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En OVIEDO, a veinticuatro de junio de dos mil veinte

VISTO en grado de apelacidén ante esta Seccidédn 001, de 1la
Audiencia Provincial de OVIEDO, los Autos de PROCEDIMIENTO
ORDINARIO 0006419 /2018, procedentes del JUZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA N.6 de OVIEDO, a los que ha correspondido el Rollo
RECURSO DE APELACION (LECN) 0001463 /2019, en los dque aparece

como parte apelante, —, representado por
el Procurador de los tribunales, Sr. —

G 2sistido por la Abogada D*. MARIA LUISA DUQUE
ALEGRIA, y como parte apelada, LIBERBANK, S.A., representada
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por la Procuradora de los tribunales, Sra. i
PEEEEE) -sistida por la Abogada D°. G

-siendo el Magistrado Ponente el Ilmo. D. MIGUEL JUAN
COVIAN REGALES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la Sentencia

apelada.

SEGUNDO.- El1 Juzgado de Primera Instancia nuim. 6 de Oviedo
dictdé Sentencia en los autos referidos con fecha 21-05-2019
cuyo fallo es del tenor 1literal siguiente: “Que ESTIMANDO
PARCIALMENTE la demanda presentada por el Procuradora de los

Tribunales D.® , en la
representacién que tiene encomendada en él presente
procedimiento: |

1.- Se declara la nulidad por abusiva de la clausula 4°2B, del

préstamo de fecha 21 de julio y la estipulacidén 5% D del
préstamo de fecha 7 de junio de 2004, en el que se subrogd, de
una parte, CAJA de Asturias, por escritura de 6 de septiembre
de 2007, y de otra, el ahora actor, por escritura de fecha 7
de agosto de 2009, relativas a comisidén por reclamacidn de
posiciones deudoras.

Sin expresa imposicidén de costas”.

TERCERO.- Notificada la anterior Sentencia a las partes, se
interpuso recurso de apelacidén por la parte demandante, dque
fue admitido, previos los traslados ordenados, remitiéndose
los autos a ésta Audiencia Provincial con las alegaciones
escritas de las partes, no habiendo estimado necesario la

celebracidén de vista.
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CUARTO.- Se senald para deliberacidn, votacidén y fallo el dia
24-06-2020, quedando los autos para sentencia.
QUINTO.- En la tramitacidén del presente Recurso se han

observado las prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente el Ilmo. Don MIGUEL JUAN COVIAN
REGALES.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La sentencia recaida en la instancia en el presente
procedimiento, estimando parcialmente la demanda interpuesta,

declardé la nulidad por abusivas de las clausulas relativas a
comisién por reclamacién de posiciones deudoras incluidas, de

un lado, en la escritura de préstamo hipotecario formalizado

entre las partes de fecha 21 de Jjulio de 2009 y, de otro, en

los préstamos hipotecarios en que la parte demandante se

subrogd por escritura de fecha 7 de agosto de 2.009. Cierto es

que tal sentencia no declara la nulidad de 1la clausulas

relativas a comisién por descubierto y comisidn por

reclamacién de posiciones deudoras incluidas en el contrato de
cuenta corriente formalizado entre las partes al declarar su

falta de competencia objetiva al respecto, decisidén que ha

devenido firme al no ser objeto de recurso por ninguna de las

partes.

Precisado 1lo que antecede, 1la parte demandante interpone

recurso de apelacién interesando se condene a la demandada a
restituir las cantidades abonadas por comisién de reclamacién

de posiciones deudoras consecuencia de las clausulas

declaradas nulas, lo que se determinard en ejecuciédn de

sentencia.
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Se opone al recurso la parte demandada, gque interesa se

confirme la resolucidn recurrida.

SEGUNDO.- Asi delimitado, en necesaria sintesis, el objeto de
este recurso, el examen de las actuaciones, con arreglo a 1lo
que pasa a expresarse, conduce a la estimacidén del recurso

interpuesto.

En primer lugar, debe sefialarse que, como ya se ha dicho, la
sentencia dictada en la instancia declara la nulidad por
abusivas de las cléausulas a que se ha hecho referencia (la
incluida en el préstamo hipotecario formalizado entre las
partes y la que le resulta de aplicacién por virtud de 1la
subrogacién), aunque no lo haga de las clausulas insertas en
el contrato de cuenta. Sentado esto, en la propia demanda, la
parte actora indicaba las comisiones cobradas por aplicacidn
de las cliusulas insertas en los préstamos (hecho séptimo de
la demanda), separdndolas de las relacionadas con el contrato
de cuenta (hecho octavo), aungque, finalmente, reclamase todas
ellas y otros conceptos en conjunto. Y, respecto a las
cantidades cobradas por comisiones indicadas en la demanda, la
parte demandada, no hizo, al contestar, objecidén alguna. En
consecuencia, se concluye: por una parte, que no se discute
que la declaracidén de nulidad solo es relativa a las clausulas
insertas en los préstamos a que hemos hecho referencia y no
del contrato de cuenta; Yy, Ppor otra, que se cobraron
comisiones por reclamaciones de posiciones deudoras derivadas
de tales préstamos, al margen de las que pudieran tener su
origen en el contrato de cuenta. Se concluye, entonces, la
procedencia de la restitucidén de las cantidades cobradas por

