto de actos
juridicos documentados), pero su respuesta fue el
silencio, 1lo gque evidencia un rechazo total a 1o



pedido de contrario, no dejando al consumidor otra
via que la judicial.
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la reciente sentencia del TJUE de fecha de 16/07/2020
(asuntos acumulados C-244/19 y C-259/19), gque en sus
puntos 93 a 99 fija la siguiente doctrina:

<<Sobre 1la duodécima cuestidon prejudicial en el

asunto C-224/19, relativa a la compatibilidad del régimen
legal de distribucidén de 1las costas con la Directiva
93/13

93. Mediante su duodécima cuestion prejudicial en el
asunto (C-224/19, el organo jurisdiccional remitente
pregunta, fundamentalmente, si el articulo 6, apartado 1,
y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen
que permite que el consumidor cargue con una parte de las
costas procesales en funcidén del importe de las
cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a
raiz de la declaracién de la nulidad de una clausula
contractual por tener cardcter abusivo.

94. En efecto, resulta de 1los autos que obran en
poder del Tribunal de Justicia que la aplicacidon del
articulo 394 de la LEC podria tener el efecto de que no
se condenara al profesional al pago integro de las costas
cuando se estime plenamente 1la accidn de nulidad de una
cldusula contractual abusiva ejercitada por un
consumidor, pero solo se estime parcialmente la accidn de
restitucidon de las cantidades pagadas en virtud de esta
cldusula.

95. A este respecto, resulta de la jurisprudencia
mencionada en el anterior apartado 83 que la distribucidn
de las costas de un proceso judicial sustanciado ante 1o0s
organos jurisdiccionales pertenece a la esfera de la
autonomia procesal de los Estados miembros, siempre que
se respeten los principios de equivalencia 'y de
efectividad.

96. En este sentido, es preciso seflalar que de 1los
autos que obran en poder del Tribunal de Justicia no se
desprende en modo alguno que el referido articulo se
aplique de manera diferente en funcidén de que sea el
Derecho de la Unidén o el Derecho interno el que confiera
el derecho en cuestidon. No obstante, es necesario
pronunciarse sobre la cuestidén de si es compatible con el
principio de efectividad el hecho de hacer que recaigan
sobre el consumidor las costas de un procedimiento
dependiendo de las cantidades que se le restituyen,
aunque se haya estimado su pretensiodon en relacidén con el
cardcter abusivo de la cldusula impugnada.

97. Por lo que se refiere a la cuestiodn del respeto
del principio de efectividad, esta debe apreciarse habida
cuenta de los elementos recordados en el anterior
apartado 85.




98. En este caso, la Directiva 93/13 reconoce al
consumidor el derecho de acudir a un juez para que se
declare el cardcter abusivo de una cldusula contractual y
DE JUSTICIA para que se deje sin aplicar. Pues bien, condicionar el
resultado de 1la distribucidn de las costas de un
procedimiento de esa indole unicamente a las cantidades
indebidamente pagadas y cuya restitucidén se ordena puede
disuadir al consumidor de ejercer tal derecho debido a
los costes que implica una accidén judicial (véase, en
este sentido, la sentencia de 13 de septiembre de 2018,
Profi Credit Polska, C-176/17, EU:C:2018:711, apartado
69) .

99. Habida cuenta del conjunto de 1las anteriores
consideraciones, procede responder a la duodécima
cuestion prejudicial planteada en el asunto C-224/19 que
el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1,
de la Directiva 93/13, asi como el principio de
efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue
con una parte de las costas procesales en funcidn del
importe de 1las cantidades indebidamente pagadas que le
son restituidas a raiz de la declaracidén de la nulidad de
una cldusula contractual por tener cardcter abusivo, dado
que tal régimen crea un obstdculo significativo que puede
disuadir a 1os consumidores de ejercer el derecho,
conferido por la Directiva 93/13, a un control judicial
efectivo del cardcter potencialmente abusivo de cldusulas
contractuales.>>

En el apartado 85 al que repetidamente se remite
la comentada resolucidn, se establecia:

<<85. Por lo que se refiere, mas concretamente, al
principio de efectividad, el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que cada caso en el que se plantee la cuestiodn
de si una disposicidn procesal nacional hace imposible o
excesivamente dificil 1la aplicacidén del Derecho de la
Unidén debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que
ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del
procedimiento y el desarrollo y las peculiaridades de
este ante las diversas instancias nacionales. Desde esta
perspectiva, procede tomar en consideracidén, en su caso,
los principios en los que se basa el sistema judicial
nacional, como la proteccidén del derecho de defensa, el
principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del
procedimiento (sentencia de 26 de junio de 2019, Addiko
Bank, Cc-407/18, EU:C:2019:537, apartado 48 b
jurisprudencia citada) .>>

Finalmente, en su apartado 5 del Fallo se recoge
como conclusidén el punto 99.

