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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 20
MALAGA
JUICIO ORDINARIO N° 2234/2021

SENTENCIA N° 116 /2023

En Malaga, a 23 de enero de 2023

MAGISTRADA QUE LA DICTA: D* MARIA SANDRA GARCIA SANCHEZ.

pARTE DEMANDANTE: (S

Letrado: D. Roberto Canelles Pérez.

Procuradora: D* Maria Teresa Diaz Jiménez.

PARTE DEMANDADA: UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A.,
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO.
Letrada: D* Elena Valero Galaz.

Procurador: D. Salvador Luque Infante.

OBJETO DE JUICIO: JUICIO ORDINARIO SOBRE NULIDAD DE CLAUSULAS N°
2234/2021.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 6 de julio de 2021 se presentd en este juzgado por la
Procuradora de los Tribunales D* Maria Teresa Diaz Jiménez, en nombre y representacion
de D (D
demanda de juicio ordinario sobre nulidad de la cldusula de comision de apertura con

restitucion de 1081 €, nulidad de la cldusula gastos con restitucion de 647,50 €, mas
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intereses y costas, realizando las alegaciones y presentado la documentacion que ha

considerado oportunas y pertinentes.

SEGUNDO.- Se dictd Decreto en el que se acordd la admision de la demanda, se
emplaz6 de la parte demandada, quien presentd contestacion, se tuvo por contestada en
Decreto y se convoco a las partes para la celebracion de la audiencia previa el 18 de enero de

2023.

TERCERO.- El dia reseflado se personaron ambas partes, debidamente
representadas y defendidas, ratificando sus escritos y proponiendo y admitiendo prueba
documental, quedando los autos pendientes de resolucion judicial conforme al articulo 429.8

de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CUARTO.- En la tramitacion de este pleito se han observado todas las

prescripciones y garantias legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el presente procedimiento la parte actora ejercita accion
solicitando la nulidad de la cldusula de comision de apertura con restitucion de 1081 €,
nulidad de la clausula gastos con restitucion de 647,50 €, mas intereses y costas, presentado
la documentacion que consta en la causa.

La parte demandada se allana a la nulidad de la cldusula gastos con restitucion
de 647,50 € , asi como se opone a la demanda alegando la validez de la clausulas de
comision de apertura impugnada al respetar la transparencia y exigencias legales del derecho
comunitario e interno, asi como la cantidad a restituir, solicitando la desestimacion de la
demanda sin condena en costas.

A la vista de las alegaciones son hechos controvertidos: validez de la cldusula,
cantidad a restituir, el dies a quo de los intereses y costas.

SEGUNDO.- Prueba practicada. La parte demandante ha presentado la
siguiente prueba documental (articulos 317, 319, 324 y 326 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil):
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a)documento n° 1 acredita que las partes celebraron un contrato de préstamo
hipotecario del que procede destacar la clausula 4% A)a) de comisiones establece la
comision de apertura de mil ochenta y uno euros; la cldusula 5* sobre gastos, elevado a
escritura publica el 11 de junio de 1996 con nimero de protocolo mil seiscientos treinta y cuatro
ante el Notario D. Juan Carlos Gutiérrez Espada.

b)documento n° 2 prueba que la parte demandante ha abonado los siguientes

gastos:

-gastos de gestoria: 206 € abonados el 4 de julio de 1996.

-gastos de Notaria: 463 € abonados el 19 de junio de 1996.

-gastos de Registro de la Propiedad: 210 € abonados el 21 de octubre
de 1996.

c)documentos n° 3 y 4 no se les atribuye valor probatorio para resolver los
hechos controvertidos.

d)documentos n° 5 y 6 acreditan que el 4 de junio de 2021 la parte demandante
presentd una reclamacion extrajudicial mediante burofax electrénico, siendo rehusada por la
entidad mediante comunicacion de 11 de junio de 2021.

La parte demandada ha presentado la siguiente prueba documental:

a)documento n° 2 acredita que la parte demandante solicito el préstamo y la
entidad complementé un formulario interno con los datos de la primera.

b)documento n° 3 documentacion interna que tiene por objeto decidir aprobar o
no la operacion al evaluar la solvencia de los demandantes (basada en la documentacion
aportada por la misma) y de la garantia (verificacion registral), es decir, no se presta ningtin
servicio a la parte demandante que deba abonar la misma en concepto de comisién de
apertura, la cual se fija conforme a un porcentaje del capital segtn tarifas publicadas por la
entidad (indicio que corrobora la conclusion anterior).

¢)documento n° 4 documento interno al que no se le atribuye valor probatorio
para resolver los hechos controvertidos.

d)documentos n°® 5 y 6 prueban que la entidad elaboré una documentacion
genérica no referida al préstamo litigioso ni firmado por las partes ni existiendo prueba sobre
su entrega. Igualmente la parte demandada ha elaborado una oferta vinculante si bien no se
acredita la fecha de su firma ni si se entregd a la misma, a lo que se le une que no contiene
informacion suficiente sobre las clausulas impugnadas.

