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D. José Luis Seoane Spiegelberg
D. Juan Maria Diaz Fraile
En Madrid, a 27 de enero de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la_sentencia 34/2018 de 1 de
febrero (PROV 2018, 95738) , dictada en grado de apelacién por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Badajoz, como consecuencia de autos de juicio
ordinario num. 173/2017 del Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Almendralejo,
sobre nulidad de clausula suelo de préstamo hipotecario.

Es parte recurrente D. Amadeo, representado por la procuradora D.? Teresa Parra
Ortiz y bajo la direccién letrada de D. Jesus Elias Becerra.

Es parte recurrida Ibercaja Banco S.A., representada por la procuradora D.2
Amparo Ruiz Diaz y bajo la direccién letrada de D. Jesus Giner Sanchez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Maria Teresa Parra Fresno, en nombre y representacion de
D. Amadeo, interpuso demanda de juicio ordinario contra Ibercaja Banco S.A., en la
qgue solicitaba se dictara sentencia:

«[...] en la que:

» 1.- Se declare la nulidad de la clausula en el préstamo hipotecario subrogado y
ampliado el 12 de abril de 2010 ante el notario de Almendralejo dofa Maria- Avelina
Conde Ledn con el numero 422 de su protocolo, cuyo texto consta en la escritura de
constituciéon de 31 de agosto de 2007 otorgado en el mismo notario con el numero
1.428 de su protocolo, y que dice:

» En ningun caso por aplicaciéon de la revision que debe producirse en cada
periodo, el tipo de interés nominal anual a aplicar podra ser inferior al tres coma
setenta y cinco (3,75%) por ciento, ni exceder del doce por ciento.

» 2.- Se condene a Ibercaja Banco S.A. a estar y pasar por esa declaracién y a
eliminar a su costa la mencionada clausula nula del préstamo hipotecario suscrito por
la demandante.

» 3.- Se condene a Ibercaja Banco S.A. a la restitucién al demandante de todos los
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intereses que hubiese pagado en el préstamo por aplicacion de dicha clausula desde
su entrada en funcionamiento tras el 12 de abril de 2010, mas los intereses legales
que correspondan desde la fecha de cada cobro, cantidades que seran determinadas
por la demandada en ejecucidn de sentencia como si la clausula declarada nula
nunca hubiese existido, condenando igualmente a |Ibercaja Banco S.A, a recalcular
de forma efectiva el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario, desde su
constitucién, con el tipo de interés de Euribor mas 1, o el margen reducido con
descuentos que corresponda, que sera el tipo de interés aplicable que debera regir en
lo sucesivo hasta la finalizacion del préstamo.

» 4.- Con expresa condena en costas a la demandaday.

2.- La demanda fue presentada el 27 de abril de 2017 y, repartida al Juzgado de
Primera Instancia num. 2 de Almendralejo, fue registrada con el num. 173/2017. Una
vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Amparo Ruiz Diaz, en representacién de |bercaja Banco
S.A., presento escrito en el plazo para contestar la demanda, en el que se allané a la
demanda y solicitdé que no se le condenara al pago de las costas.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de
Primera Instancia num. 2 de Almendralejo, dicté sentencia 79/2017, de 29 de mayo,
cuyo fallo dispone:

«Que estimando integramente la demanda Interpuesta por el procurador ante los
Tribunales Sra. Parra en nombre y representacion de Amadeo frente a Ibercaja Banco
S.A.:

»1- Se declara la nulidad por abusiva en el préstamo hipotecario subrogado y
ampliado el 12 de abril de 2010 y que establece que el tipo de interés nominal anual a
aplicar no podra ser inferior al 3,75% ni superior al 12%, por considerarse abusiva,
dejando sin efecto la misma y quedando eliminada del contrato de préstamo.

» 2- Se condena a la demandada a devolver al actor todos los intereses que hubiera
pagado en aplicacion de dicha clausula desde su entrada en funcionamiento tras el
12 de abril de 2010, mas los intereses legales desde la fecha de cada cobro,
cantidades que seran determinadas por la demandada en ejecucién de sentencia
como si la clausula declarada nula no hubiera existido, condenando igualmente a la
demandada a recalcular de forma efectiva el cobro de amortizacion del préstamo
hipotecario, desde su constitucion, con el tipo de interés de Euribor mas 1, o el
margen reducido con descuentos que corresponda, que sera el tipo de interés
aplicable que debera regir en lo sucesivo hasta la finalizacién del proceso.
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» 3- No se condena en costas a ninguna de las partes».
SEGUNDO.-
Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
representacion de D. Amadeo, y la representacién de Ibercaja Banco S.A. se opuso al
recurso.