aplicacién de las clausulas declaradas nulas.
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En segundo lugar, la determinacién de la cantidad a restituir
puede hacerse en ejecucién de sentencia, con respeto a lo
previsto en el articulo 219 de la LEC. Esta Sala ha sefilalado
la improcedencia de acordar la restitucidn cuando no consta la
aplicacidén de la clausula en cuestidén, que es negada por la
entidad demandada, pero tal no es el caso. Cuando como ocurre
en el supuesto que nos ocupa, su aplicacidédn no se discute vy
estd acreditada, la determinacién de la cantidad debida por
tal concepto puede hacerse en ejecucidén de sentencia,
respetando lo previsto en el articulo 219 de la LEC, tal vy
como han senalado diversas resoluciones de esta Audiencia que
cita la propia apelante. Al respecto de esta cuestidn, el
Tribunal Supremo, en su sentencia de Pleno de 16 de enero de
2012, (doctrina que reiteran las de 28 de junio, 11 de julio vy
24 de octubre de 2012; 9 de enero y 28 de noviembre 2013, 11
de junio de 2015 vy otras posteriores) ha declarado, en
interpretacidén de los articulos 209.4.° LEC y 219 LEC, que el
contenido de estos preceptos debe ser matizado en agquellos
casos en los que un excesivo rigor en su aplicacidén puede
afectar gravemente al derecho a la tutela judicial efectiva de
las partes, provocando indefensién. Esto puede suceder cuando,
por causas ajenas a ellas, a las partes no les resultd posible
la cuantificacién en el curso del proceso. Para evitarlo es
preciso  buscar férmulas que, respetando las garantias
constitucionales fundamentales —contradiccién, defensa de
todos los implicados, bilateralidad de 1la tutela judicial-,
permitan dar satisfaccién al legitimo interés de las partes.
No es aceptable que deba denegarse la indemnizacidén por falta
de un instrumento procesal iddéneo para su cuantificacidén. Como
se examindé en la citada STS del Pleno, cuando se produce esta
situacidén cabe acudir a dos <criterios que impidan 1la
indefensién de las partes. Es posible remitir la cuestidn a

otro proceso o, de forma excepcional, permitir la posibilidad
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operativa del incidente de ejecucién. En el supuesto de autos,
la Sala se inclina por considerar ajustada la decisién de
diferir la cuantificacidén exacta al tramite de ejecucidn de
sentencia, pues, por una parte, la condena a. la devolucidén de
la cantidad abonada en concepto de comisiones es una
consecuencia ineludible de 1la nulidad que se declara (art.
1.303 del Cédigo Civil), y, por otra parte, se fijan una bases
precisas suficientes, sencillas, y sin especial complejidad
probatoria para determinar el importe debido, pues resultara
de los extractos en que cuente la aplicacidén de las comisiones
declaradas nulas, deduciendo en su caso las cantidades ya

restituidas.

En suma, de conformidad con lo razonado, es procedente
condenar a la demandada a restituir las cantidades cobradas en
concepto de comisidén por reclamacién de posiciones deudoras
derivadas de la aplicacién de las clausulas declaradas nulas,
mas los intereses legales devengados desde la fecha de pago,

cantidad que habra de determinarse en ejecucidén de sentencia.

TERCERO.- En relacién a las costas de esta alzada, atendida la
estimacién del recurso, no procede condena en costas a ninguno
de los litigantes, de conformidad con lo previsto en el

articulo 398.2 de la LEC.
FALIO

Se estima el recurso de apelacidén interpuesto por la
representacién de DON _ contra la
sentencia de fecha 21 de mayo.de 2.019, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia numero 6 de Oviedo, en autos de
procedimiento ordinario numero 6419/2018, que se revoca

parcialmente, condenando a la entidad demandada a restituir al
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demandante todas las cantidades cobradas en concepto de
comisidén por reclamacién de posicidén deudora derivadas de la
aplicacién de las cléausulas declarada nulas, més los intereses
legales devengados desde la fecha de cada pago, cantidad cuya
determinacidén se efectuard, en su caso, en fase de ejecucidn
de sentencia, estando a lo demds acordado en la referida
resolucidén, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las

costas de este recurso.

Estimandose el recurso, procédase a la devolucidén del depbdsito

efectuado (D.A. 152.8 LOPJ).

MODO DE IMPUGNACION: Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias
Provinciales, de conformidad con lo prevenido en el Art. 466 de la LEC,
seran susceptibles de los Recursos de Infraccidén Procesal y de Casacidn, en
los casos, por los motivos y con los requisitos prevenidos en los Arts. 468
Y Ss., 477 y ss. y Disposicidén final 162, todos ellos de la LEC, previa
consignacién del Depdsito o Depdsitos (50 € cada Recurso), establecido en
la Disposicién Adicional 15* de la LOPJ, en la cuenta de consignaciones del
Tribunal abierta en el BANCO SANTANDER n° 3347 0000 12 &&&& && (los ultimos
signos deben sustituirse por el numero de rollo y afio), indicando en el
campo CONCEPTO del documento de ingreso que se trata de un “RECURSO”,
seguido del coédigo siguiente: 04 EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL;
05 RESCISION DE SENTENCIA FIRME A INSTANCIA DE REBELDE; 06 CASACION. Si el
ingreso se realiza por transferencia bancaria, el cédigo anterior y tipo
concreto de recurso deberd indicarse después de los 16 digitos de la cuenta
expediente antedicha en primer lugar, separado por un espacio. Al
interponerse el recurso, el recurrente tiene que acreditar haber
constituido el depdsito para recurrir mediante la presentacidén de copia del
resguardo u orden de ingreso. No se admitird a trédmite ningln recurso cuyo
depdsito no esté constituido.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy

firmamos.

La difusidén del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
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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 resolucién no podrdn ser cedidos,
fines contrarios a las leyes.

ni comunicados con