TERCERO.- Marco juridico. El contrato de poliza de préstamo es un contrato
elaborado de conformidad con la llamada contratacion en masa en forma de contratos de
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adhesion, lo que genera ciertas especialidades relevantes en el presente caso. En este ambito
de la contratacion la autonomia de la voluntad se ve en cierto modo limitada o restringida en
beneficio de la parte méas débil de la contratacion. En concreto, la produccion de bienes y
servicios en masa y la homologacion de conductas de usuarios y consumidores, segun
patrones miméticos, junto con las necesidades de simplificacion y normativizacion que
imponen las organizaciones empresariales, ha propiciado y extendido, con caracter general,
la contratacion sujeta a contenidos del contrato tipificados que limitan la voluntad del
contratante a la mera aceptacion o simple adhesion al contrato que se ofrece por la parte
llamada, por ello, predisponente. La libertad en este caso del contratante precisado de
aquellos bienes o servicios se reduce a la prestacion del consentimiento, careciendo, por
regla general, de posibilidades reales de negociacion del contenido de las condiciones del
contrato. Surgen de este modo las "condiciones generales", es decir, las impuestas por una de
las partes contratantes a la otra, redactadas con caracter general, para todos los contratos de
una misma clase, y que, en principio, tienden a favorecer a la parte que las impone. Por ello
el derecho ha establecido mecanismos compensatorios.

El Consejo de la Unién Europea aprobo la Directiva 93/13/CEE el 5 de abril de 1993,
segun cuyo articulo 2 «a efectos de la presente Directiva se entendera por: [...] b)
consumidor: toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva,
actue con un propdsito ajeno a su actividad profesional; ¢) profesional: toda persona fisica o
juridica que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actue dentro del marco
de su actividad profesional, ya sea publica o privada». El articulo 3, apartado 1 sefiala que:
«Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato». El articulo 4, apartado 1, dispone lo siguiente: «Sin perjuicio del articulo 7, el
caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como
todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependax; el articulo 6,
apartado 1, prevé que: «.Los Estados miembros estableceran que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional». A su vez, el

articulo 7 establece lo siguiente: «1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los

consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para
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que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y

consumidores.

En el derecho espafiol, la proteccion de los consumidores contra las clausulas
abusivas se ha articulando por medio de las siguientes normativas: Ley General 26/1984, de
19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, a tenor de cuyo articulo 10 «las
clausulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocion de productos
o servicios, y las clausulas no negociadas individualmente relativas a tales productos o
servicios, (...) deberan cumplir los siguientes requisitos: (...), ¢) Buena fe y justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de
clausulas abusivas. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula prevalecerd la
interpretacion mas favorable para el consumidor. Si las cldusulas tienen el caracter de
condiciones generales, conforme a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
quedaran también sometidas a las prescripciones de ésta. La adaptacion integra del derecho
espafiol a lo dispuesto en la Directiva se realizé a través de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, cuyo articulo 8 establece que seran nulas de
pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en esa Ley y, en particular, las condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor en el sentido de la LGDCU. Afiadio
igualmente, en virtud de la DA 1.3, el articulo 10 bis de la LGDCU, con el siguiente tenor:
«l. Se consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se consideraran cldusulas abusivas los supuestos de
estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la presente Ley. El hecho de
que ciertos elementos de una clausula o que una cldusula aislada se haya negociado
individualmente no excluira la aplicacion de este articulo al resto del contrato. El profesional
que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente asumira la
carga de la prueba. El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas

clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. Seran nulas de pleno derecho y se
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tendrdn por no puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el
caracter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1258 del Cddigo Civil. A estos efectos, el Juez que declara la
nulidad de dichas cldusulas integrara el contrato y dispondra de facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las
consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario.
Solo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion

de las partes que no pueda ser subsanada podra declarar la ineficacia del contrato.

También es de aplicacion el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. En primer lugar, porque se trata de
un Real Decreto Legislativo que recoge, articula y ordena en gran medida la normativa que
ya estaba en vigor y, por otro lado, porque supone una continuidad en al marco normativo de
proteccion al consumidor en supuestos como el presente, sin que reconozca medidas de
tutela sustancialmente distintas a las ya vigentes. Esta norma, en desarrollo del articulo 51.1
y 2 y 533 de la Constitucion, establece el régimen juridico de proteccion de los
consumidores y usuarios en el ambito de las competencias del Estado. Esta norma sera de
aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios. Son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. Se considera empresario a toda persona fisica o juridica que actua
en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica o privada. Segun el
articulo 59, son contratos con consumidores y usuarios los realizados entre un consumidor o
un usuario y un empresario. Los contratos con consumidores y usuarios que incorporen
condiciones generales de la contratacion estan sometidos, ademas, a la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion. Su articulo 60 especifica que antes de
contratar, el empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario de forma clara,
comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente
sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas
y econdmicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo. Segun el articulo 62, se
prohiben, en los contratos con consumidores y usuarios, las clausulas que impongan

obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al
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consumidor en el contrato. Segun el articulo 65, los contratos con los consumidores y
usuarios se integraran, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe

objetiva, también en los supuestos de omision de informacion precontractual relevante.