2.- La resolucion de este recurso correspondido a la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Badajoz, que lo tramité con el numero de rollo 605/2017, y
tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia de 1 de febrero de 2018, que
desestimo el recurso interpuesto con imposicion de costas a la apelante.

TERCERO.-
Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Maria Teresa Parra Fresno, en representacion de D.
Amadeo, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Impugnacién de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en
proceso de cuantia inferior a 600.000 euros, pero con interés casacional por
contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

» Por la indebida interpretacién y aplicacién del_Real Decreto Ley 1/2017 (RCL
2017, 61) que hace la Audiencia Provincial de Badajoz se consideran infringidos los
articulos 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE (LCEur 1993, 1071) del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, lo que se traduce en vulneracion del principio de no vinculacién de los
consumidores a las clausulas abusivas y del principio de efectividad del derecho de la
Union Europea, como bien tiene recogido la sentencia del Tribunal Supremo numero
419/2017, Sala 12, de lo Civil, de 4 de julio de 2017 ».

» Segundo.- Impugnacioén de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en
proceso de cuantia inferior a 600.000 euros, pero con interés casacional por existir
jurisprudencia contradictoria entre diversas Audiencias Provinciales; infraccion del
art. 51.1 CE (RCL 1978, 2836) ».

» Tercero.- Impugnacion de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en
proceso de cuantia inferior a 600.000 euros, pero con interés casacional porque el
Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
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consumidores en materia de clausulas suelo, no lleva mas de 5 afios en vigor;
multiples infracciones del _art. 9.3 CE».

» Cuarto.- Impugnacion de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en
proceso de cuantia inferior a 600.000 euros, pero con interés casacional porque la
norma no lleva mas de 5 afos en vigor. Indebida aplicacion del articulo 4.2 e
infraccién de los arts. 3.1 , y 4.3 del Real Decreto-Ley 1/2017».

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 los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd6 auto de fecha 11 de
marzo de 2020, que admitid el recurso y acordd dar traslado a la parte recurrida
personada para que formalizara su oposicion.

3.- Ibercaja Banco S.A. se opuso al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefald
para votacion y fallo el dia 20 de enero de 2021, en que ha tenido lugar mediante el
sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

Antecedentes del caso

1.- Los hechos mas relevantes para la resolucién de este litigio pueden resumirse
del siguiente modo:

i) D. Amadeo firmé el 12 de abril de 2010 una escritura de compraventa con
subrogacion en el préstamo hipotecario previamente concedido por el Monte de
Piedad y Caja de Ahorros de Badajoz, actualmente Ibercaja Banco S.A (en lo
sucesivo, Ibercaja) a la promotora Comprohersa, segun escritura de 31 de agosto de
2007.

ii) En esta ultima escritura suscrita entre la entidad financiera y la promotora, bajo la
rubrica «Interés durante el periodo de amortizacién», se habia establecido el interés
remuneratorio referenciado al Euribor, con un diferencial de un punto, que podia
reducirse hasta 0,6 en funcién del grado de vinculacién que resultara de la
contratacién de otros productos. En la misma estipulacién, se incluyé una clausula
suelo-techo del siguiente tenor:

«[e]n ningun caso por aplicacion de la revision que debe producirse en cada
periodo, el tipo de interés nominal anual a aplicar podra ser inferior al TRES COMA
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SETENTA'Y CINCO (3,75%) POR CIENTO, ni exceder del DOCE POR CIENTO».

i) En la escritura de compraventa con subrogacioén intervino la entidad bancaria; en
ella se amplio el capital del préstamo y se incluyo una clausula en la que se decia que
el comprador conocia y aceptaba las condiciones del préstamo en el que se
subrogaba. Esas condiciones no habian sido incorporadas a la escritura de esta
nueva operacion.

