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RECURSO DE APELACION (LECN) 271/21

En OVIEDO, a veinte de Septiembre de dos mil veintiuno. La
Seccién Sexta de la Audiencia Provincial, compuesta por 1los
Ilmos. Sres. D. Jaime Riaza Garcia, Presidente; D* Marta
Maria Gutiérrez Garcia y D®* Maria Carolina Serrano Goémez,

Magistradas; han pronunciado la siguiente:

SENTENCIA N° 314/2021

En el Rollo de apelacidén num. 271/21, dimanante de los autos
de juicio «civil Ordinario, gque con el numero 912/20 se
siguieron ante el Juzgado de Primera Instancia N° 4 de Oviedo,
siendo apelante SERVICIOS PRESCRIPTOR Y MEDIOS DE PAGO EFC,

demandado en primera instancia, representado por la

Procuradora Sra. | T T ' asistido por el

PRINCIPADO DE

ASTURIAS
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tetrado Sr. [N coro parte epelada DON
FERNANDO [l T B  dcrendante  en  primera

instancia, representado por la Procuradora Sra. PAULA
CIMADEVILLA DUARTE vy asistido por el Letrado Sr. JORGE
ALVAREZ-DE LINERA PRADO; ha sido Ponente el Ilmo. Sr.

Presidente Don Jaime Riaza Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 Juzgado de Primera Instancia num. 4 de Oviedo
dictdé Sentencia en fecha 14.04.21 cuyo fallo es del tenor
literal siguiente: “Estimo sustancialmente la demanda
formulada por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Cimadevilla Duarte, en nombre y representacion de don Fernando
B B B crte a la entidad "Servicios
Prescriptor y Medios de Pago" y declaro la nulidad de la
cldusula del contrato de tarjeta de crédito concertado entre
las partes en fecha 2 de noviembre de 2.016, relativa al
interés remuneratorio, y como consecuencia, declaro la nulidad
del referido contrato y condeno a la demandada a abonar al
actor la cantidad que resulte de la diferencia entre la
cuantia abonada por el actor, en virtud del citado contrato, y
el capital dispuesto al amparo del mismo, lo que se
determinard, en su caso, en ejecucidn de sentencia.

Con imposicidén de las costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de
apelacién por la parte demandada, del <cual se dio el
preceptivo traslado a las partes personadas, conforme a 1lo
dispuesto en el articulo 461 de la vigente Ley, que lo

evacuaron en plazo. Remitiéndose posteriormente los autos a
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esta Seccidn, sefialdndose para deliberacidén, votacidén y fallo

el dia 14.09.21.

TERCERO.- En la tramitacidén del presente recurso se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia rechazé 1la accidn
interpuesta al amparo del articulo 1 de la Ley de 23 de julio
de 1908, de represién de la usura estimando por el contrario
la de nulidad por falta de transparencia de 1la clausula
reguladora del interés remuneratorio que el demandante habia
esgrimido al amparo de los articulos 5 y 7 de la Ley 7/1998,
de condiciones Generales de la Contratacidén y de los articulos
59 y 80 del R.D.Leg. 1/2007 por el que se publicd el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores vy
Usuarios, y otras leyes complementarias, declarando que la
nulidad de ese pacto arrastraba la del contrato por no ser
posible que este subsistiera sin el devengo de interés; en
virtud de tal pronunciamiento condené a la demandada al pago

de las costas de la segunda instancia.

Interpone recurso esta ultima invocando la infraccidén del
articulo 219 de la LEC y error en la valoracidén de la prueba
practicada sobre el capital dispuesto y pagos realizados por
el actor, lo que le lleva a denunciar en segundo término la
vulneracidén del articulo 394 de ese mismo texto legal porque,
siendo el actor deudor, no procedia condenar a la recurrente a
reintegro alguno, de modo que deberia haberse entendido que la

demanda solo habia sido estimada parcialmente.