El articulo 80 del Decreto-Legislativo, en los contratos con consumidores y usuarios
que utilicen cldusulas no negociadas individualmente, deberan cumplirse los siguientes
requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién. b) Accesibilidad y legibilidad.
¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizaciéon de clausulas abusivas. Cuando se ejerciten acciones individuales,
en caso de duda sobre el sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable
al consumidor. En cuanto a las clausulas abusivas, prevé el articulo 82 que se consideraran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. El hecho de que ciertos
elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se haya negociado individualmente no
excluird la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato. El
empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente,
asumird la carga de la prueba. El caracter abusivo de una clausula se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. No obstante lo previsto en los
apartados precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto
en los articulos 85 a 90, ambos inclusive: a) vinculen el contrato a la voluntad del
empresario, b) limiten los derechos del consumidor y usuario, ¢) determinen la falta de
reciprocidad en el contrato, d) impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, e) resulten
desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o f)
contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable. Segun el articulo 83, las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

Asimismo es de aplicacion el Codigo de Buenas Practicas Bancarias aprobado por

Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
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hipotecarios sin recursos, estipula una serie de medidas en el dmbito de las familias
hipotecadas con problemas de pago para que los bancos y cajas que voluntariamente se
adhieran sigan un protocolo para ayudar a reducir la carga mensual o en caso de no ser
posible evitar la ejecucion hipotecaria, se pacte una dacion en pago. Esta normativa incluye
un cédigo de buenas practicas a seguir por las entidades financieras que lo quieran aceptar.

El citado Codigo incluye tres fases:

1? dirigida a procurar la reestructuracion viable de la deuda hipotecaria, a través de la
aplicacion de los préstamos o créditos de una carencia en la amortizacion de capital y una
carencia en la amortizacion de capital y una reduccion del tipo de interés durante casi cuatro

aflos y la ampliacion del plazo total de amortizacion.

2%de no resultar suficiente la reestructuracion anterior, las entidades podran, en su
caso, y con cardcter potestativo, ofrecer a los deudores una quita sobre el conjunto de su

deuda.

3%i ninguna de las dos medidas anteriores logra reducir el esfuerzo hipotecario de los
deudores a limites asumibles para su viabilidad financiera, estos podran solicitar, y las
entidades deberan aceptar, la dacion en pago como medio liberatorio definitivo d ela deuda.
En este ultimo supuesto, las familias podran permanecer en su vivienda durante un plazo de
dos afios satisfaciendo una renta asumible. La norma establece los requisitos exigibles para

estos supuestos.

Por altimo la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los

deudores hipotecaros, reestructuracion de deuda y alquiler social.

Asimismo es de aplicacion a la accion de nulidad ejercitada en este pleito la Sentencia del
ribunal Supremo n° 241/2013, de 9 de mayo de 2013, inspirada en la Directiva 93/13 (en su
bnsiderando decimonoveno y en su articulo 4.2) y en lo que exponia en su precedente la
entencia del TS de 18 de junio de 2012 (donde sefialaba que el control de contenido del
bsible caracter abusivo de la clausula no se extiende al del equilibrio de las
bntraprestaciones, por lo que no cabria un control sobre el precio), sienta que, como regla
bneral, no cabe utilizar un control de abusividad sobre lo que constituye el objeto principal

bl contrato. Pero establece, asimismo, a continuacion, una importante precision, al sefialar
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e lo que si cabe es someter a las condiciones generales a ello referidas a un doble control de

fansparencia. Ese doble control consiste en: 1° superar el filtro de incorporacion o de

bnsideracion de las mismas como incluidas en el contrato (articulos 5.5y 7 de la LCGC), lo
Lie entenderd cumplido si las cldusulas son claras, concretas y sencillas, el adherente ha tenido
portunidad real de conocerlas de manera completa al tiempo de celebrar el contrato y no son
peibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles; y 2° superar, ademas, una vez que puedan
bnsiderarse parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta; ésta debe proyectarse
bre la comprensibilidad real de la importancia de la clausula en el desarrollo del contrato, lo
le supone que podrd ser considerada abusiva la condicion general si se llegase a la
bnclusion de que el consumidor no percibiria que se trataba de un conocimiento real y
1zonablemente completo de cdmo aquélla puede jugar en la economia del contrato, porque
sulta indispensable que se garantice que el consumidor dispone de la informacion necesaria
hra poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa. Este examen debe realizarse

mando en cuenta, incluso, el contexto en el que se enmarca la clausula.