2.- D. Amadeo interpuso una demanda contra Ibercaja el 27 de abril de 2017, en la
gue expuso que las negociaciones previas a la subrogacion se limitaron al importe del
capital solicitado y que no se habia facilitado ninguna informacion sobre la clausula
suelo, que ni siquiera constaba en la escritura de subrogacion, y solicité la nulidad de
clausula en cuestion, asi como la restitucion de las sumas indebidas abonadas con el
interés legal.

3.- Previamente, el 6 de junio de 2016, el Sr. Amadeo habia dirigido a Ibercaja
(sucesora de la entidad prestamista) una reclamacién extrajudicial fehaciente, con un
contenido similar a la demanda. El 4 de julio de 2016, |bercaja desestimé la
reclamacion con la siguiente motivacion:

i) Se habia comprobado que la entidad bancaria, en la fase precontractual, se
ajusto al deber de informacion que exigia la normativa sobre transparencia, tanto en
la informacién verbal que facilitaban los empleados a sus clientes, como en la
publicidad emitida.

ii) La clausula era clara y de facil comprensién.

La comunicacion enviada al demandante, en la que se desestimaba la reclamacion,
contenia un genérico ofrecimiento a negociar el tipo de interés.

4.- Ibercaja se allan6 a la demanda y solicité que no se le impusieran las costas
procesales, con invocacion de los_arts. 395 de la_Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) y 4 del_Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero
(RCL 2017, 61) , de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de
clausulas suelo (en lo sucesivo, RDL 1/2017).

5.- La sentencia de primera instancia estimé la demanda, sin imposicion de costas.
Razond que la demanda se habia presentado después de la entrada en vigor del RDL
1/2017, sin que el demandante hubiera acudido previamente al procedimiento
extrajudicial del art. 3 de dicha norma, y que no procedia la imposicién de costas a la
entidad bancaria «por no existir mala fe».

6.- El demandante interpuso un recurso de apelacion contra dicha sentencia, que
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basd, en primer lugar, en la indebida aplicacion retroactiva del RDL 1/2017, porque la
reclamacién previa que habia sido desestimada hacia innecesario acudir al
procedimiento extrajudicial del art. 3. Y, para el caso de que se entendiera aplicable el
RDL 1/2017, defendié que la falta de un régimen transitorio que regulara los
supuestos de reclamaciones extrajudiciales ya resueltas haria aplicable el apartado 3
del art. 4 («[e]n lo no previsto en este precepto, se estara a lo dispuesto en la Ley
1/2000, de 1 de enero, de Enjuiciamiento Civil») y, consecuentemente, la presuncion
legal de mala fe de su art. 395.1.2.°.

7.- En la oposicion a la apelacion, Ibercaja se limitd a transcribir el_art. 4.2.a) del
RDL 1/2017 y a solicitar la desestimacién del recurso.

8.- La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion. En su sentencia
declard que, puesto que la demanda se habia presentado cuando ya estaba en vigor
el RDL 1/2017, de 20 de enero, no se apreciaba aplicacién retroactiva de la norma. Y,
sobre el segundo argumento del recurso, tuvo en cuenta que desde la contestacion
negativa del banco, el 4 de julio de 2016, el demandante no habia realizado ninguna
otra actuacion frente a Ibercaja hasta la presentacion de la demanda, en abril de
2017. Este lapso temporal, a juicio de la Audiencia, «permitia al Banco pensar que el
cliente habla quedado satisfecho con su respuesta y habia desistido de continuar
adelante con su reclamacion; lo que obligaba, una vez entrado en vigor el Real
Decreto ley 1/2017, si queria evitar los efectos, en cuanto a costas, un hipotético
allanamiento del Banco, a efectuar su reclamacion extraprocesal mas cercana en el
tiempo».

9.- El demandante ha interpuesto un recurso de casacion contra esta sentencia,
qgue se articula en cuatro motivos, que han sido admitidos.

10.- Los motivos que Ibercaja alega para oponerse a la admision del recurso no
pueden ser estimados, por las siguientes razones:

i) No existe la carencia manifiesta de fundamento por alteracion de la base factica
«en cuanto a la valoracién del allanamiento de buena fe», por cuanto que lo que se
plantea es fundamentalmente una cuestion juridica, no factica, pues no existe
especial controversia sobre los hechos relevantes.

ii) En el recurso si se plantean cuestiones que afectan a la razén decisoria.

iii) Y en cuanto al planteamiento de cuestiones procesales en casacion, procede
reiterar, porque es de aplicacion en este caso, lo que dijimos en la_sentencia
472/2020, de 17 de septiembre (RJ 2020, 3252) :

«Es cierto que este tribunal ha declarado que quedan al margen del control
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casacional los pronunciamientos basados en la apreciacién (0 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 imposicidn 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 proteccién de los consumidores frente a las clausulas abusivas pues la
decision 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».