Por todo ello, debe concluirse que las costas de
la primera instancia en este procedimiento se han de
imponer a la demandada, fundamentalmente porque la
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referida sentencia del TJUE rechaza condicionar la
condena en costas Unicamente en funcidén de las
cantidades que se recuperan por el consumidor, cuando
se pretende la nulidad de una clausula abusiva, pues
ello implicaria una interpretacién del derecho
nacional contraria al principio de efectividad del
Derecho de la Unidén que recoge la Directiva 93/13,
por lo que el resultado del procedimiento supone una
estimacidn sustancial de la demanda, cuando, como en
el ©presente caso, hubo una reclamacidén previa
rechazada que ha ©obligado al planteamiento de
procedimiento para conseguir que se declare la
nulidad de 1la clausula de gastos, a lo que venia
oponiéndose la demandada, por lo que el tardio
allanamiento no impide la imposicidén de costas al
vencido.

De otro lado, debe rechazarse que la actuacidn
del actor pueda calificarse como maliciosa, al
plantear pretensiones subsidiarias en orden a la
cuantia que se le debe indemnizar, lo que en el
presente caso es irrelevante porque, como se ha
expuesto, 1la declaracién de nulidad de 1la clausula
abusiva se ha concedido ©plenamente y era el
presupuesto de su accidédn resarcitoria.

Estamos pues, en su supuesto de aplicacidn del
art. 395 LEC, que es el que regula la imposicidén de
costas en caso de allanamiento, que determina gque
deben imponerse cuando exista mala fe en el allanado,
lo gque se presume cuando antes de presentar la
demanda se hubiese formulado al demandado
requerimiento fehaciente y Jjustificado de pago y no
lo hubiere atendido.

Trata de Jjustificar la entidad bancaria gque no
atendiera tal peticidén  porque no existia una
jurisprudencia clara sobre la materia, pero ello no
resulta suficiente en el presente caso, en el que
existe una directiva europea que concede una especial
proteccidén a los consumidores y que determina que las
cldusulas abusivas no le deben producir ningun efecto
perjudicial, debiendo hacerse desaparecer de 1los
contratos % reponerlos en la posicidn que
corresponderia de no haber existido dichas clausulas.

Queda evidenciado que la ahora apelada no
reconocidé su actuacidén abusiva y obligd al consumidor
a plantear un procedimiento judicial para que se le
reconociera su derecho, al no ser atendida su
pretensidén en via extrajudicial, por 1lo que es de
plena aplicacidén el comentado precepto art. 395 LEC.

Por todo lo expuesto, debe revocarse el
pronunciamiento de no imposicidn de las costas de la
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primera instancia fijado por la sentencia de primera
instancia e 1imponerlas a la parte allanada en
aplicacién del art. 395 LEC por concurrir mala fe en
la misma.

TERCERO.- Al estimarse el recurso, no procede
hacer expresa imposicién de las costas en esta
segunda instancia (art. 398.2 LEC), con devolucidén al
apelante del depdésito constituido para recurrir
(Disposicidén Adicional 15%.8 LOPJ).

VISTOS los articulos citados y los de general vy
pertinente aplicacidn.

FALLAMOS

Que, estimando el recurso de apelacidn
interpuesto por el Procurador , en nombre vy
representacién de , contra la sentencia dictada en el
juicio ordinario seguido con el nuUmero 2949/2018 ante
el Juzgado de Primera Instancia numero Dieciséis de
Murcia, y desestimando la oposicidén al recurso
sostenida por la Procuradora en nombre y
representacién de Caixabank, S. A., debemos REVOCAR Y
REVOCAMOS PARCIALMENTE dicha sentencia, uUnicamente en
el pronunciamiento de las costas de la primera
instancia que se 1imponen a la demandada, sin hacer
expresa 1imposicidédn de las causadas en esta segunda
instancia.

Devuélvase al apelante el depdsito constituido
para recurrir.

Notifiquese la sentencia y 1llévese certificacidn
de la misma al rollo de esta Sala y a los autos del
Juzgado, al que se devolveradn para su ejecucidn vy
cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que
cabe recurso de casacidén por interés casacional vy,
conjuntamente, extraordinario por infraccidn procesal
a 1interponer ante esta Sala en el plazo de veinte
dias desde que sea notificada, debiendo consignar 1la
cantidad de 50 € (por cada recurso gque se interponga)
para su admisidédn conforme a lo establecido en la D.
A. 15% LOPJ y, en su caso, la tasa prevista en la Ley
10/2012, definitivamente Jjuzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.