Esta sentencia establece que el analisis del caracter abusivo de las clausulas debe realizarse

| siguiente modo:

— el concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre
las partes, para determinar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor
en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente.
Asimismo, resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la situacion juridica
en la que se encuentra dicho consumidor en funcién de los medios de que dispone con

arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de clausulas abusivas;

— para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fey,
debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptaria la clausula en cuestion en el marco de una

negociacion individual.

— El articulo 3, apartado 3, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que el
anexo al que remite esa disposicion solo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de

clausulas que pueden ser declaradas abusivas.
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jydicial en el que dispuso “La sentencia proclama la licitud de las clausulas suelo condicionada

o

que se observe la especial transparencia exigible en las cldusulas no negociadas

fdividualmente que regulen los elementos principales de los contratos suscritos con

—

bnsumidores. El apartado séptimo del fallo, identificd seis motivos diferentes —uno de ellos

(]

r¢ferido a las cldusulas utilizadas por una de las demandadas cuya conjuncion determind que

—

ds clausulas suelo analizadas fuesen consideradas no transparentes. A la vista de lo razonado

a

h la sentencia y de los términos del fallo queda claro que las circunstancias enumeradas

bnstituyen pardmetros tenidos en cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las

(]

bncretas cldusulas analizadas. No se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener

(]

h cuenta con exclusion de cualquier otra. Tampoco determina que la presencia aislada de

a

guna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a

o

Fectos de control de su caracter eventualmente abusivo. También se deduce con claridad de la

[¢]

s¢ntencia cuya aclaracion se interesa que el perfecto conocimiento de la cldusula, de su

—+

ffascendencia y de su incidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda

Joptar su decision econdmica después de haber sido informado cumplidamente, es un

[}

r¢sultado insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios. Para el
fyituro, no puede anudarse de forma automatica al cumplimiento de determinadas formulas,
tdntas veces convertidas en formalismos carentes de eficacia real. Y hacia el pasado, no tolera
vhciar de contenido la sentencia que condena a eliminar de los contratos en vigor las clausulas

dgclaradas nulas”.

En su Sentencia de 9 de mayo de 2013 abordd el tema de la extension de los efectos de la
s¢ntencia a terceros no litigantes y afirmo, en relacion con lo dispuesto en la Exposicion de
Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 222.3 LEC, asi como la regla 2* del

ticulo 222.1, " en cuanto a la eficacia subjetiva de las sentencias, la diversidad de casos de

o

Foteccion impone evitar una erronea norma generalizadora, por ello, una vez advertido que la

]

dpmandante no habia interesado expresamente su eficacia ultra partes y el casuismo que

mmpregnaba el juicio de valor sobre el cardcter abusivo de las clausulas cuando afecta a la

—

stificiencia de la informacidn, estimd oportuno cefiir la eficacia de su pronunciamiento".
(omo quiera que esa posibilidad de extender a terceros los pronunciamientos contenidos en

ha sentencia dictada en un proceso en que se sustancia una accion colectiva de cesacion en

Codigo Seguro De ] Fecha 30/01/2023

Verificacién:

Firmado Por MARIA SANDRA GARCIA SANCHEZ

Url De Verificacion | Pégina 10/25

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

dpfensa de los consumidores, ha sido igualmente admitida por el TJUE en la doctrina

egtablecida en su sentencia de 26 de abril de 2013 (C-472/2010), la vinculacidn en este caso a

—_—

¢ razonado por el TS en su sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 25

dp marzo de 2015, parece inevitable.

Igualmente en la Sentencia de 8 de septiembre de 2014 insiste el Tribunal

N

upremo que "la contratacion bajo condiciones generales, por su naturaleza y funcion, tiene

ha marcada finalidad de configurar su ambito contractual y con ello, de incidir en un

=i

—

mportante sector del trafico patrimonial, de forma que conceptualmente debe precisarse que
djcha préctica negocial constituye un auténtico modo de contratar claramente diferenciado del
ppradigma del contrato por negociacion regulado por nuestro Codigo Civil, con un régimen y
presupuesto casual propio y especifico que hace descansar su eficacia ultima, no tanto en la

estructura negocial del consentimiento del adherente, como en el cumplimiento por el

predisponente de unos especiales deberes de configuracion contractual en orden al equilibrio
pfestacional y a la comprensibilidad real de la reglamentacion predispuesta, en si misma
cpnsiderada.

La prueba aportada acredita que se trata de un contrato de préstamo con clausulas

redispuestas y redactadas por la entidad demandada en el marco de una contratacion en masa

=

bn un consumidor (hecho no controvertido) siendo de aplicaciéon la normativa tuitiva de

(<)

bnsumidores.