SEGUNDO.-
Formulacién del primer motivo

1.- En el encabezamiento del motivo primero se denuncia la vulneracién de los
articulos 6.1 y 7.1 de la_Directiva 93/13/CEE (LCEur 1993, 1071) .

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta que la aplicacion al caso del_ RDL
1/2017 (RCL 2017, 61) , que pretende precisamente mejorar la proteccion de los
consumidores en materia de clausulas suelo, ha privado al demandante de quedar
indemne frente a la clausula suelo abusiva y ha anulado el efecto de la reclamacion
extrajudicial previa a la vigencia de dicha norma. El procedimiento de solucion
extrajudicial que regula el art. 3 del RDL 1/2017 es basicamente igual y tiene la misma
finalidad que el que ya habia concluido el consumidor, pues Unicamente regula
obligatoriamente para el banco un procedimiento extrajudicial que (bajo otra
denominacion) ya se habia ejercido por el consumidor. Si se exigiera a los
consumidores repetir las reclamaciones extrajudiciales ya resueltas, se obligaria a los
consumidores a invertir el doble de tiempo y de dinero para obtener la restitucion
integra.

TERCERO.-

Decision del tribunal: pronunciamiento sobre costas cuando el consumidor que ha
formulado reclamacién extrajudicial contra la entidad financiera con relacién a la
clausula suelo antes de la entrada en vigor del_ RDL 1/2017 (RCL 2017, 61), y la ha
visto rechazada, interpone la demanda tras la entrada en vigor de dicha norma

1.- Araiz de la_sentencia del TUUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos C-154/15
(TJCE 2016, 309) y C-307/17 acumulados, caso Gutiérrez Naranjo ), que declaré
contraria al Derecho de la UE la limitacion temporal del efecto restitutorio propio de la
nulidad de las clausulas suelo declarada en la_sentencia de esta sala 241/2013, de 9
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de mayo (RJ 2013, 3088) , se dictd el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de
medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo.

2.- De acuerdo con su art. 1, la norma tenia por objeto «el establecimiento de
medidas que faciliten la devolucién de las cantidades indebidamente satisfechas por
el consumidor a las entidades de crédito en aplicacion de determinadas clausulas
suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria». Segun su exposicion de motivos, la norma trataba de ofrecer una mayor
proteccion a los consumidores estableciendo un cauce que les facilitara la posibilidad
de llegar a acuerdos con las entidades de crédito. Ante el previsible incremento de las
demandas de consumidores, se justifico la «extraordinaria y urgente necesidad» (de
ahi el instrumento normativo utilizado) de arbitrar un cauce de reclamacion
extrajudicial, de caracter voluntario para el consumidor, e imperativo de atender para
las entidades bancarias, que facilitara la consecucion de acuerdos en materia de
clausulas suelo.

3.- La actuacion inicial que dicha norma preveia para el consumidor no diferia de la
que el apartado segundo del_art. 395.1 de la_Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000,
34,962 y RCL 2001, 1892) prevé para entender que «en todo caso, existe mala fe»
del demandado allanado que justifica su condena en costas: formular una
reclamacion extrajudicial frente a la entidad financiera con la que mantiene la
controversia. Es mas, el RDL 1/2017 no exige siquiera que sea «fehaciente y
justificado», como prevé el_art. 395.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, limitandose a
prever que el consumidor formule una reclamacion a la entidad financiera que incluyé
en el contrato de préstamo o crédito garantizado con hipoteca inmobiliaria una
clausula suelo.

4.- Frente al no establecimiento de nuevas obligaciones para el consumidor, para
facilitar la devolucién de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor
por la aplicacion de la clausula suelo, el RDL 1/2017 si establecié una serie de
obligaciones para las entidades bancarias que hubieran utilizado clausulas suelo,
pues las obligd a implantar, en el plazo de un mes, el sistema de reclamacién previa
que se regula en el art. 3 de la norma, que incluia una serie de exigencias de
publicidad («garantizar que ese sistema de reclamacion es conocido por todos los
consumidores que tuvieran incluidas clausula suelo en su préstamo hipotecario»),
plazos y actuaciones debidas por parte de la entidad financiera para dar respuesta a
la reclamacion del consumidor.