2 s 2
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRINCIPADO DE

SEGUNDO.- Este tribunal se ha hecho eco reiteradamente de 1la
doctrina impartida por el TS en sus sentencias de 16 de enero
de 2.012, reiterada en la de 17 de abril y 10 de diciembre de
2015, en las que, matizando las anteriores de de 17 de junio y

26 de noviembre de 2.010, dijo lo gque sigue:

“Es cierto que el legislador procesal del 2000 establece, de
forma bastante oscura, un sistema gque pretende evitar el
diferimiento a ejecucidén de sentencia de la cuantificacidén de
las condenas, de modo que las regulaciones dgue prevé se
circunscriben, aparte supuestos que la propia LEC seflala (como
los de 1liquidacién de dafios y perjuicios de los arts. 40.7,
533.3 y 534.1, parr. 2°), a eventos que surjan o se deriven de
la propia ejecucidédn. Con tal criterio se tratd de superar la
problematica que se planteaba con anterioridad en la
aplicacién del art. 360 LEC 1881, precepto de contenido tan
correcto como defectuosamente aplicado. De conformidad con el
mismo, la realidad o existencia del dafio (salvo "in re ipsa"),
las bases y la cuantia debian acreditarse necesariamente en el
proceso declarativo, si bien podia suceder que las bases o la
cuantificacién, no fuera posible fijarlas, y entonces cabia
diferirlas para ejecucidédn de sentencia. Esto nunca era
aplicable a la realidad o existencia del dafio, pues incluso en
caso de imposibilidad de acreditarlo, la falta de prueba
acarreaba la desestimacidén de la pretensidédn correspondiente.
Sucedia en la ©practica que el temor a no obtener un
pronunciamiento favorable en sede de costas, si la sentencia
no accedia a la indemnizacidén reclamada, retraia a 1los
demandantes en la fijacidén de una suma indemnizatoria, y ello
ocurria incluso a pesar de que en alguna medida se tratd de
solventar con la doctrina denominada de la "estimacidn
sustancial", vy, ©por otra parte, por razones de desidia

probatoria de las partes durante el proceso, y de comodidad de
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las resoluciones judiciales que no motivaban si habia habido o
no posibilidad de probar en el periodo correspondiente, se
termindé por imponer la rutina de remitir la cuantificacidén a
ejecucién de sentencia. Con tal actitud se generd un
incremento litigioso al insertarse en el proceso de ejecucidn
un incidente (nuevo proceso) declarativo sobre el dafio con el
consiguiente aumento del coste -tiempo y gastos- y derroche de
energias sociales. Para corregir la situacidén se entendid, con
sana intencidén, que habia que exigir la cuantificacidén dentro
del proceso declarativo y a ello responden los preceptos
procesales que se examinan. La normativa, como regla general,
es saludable para el sistema, empero un excesivo rigor puede
afectar gravemente al derecho a la tutela judicial efectiva
(S. 11 de octubre de 2011, 663) de los justiciables cuando,
por causas ajenas a ellos, no les resultd posible 1la
cuantificacidén en el curso del proceso. No ofrece duda, que,
dejarles en tales casos sin el derecho a la indemnizacidn
afecta al derecho fundamental vy a la prohibicidén de 1la
indefensidén, y para evitarlo es preciso buscar férmulas que,
respetando las garantias constitucionales fundamentales -
contradiccién, defensa de todos los implicados, bilateralidad
de la tutela Jjudicial-, ©permitan dar satisfaccién a su

legitimo interés. Se puede discutir si es preferible remitir

la cuestidén a un proceso anterior ( SS. 10 de febrero de 2009,
49; 2 de marzo de 2009, 95; 9 de diciembre de 2010, 777; 23 de
diciembre de 2010, 879; 11 de octubre de 2011, 663); o

excepcionalmente permitir la posibilidad operativa del
incidente de ejecucidén (SS. 15 de Jjulio de 2009; 16 de
noviembre de 2009, 752; 17 de Jjunio de 2010, 370; 20 de
octubre de 2010, ©06; 21 de octubre de 2010, 608; 3 de
noviembre de 2010, 661; 26 de noviembre de 2010, 739), pero 1lo
que en modo alguno parece aceptable es el mero rechazo de la