Q

CUARTO.- Clausula de comision de apertura. La ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que
s¢ regula la contratacién con consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de

servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito,

—

formada por la LCCI de 2019, la comision de apertura se contemplaba en el articulo 5

de aquella Ley, titulado “Obligaciones de transparencia en relacion con los precios”, del
que conviene transcribir sus dos primeros apartados:1. Las empresas estableceran
libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos repercutibles a los
cpnsumidores, sin otras limitaciones que las contenidas en esta Ley, en la Ley de 23 de

wlio de 1908 y en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en materia de

Gt o

dusulas abusivas. En las tarifas de comisiones o compensaciones y gastos repercutibles,

()

ifcluidas las actividades de asesoramiento, se indicarian los supuestos y, en su caso,
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periodicidad con que seran aplicables. Las comisiones o compensaciones y gastos

—

epercutidos deben responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. En

nLngl'ln caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados

[«

firme y de forma expresa por el consumidor. 2. No obstante lo establecido en el

&

partado anterior: [...] b) En los préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas, la

[

bmision de apertura, que se devengara una sola vez, englobara cualesquiera gastos de
estudio, de concesion o tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros similares
inherentes a la actividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o

crédito. En el caso de préstamos o créditos denominados en divisas, la comision de

&

pertura incluira, asimismo, cualquier comision por cambio de moneda correspondiente

&

desembolso inicial del préstamo o crédito. Las restantes comisiones y gastos

—

epercutibles a cargo del consumidor, que la empresa aplique sobre estos préstamos o

(<)

réditos, deberan responder a la prestacion de un servicio especifico distinto de la

[

bncesion o de la administracion ordinaria del préstamo o crédito”.

En el apartado 1 bis b) de la Norma Tercera de la Circular 8/1990, de 22 de junio,

o

l:tidades de crédito, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela,
la redaccion que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, establece una regulacion en

términos similares. Asimismo la Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
d¢l cliente de servicios bancario -BOE de 29 de octubre de 2011-, norma que ha sido desarrollada en aspectos
importantes que afectan a la transparencia bancaria a través de la Circular 5/2012, del Banco de Espaia de 27 de
jynio, a entidades de crédito y proveedores de servicio de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
rdsponsabilidad en la concesion de préstamos, normativa que se completa con la Orden EHA/1608/2010, de 14 de
jynio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago (BOE
d¢ 18 de junio de 2010) que regula la transparencia de los servicios de pago sujetos a la Ley 16/2009 de 13 de
npviembre de servicios de pago, Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los
c¢nsumidores de préstamos o créditos hipotecarios y servicios de intermediacion para la celebracion de contratos
d¢ préstamo o crédito, Ley 10/2014 de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito

y [la Directiva 2014/17/UE (en relacion con la Directiva 2008/48/CE)

El Banco de Espafia en su Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2009, haciendo
infteresantes reflexiones sobre el alcance de dichas obligaciones en relacion a la transparencia exigible en los
cntratos bancarias y la buena fe que ha de presidir las relaciones con los clientes. En concreto ha dicho en la
citada Memoria el Banco de Espaia, por lo que a nosotros nos interesa, lo siguiente: " Las entidades pueden

ctar libremente comisiones que cobran por las operaciones o servicios que presten y pueden repercutir a sus
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Id transparencia que debe presidir las relaciones entidad-cliente, les es exigible:

-que informen debidamente del coste de los servicios que ofrecen y de los gastos
que los mismos llevan aparejados procurando, en este caso, que aun tratandose de
estimaciones, las previsiones sean ajustadas a la realidad.(...)

-ademds, en las operaciones activas o pasivas en las que intervenga el tiempo,
esos costes deberan estar recogidos, de forma explicita y clara, en el contrato, figurando al
menos su concepto en el caso de los gastos cuantia no pueda determinarse en le momento de
la firma. No se admiten remisiones genéricas a tarifas. (...)

-que cuenten con el consentimiento al cobro de dichas comisiones o a la
repercusion de los gastos que generan los servicios.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo de 2013 distingue entre las
cliusulas que definen el objeto principal del contrato (sometidas al control de
incorporacion derivado de la Ley 7/1998, de 13 de abril, y al de transparencia material
que establece el precepto de la Directiva citada) de las clausulas que no definen dicho
objeto principal, que pueden ser objeto de analisis de contenido desde la perspectiva de
su caracter abusivo, esto es, en atencion al quebranto del principio de buena fe, justo
equilibrio de prestaciones y reciprocidad.

Asimismo el Tribunal Supremo en sus Sentencias n° 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de
enero, ha calificado la cldusula de comision de apertura como una prestacién principal
del contrato, es definitoria del precio, que no lo determina inicamente el interés que se
abona durante toda la vida del préstamo sino ademas un pago unico e inicial, la comision
de apertura. El Tribunal Supremo en su Sentencia 44/2019, de 23 de enero dispone que
el precio del préstamo lo constituye el interés y la comision de apertura, es una partida
del precio de los servicios de la entidad bancaria argumentando que lo contrario
supondria que la entidad bancaria deberia externalizar estos servicios con una entidad
distinta para poder cobrarlos. La configuracion de esta comision como parte del precio
impide que los tribunales realicen un control sobre su proporcionalidad segitin el articulo
4.2 de la Directiva 93/13, concluyendo el Alto Tribunal que se trataba de una prestacion
principal (precio) transparente no pudiendo abordar la validez de dichas clausulas desde
la perspectiva del contenido. Por tanto, el Tribunal Supremo distingue entre cldusula
determinante de la prestacion principal y clausula accesoria a fin de distinguir entre juicio de
transparencia y juicio de contenido (articulos 3 y 4 de la Directiva). EL Alto Tribunal exige
igualmente que en las sentencias resefladas la comision de apertura debe retribuir un servicio