5.- Ciertamente, en el caso objeto del recurso, la actuacién inicial del consumidor
tuvo lugar antes de la entrada en vigor del RDL 1/2017. Pero dicha actuacion fue
justamente la prevista en esta norma: efectuar una reclamacién a la entidad
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financiera para que dejara de aplicar la clausula suelo y le devolviera lo
indebidamente cobrado por su aplicacion.

6.- La entidad financiera rechazo la solicitud. Alegé que su actuacion habia sido
correcta y que la clausula suelo no era abusiva. Sin embargo, interpuesta la
demanda, se allan6 a la misma.

7.- La entrada en vigor del RDL 1/2017 no tuvo trascendencia alguna en la situacion
producida por la reclamacion del consumidor y la respuesta negativa que le dio la
entidad financiera, puesto que dicha norma no contenia ninguna prevision que
modificara, en lo que es relevante en el presente recurso, la situacion existente antes
de su entrada en vigor: si el consumidor formulaba la reclamacién a la entidad
financiera para que dejara de aplicar la clausula suelo y le devolviera lo cobrado en su
aplicacion, la entidad financiera la rechazaba, el consumidor interponia una demanda
y la entidad financiera se allanaba, que es lo sucedido en este caso, habia de
entenderse que concurria mala fe en la demandada a efectos de su condena en
costas. Esta era la solucidn procedente en estos casos con anterioridad a la entrada
en vigor del RDL 1/2017, por aplicacion del régimen general del art. 395.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y también lo fue con posterioridad, por la aplicacion de lo previsto
en dicho RDL 1/2017.

8.- A la vista de lo expuesto, el pronunciamiento de la Audiencia Provincial al no
imponer las costas a la entidad financiera allanada porque el consumidor no volvié a
formular la reclamacion, carece de justificacion e infringe los_arts. 3 y 4 RDL 1/2017,
interpretados a la luz de la letra y de la finalidad de los_arts. 6.1 y 7.1 de la_Directiva
93/13/CEE (LCEur 1993, 1071) , puesto que concurrio el supuesto de hecho que
aquellos preceptos prevén como presupuesto de la condena en costas de la entidad
financiera: el consumidor reclamo a la entidad financiera, esta rechazo la reclamacion
y posteriormente se allané a la demanda del consumidor.

9.- Lo expuesto determina la estimacion de este motivo del recurso de casacion y
hace innecesario entrar en los demas, buena parte de cuyos argumentos estan
estrechamente vinculados con los expuestos al formular este motivo.

CUARTO.-
Costas y depésito

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 (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) .

2.- Respecto de las costas del recurso de apelacion, procede revocar la condena
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impuesta al demandante, pero no procede hacer expresa imposicién de las mismas a
la entidad financiera recurrida. Cuando resulta estimado dicho recurso, no rige el
principio del vencimiento, como hemos declarado en varias sentencias a partir de la
sentencia 653/2020, de 3 de diciembre (RJ 2020, 4792) , a la que nos remitimos en
extenso.

3.- Procédase a la devolucion del depdsito constituido de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la_Ley Organica del Poder Judicial (RCL
1985, 1578, 2635) .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

1.°-

Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Amadeo contra la_sentencia de
34/2018, de 1 de febrero de 2018 (PROV 2018, 95738) , dictada por la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Badajoz, en el recurso de apelacién num.
605/2017.

2.°-

Casar la expresada sentencia, estimar el recurso de apelacion interpuesto por D.
Amadeo contra la sentencia 79/2017, de 29 de mayo, del Juzgado de Primera
Instancia num. 2 de Almendralejo, cuyo pronunciamiento sobre costas revocamos vy,
en su lugar, condenamos a Ibercaja Banco S.A. al pago de las costas de primera
instancia, sin hacer expresa imposicion de las costas del recurso de apelacion.

3.°-
No imponer las costas del recurso de casacion.
4.°-
Devolver al recurrente el depdsito constituido para interponer el recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion
de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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