indemnizacién por falta de instrumento procesal iddneo para la
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cuantificacién. Los dos <criterios han sido wutilizados en
Sentencias de esta Sala segun los distintos supuestos
examinados, 1lo que revela la dificultad de optar por un
criterio unitario sin contemplar las circunstancias singulares
de cada caso. El criterio de remitir a otro proceso, cuyo
objeto se circunscribe a la cuantificacién, con determinacidn
previa o no de bases, reporta una mayor amplitud para el
debate, y el criterio de remitir a la fase de ejecucidn supone
una mayor simplificacién vy, posiblemente, un menor coste -
economia procesal-. Como criterio orientador para dirimir una
u otra remisién parece razonable atender, aparte la
imprescindibilidad, a la mayor o menor complejidad, y en este
sentido ya se manifestaron las Sentencias de 18 de mayo de
2009, 306 vy 11 de octubre de 2011, 663, aludiendo a 1la
facilidad de determinacidén del importe exacto las Sentencias
de 17 de junio de 2010, 370 y 26 de junio de 2010, 739. En el
caso, la sentencia recurrida opta por el segundo criterio, vy
lo cierto es que su aplicacidén (y singularmente del art. 715

LEC) no supone ninguna indefensién.

En funcidén de dicha doctrina 1legal este Tribunal ha optado
hasta 1la fecha por remitir 1la cuantificacién del reintegro
derivado de la nulidad contractual a la ejecucidén de sentencia
por reputar que para ello bastaria una simple operacidn
aritmética de suma de las disposiciones en metédlico y compras
financiadas mediante 1la tarjeta vy deduccién de los pagos
efectuados por el cliente, cualquiera que fuera el concepto en
que hubieran sido imputados, esto es con independencia de que
parte de esos pagos hubieran ido destinados al pago de

intereses, ordinarios o por mora, O comisiones.

Ello no obstante también habiamos admitido que la demandada

tenia la oportunidad de cuantificar dicho saldo en la fase
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declarativa del juicio evitando que se difiriese ese
particular a la ejecucidédn de sentencia, con el afadido de que
en aquellos supuestos en que el saldo seguia siendo favorable
para la entidad de crédito, la pretensidén de reintegro debia
ser rechazada porque la declaracidén de nulidad del contrato no
eximia al prestatario de la devolucidén del capital recibido;
baste para ello significar que el ©precepto indica que
“declarada con arreglo a esta ley la nulidad de un contrato,
el prestatario estard obligado a entregar tan sdélo la suma
recibida; vy si hubiera satisfecho parte de aquélla vy 1los
intereses vencidos, el prestamista devolverd al prestatario lo
que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del

capital prestado.”

En consecuencia habiamos significado que, en el marco de la
accién de nulidad por usura, la peticidn expresa de reembolso
implicaba necesariamente la afirmacién de un saldo acreedor,
pues en otro caso su interés Unicamente alcanzaria a la
declaracidén de nulidad del negocio para evitar una posterior
reclamacién del prestamista fundada en las condiciones
pactadas; de ahi que 1la constatacién de que el demandante
seguia siendo deudor provocaba el rechazo de la pretensidén de
todo reintegro y tenia consecuencias en el pronunciamiento

sobre las costas.

Sin embargo, revisada cuidadosamente la contestacién a la
demanda, constatamos que ese particular no fue objeto de
debate y por tanto representa cuestidn novedosa gque no puede
ser materia del recurso; ello es asi porque el articulo 412 de
la LEC advierte que los términos del debate litigioso gquedan
definitivamente establecidos en los escritos de demanda,
contestacidén y, en su caso, reconvencidn, siendo reiterada la

jurisprudencia (SS. del T.S. de 8-6-98, 15- 6-98, 18-9-99, 25-
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9-99, 28-12-99, 28-3-00, 19- 4-00 vy 10-6-00, entre otras
muchas) que declara que han de quedar al margen de la alzada
las cuestiones nuevas por infringir los principios de
contradiccién y defensa, al comportar una alteracidédn de 1los
términos en que quedd planteado el debate litigioso, de manera
que no pueden ser tomadas en consideracién en la alzada,
aquellas cuestiones que quedaron fuera del debate en la
instancia, so pena de conculcar los principios de preclusidn,
contradiccién y defensa, reflejados en el principio latino
"pendente apellatione, nihil innovetur", pues 1lo contrario
implicaria una patente infraccién del articulo 24 de 1la
Constitucidén al no haberse dado a la otra parte la posibilidad
de alegar y probar lo que estimara conveniente a su derecho
sobre tan novedosas <cuestiones (Sentencias del Tribunal
Supremo 18 de Jjunio y 20 de noviembre de 1.990, 5 y 20 de
diciembre de 1.991, 3 de abril de 1.993, entre otras muchas en

igual sentido).