especifico al cliente que no constituya la mera disposicion del capital prestado (objeto del
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contrato) que se retribuye con el interés a abonar y para ello debe realizar las operaciones
previas de estudio de conveniencia del cliente. Estas operaciones considera el Tribunal
Supremo que no es un servicio ajeno al objeto del contrato y por ello no debe retribuirse
separadamente, se trata de una actividad consistente en decidir si otorga o no el préstamo
seglin la viabilidad del cliente y de la operacion, por ello no se abona estas gestiones en los
casos en que no se concede el préstamo. Esta cldusula supone una imposicion del profesional,

carente de reciprocidad y buena fe.

En la actualidad los apartados 3 y 4 del articulo 14 LCCI, bajo el titulo
“Normas de transparencia en la comercializacion de préstamos inmobiliarios”
disponen: “3. Solo podran repercutirse gastos o percibirse comisiones por servicios
relacionados con los préstamos que hayan sido solicitados en firme o aceptados
expresamente por un prestatario o prestatario potencial y siempre que respondan a
servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse. 4. Si se
pactase una comision de apertura, la misma se devengara una sola vez y englobara la
totalidad de los gastos de estudio, tramitacion o concesion del préstamo u otros
similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo. En el caso de préstamos denominados en divisas, la comision de apertura
incluird, asimismo, cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al

desembolso inicial del préstamo”.

En el Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal

Supremo n° 44/2019 establece “Decision del Tribunal: la cliusula que establece la

[«

bmision de apertura no es abusiva si supera el control de transparencia”. Y que la
propia argumentacion de la Excma. Sala, frente a la que habia desarrollado la sentencia

recurrida y casada, comience con estas palabras del apartado 9 de dicho Fundamento:

o
EN

No es aceptable la tesis mantenida por la Audiencia Provincial, segiin la cual solamente

el interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del préstamo. Tal como expone

]
a8

recurrente, la comision de apertura no es una partida ajena al precio del préstamo;

Y
Y

Er el contrario, el interés remuneratorio y la comision de apertura constituyen las dos
rtidas principales del precio del préstamo, en cuanto que son las principales
retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario, y

np corresponden a actuaciones o servicios eventuales. No estamos propiamente ante la
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[

bpercusion de un gasto, sino ante el cobro de una partida del precio que el banco pone a

Ls servicios (...)”. (...) “La comisiéon de apertura no es uno mas de los posibles pagos

e eventualmente deba realizar el prestatario por el disfrute del préstamo (como era el

hso de la “comision de riesgo” objeto de la citada sentencia del TJUE de 26 febrero de

q
c
2D15) sino que constituye, junto con el interés remuneratorio, uno de los dos principales
P

Egos que el prestatario ha de pagar por la concesion y disfrute del préstamo, por lo que

tra de lleno en la prevision del art. 4.2 de la Directiva 93/13 interpretado en los

¢rminos estrictos que exige el TJUE. Que algunas entidades financieras hayan optado

p[r no cobrar comision de apertura no supone otra cosa que, en el ejercicio de la libertad

empresa, han preferido limitar el precio de su servicio al cobro de un interés
emuneratorio, pero no configura como abusiva la opcion de dividir ese precio en una

bmision de apertura, que se cobra de una vez cuando se concede el préstamo, y en un

interés remuneratorio que se cobra durante toda la duracion del préstamo”.

La Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 establece en los apartados 62
y 63 “A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que las clausulas
contractuales incluidas en el concepto de “objeto principal del contrato” deben
entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que, como
tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de caricter accesorio respecto de las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no estin incluidas en dicho
concepto (sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C:2017:703, apartados 35 y 36, y jurisprudencia citada, y de 3 de octubre de 2019,
Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 32). Incumbe al érgano
jurisdiccional remitente apreciar, atendiendo a la naturaleza, al sistema general y a las
estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su contexto juridico y factico, si la
clausula de que se trata en el litigio principal constituye un componente esencial del
contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal (véase, por
analogia, la sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 33 y jurisprudencia citada)”.

En la Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2015 no considerd elemento definitorio
El objeto principal del contrato una cliusula que permitia a la entidad financiera

estamista modificar unilateralmente el tipo de interés del préstamo “en caso de que se
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produzcan variaciones significativas en el mercado financiero”. Mientras que, en la
Sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, el TJUE no puso en cuestion la premisa
de que si entraba, en dicho sentido, en el ambito de aplicacion del articulo 4.2 de la

Directiva 93/13 una cliusula que contenia una férmula de cilculo de los intereses

—

bmuneratorios en la que se estipulaba que “se entendera que afio tiene 360 dias”. Hay

que seifialar, sin embargo, que una tesis como la referida de la Sentencia Matei —en
principio muy extrafia: el interés remuneratorio es, sin duda, el precio que paga el
prestatario al prestamista por obtener de él el goce temporal del capital del préstamo—, la
justific6 el TJUE con el argumento de que, en la letra j) del apartado 1 del Anexo de la

isma Directiva, se especifica como una de las cliusulas “que pueden ser declaradas

&

busivas” (apartado 3, en relacion con el 1, del articulo 3) las que tengan por objeto o por

[

fecto “autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos

[$3

specificados los términos del mismo”. Y conviene mencionar que, en la anterior

wn

entencia de 30 de abril de 2014, Kasler, el Tribunal de Justicia entendié que la expresion

o
~

pbjeto principal del contrato” incluia una cliusula que, en un préstamo hipotecario

denominado en divisas, establecia que la cotizacion de venta de la divisa en cuestion seria

]

4 aplicable para el cdlculo de las cuotas de devolucion del préstamo. En la misma

s¢ntencia tampoco consider6 definitoria del objeto principal del contrato una cliausula

=]

[:e establecia una llamada “comision de riesgo”; pero es que no habia manera de saber

é remuneraba dicha comision. Los servicios que remunera la comision de apertura

[$3

btan claramente determinados por las normas legales espafiolas arriba citadas; y se
tfata de costes que la concesion de cada concreto préstamo genera necesariamente, en

njayor o menor medida, a la entidad financiera prestamista.

Igualmente en la Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 dispone “[P]ara orientar al

jwez nacional en su apreciacion, resulta oportuno precisar que el alcance exacto de los

(<]

bnceptos de “objeto principal” y de “precio”, en el sentido del articulo 4, apartado 2, de

]

Directiva 93/13, no puede establecerse mediante el concepto de “coste total del crédito
ppra el consumidor”, en el sentido del articulo 3, letra g), de la Directiva 2008/48/CE del
rlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de
rédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo (DO L
B3, p. 66) (sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127,
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=9

e un préstamo hipotecario por el mero hecho de que tal comisiéon esté incluida en el

bste total de este”.

[

El Tribunal Supremo en diversas Sentencias 705/2015, seguida de las Sentencias

17/2018, 149/2018, 44/2019, 45/2019, 47/2019, 48/2019, 49/2019 y 457/2020 no ha

[u—

wn

¢stenido que forme parte del objeto principal del contrato, en el sentido del articulo 4.2

de la Directiva 93/13, cualquier cldusula que imponga al prestatario consumidor un pago
que forme parte del referido “coste total del crédito para el consumidor” —la mejor
prueba de ello es la jurisprudencia antes mencionada que, desde la Sentencia 705/2015,
s¢guida de las Sentencias 147/2018, 149/2018, 44/2019, 45/2019, 47/2019, 48/2019, 49/2019
y|457/2020, ha declarado abusivas las cldusulas que imponen al prestatario consumidor
t¢dos los gastos e impuestos derivados de la concertacion del préstamo—; ni, como se ha
dejado resefiado con las propias palabras de la Excma. Sala Primera, la razén por la que
hp declarado que la comision de apertura es, junto al interés remuneratorio, “partida
principal” o “componente sustancial del precio del préstamo” hipotecario ha sido “el

ero hecho de que tal comision esté incluida en el coste total de este” para el consumidor.

A la vista de todo lo anterior, la comision de apertura no constituye una cliusula

drterminante de una prestacién principal, aunque se incluya en el coste del préstamo,

w

no una prestacion accesoria y por tanto sometida a control de transparencia y

(<]

bntenido (conforme a las exigencias de buena fe analizar si supone un desequilibrio

—

mportante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando

—_—
S

4 entidad financiera no demuestre que esta comision responde a servicios efectivamente

Festados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al érgano

i)

juyrisdiccional remitente). El TJUE establece que la comisién es accesoria e impone al

Fofesional la carga de probar que la comision responde a servicios efectivamente prestados

=

ies en otro caso podria causar en detrimento de consumidor contrariamente a las exigencias

o o

b la buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Mailaga de 27 de octubre de 2020
dispone que la comision de apertura retribuye la actividad inicial realizada por la
entidad bancaria tendente a valorar la viabilidad de la operacion respecto de lo cual
quien suscribe concluye que ello ni es un servicio especifico que presta la entidad al
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JUSTICIA cliente sino la accién de todo contratante tendente a considerar si una determinada
operacion le es conveniente (es decir, es una acciéon de valoracion de riesgo empresarial
que incumbe unicamente a la demandada cuyo eventual coste auténomo -caso de que
exista- no puede trasladar a la actora) ni se entiende que ello pueda constituir un
servicio real, existente, pues, llevado el argumento a extremos absurdos y en la medida
en que se conceda o no finalmente el préstamo (y como el servicio de valoracion de la
viabilidad se habra llevado a cabo en todo caso), la entidad deberia exigir su pago en
toda circunstancia, incluso cuando el préstamo finalmente no se concede, cosa que
evidentemente -lo contrario resultaria absurdo-, no sucede. En definitiva, la actuacion
por medio de la cual la entidad bancaria decide si el cliente es solvente, esto es, si la
operacion le resulta conveniente en términos de seguridad financiera, no puede sino
incluirse en la fase precontractual de negociacion sin que constituya servicio alguno
real, efectivo y, sobre todo, distinto al hecho de prestar dinero a cambio de la
remuneracion que constituye el interés.