TERCERO.- A mayor abundamiento es necesario precisar que la
accidén estimada no fue la de nulidad del contrato por
infringir la ley de represién de la usura, sino la de nulidad
de una condicién general por falta de transparencia, esto es
la basada en la normativa tuitiva de los derechos de 1los

consumidores y usuarios.

Es asi que el TS ya habia indicado en su sentencia 4 de julio
de 2017 que “el criterio mas ajustado al principio de no
vinculacién del consumidor a las clausulas abusivas vy al
principio de efectividad del Derecho de la Unidén es que las
costas de las instancias en casos similares al presente se
impongan al banco demandado. Las razones en que se concretan

esas consideraciones son las siguientes:
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1.%*) El principio del vencimiento, gque se incorpord al
ordenamiento procesal civil espafiol, para los procesos
declarativos, mediante la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, es desde
entonces la regla general, pues se mantuvo en el art. 394.1 de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, de modo que la
no imposicién de costas al banco demandado supondria en este
caso la aplicacidén de wuna salvedad a dicho principio en

perjuicio del consumidor.

2.%) Si en virtud de esa salvedad el consumidor recurrente en
casacién, pese a vencer en el 1litigio, tuviera que pagar
integramente los gastos derivados de su defensa y
representaciédn en las instancias, o en su caso de informes
periciales o pago de la tasa, no se restableceria la situacidn
de hecho y de derecho a la que se habria dado si no hubiera
existido la clausula suelo 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,
no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas suelo
en los préstamos hipotecarios sino para que los consumidores

no promovieran litigios por cantidades moderadas.

3.%) La regla general del vencimiento en materia de costas
procesales favorece la aplicacidén del principio de efectividad
del Derecho de la Unidén vy, en cambio, la salvedad a dicha
regla general supone un obstdculo para la aplicacidédn de ese

mismo principio.

Asi se ha pronunciado también el TJUE en su sentencia de 16 de
julio de 2020 significando que “la Directiva 93/13 reconoce al

consumidor el derecho de acudir a un Jjuez para gque se declare
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el caracter abusivo de una cléausula contractual y para que se
deje sin aplicar. Pues bien, condicionar el resultado de la
distribucién de las costas de un procedimiento de esa indole
Unicamente a las cantidades indebidamente pagadas vy cuya
restitucién se ordena puede disuadir al consumidor de ejercer
tal derecho debido a 1los 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).”

Por tanto concluimos nosotros que, declarada la nulidad de la
cldusula abusiva, el importe a restituir no condiciona el
pronunciamiento en costas y se desestima el recurso imponiendo
al establecimiento apelante las costas de esta segunda

instancia.

En atencidédn a lo expuesto la Seccidn Sexta de la Audiencia

Provincial de Oviedo dicta el siguiente

FALLDO

Que desestimando el recurso de apelacidén interpuesto por
SERVICIOS PRESCRIPTOR Y MEDIOS DE PAGO, ESTABLECIMIENTO
FINANCIERO DE CREDITO S.A.U. contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Oviedo en 1los
autos de que este rollo dimana confirmamos dicha resoluciédn
imponiéndole las costas de esta segunda instancia y declarando
perdido el depdsito constituido para recurrir, al que se dara

el destino legal correspondiente.

Contra la presente sentencia, cabe interponer en el plazo de

veinte dias recurso extraordinario por infraccibén procesal

10
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y/o, casacién, conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J.,
para la admisién del recurso se deberd acreditar haber
constituido, en 1la cuenta de depdsitos y consignaciones de

este 6rgano, un depdsito de 50 Euros, salvo que el recurrente

sea: beneficiario de Justicia gratuita, el M. Fiscal, el

Estado, Comunidad Autdnoma, entidad local, u organismo

autdénomo dependiente.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy

firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podrd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidn no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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