Por tanto, a la vista de la doctrina expuesta y de la normativa aplicable una comisién
debe basarse en un servicio efectivamente prestado que no constituye un coste inherente de
la actividad empresarial ni una obligacion legal, es decir, no cabe cobrar una cantidad por
una actividad inherente al contrato consistente en determinar si la operacién es viable que se
realiza por exigencia legal (SAP de Malaga de 27 de octubre de 2020). En el presente
supuesto la parte demandada no ha aportado prueba que acredite la prestacion de un servicio
especifico a la parte demandante que no se incluya en la actividad propia de la misma
inherente a evaluar la solvencia del cliente para celebrar el préstamo objeto de solicitud.

En conclusion, las clausulas es nula de pleno derecho, debiendo excluirse su aplicacion

del contrato no vinculando al consumidor y en consecuencia procede restituir la cantidad
debidamente abonada de 1081 € al imputarse por la entidad demandada en la cuenta de

14 parte demandante, segiin la escritura redactada por la propia entidad, de conformidad

(<]

bn lo dispuesto en el articulo 1303 del Cédigo Civil y 576 de la Ley de Enjuiciamiento

ivil.

QUINTO.- Prescripcion de la accion de reclamacion de cantidad. La accion de nulidad

o

hsada en la infraccion de una norma imperativa (articulo 6.3 del Cédigo Civil) no esta sujeta
a|plazo para su ejercicio en base al principio quod ab initio vitiosum est non potest tractu
tgmpore convalescere (no procede convalidar un acto radicalmente nulo), es decir, la acciéon no
ita sujeta a plazo por lo que no cabe que la accion esté caducada o prescrita. Ademas la
entencia del TSJUE de 17 de mayo de 2018 y la del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de
D18 disponen que no se convalidan las cldusulas abusivas sino que seran inaplicables y deben
pararse los efectos perjudiciales derivados al consumidor por su aplicacion, todo ello

bnforme al principio de efectividad regulado en el articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE.
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Respecto a la restitucion de cantidad derivada de una accion de nulidad hay dos posiciones
jyrisprudenciales, este Tribunal considera que la restitucion no constituye una accion propia de

gclamacion de cantidad sino los efectos o consecuencias derivados de la accion de nulidad

—_

a

|ercitada, por tanto, los efectos gozan de la misma imprescriptibilidad que la accion principal

s¢gtn el precepto 1303 del Codigo Civil que dispone declarada la nulidad, los contratantes

o

bben restituirse reciprocamente, conforme con el art. 6* de la Directiva 93/13. No obstante,

=

hy tribunales que consideran que las reclamaciones de cantidad derivadas de la declaracion de

=

hlidad estan sujetas a prescripcion computandose el plazo desde la declaracion judicial de

=

hlidad en el sentido indicado en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de 20 de

=

bviembre de 2020 “... ciertamente cabria someter al plazo de prescripcion del art. 1964 C.c.

—

Y] que bien pudo reservarse para un pleito posterior [...], no estimamos que el computo deba

—

jiciarse desde los pagos, porque ello es tanto como someter a prescripcion la propia accion de

=

Llidad, ya que, de nada serviria declarar que es imprescriptible si sometemos la reclamacion

o

b cantidad consecuencia de dicha nulidad a un plazo de prescripcion a contar desde el

(]

bntrato o los respectivos pagos, porque con ello no se garantizaria la efectividad de la nulidad
y|el pleno resarcimiento del consumidor. Por ello, esta Sala sitda el inicio del computo en el
n|

omento de declaracion judicial de la nulidad por abusividad o el agotamiento del contrato

172)

Wiscrito, y no la fecha de la celebracion del contrato como pretende la recurrente, lo que hace

qpe se desestime la excepcion de prescripcion opuesta por dicha parte ...”.
En atencion a lo expuesto, procede desestimar la causa de oposicion a la demanda.

SEXTO.- Cldusulas de gastos. El allanamiento es un acto de disposicion del objeto del

pleito por las partes, sujeto a lo dispuesto la Ley de Enjuiciamiento Civil y el Cédigo Civil,

-

boulado en el articulo 21.1 de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento Civil en el que se dispone

Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el tribunal dictara
s¢ntencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste, pero si el allanamiento se
hficiera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de

tércero, se dictara auto rechazindolo y seguira el proceso adelante.

Cuando se trate de un allanamiento parcial el tribunal, a instancia del demandante,
podra dictar de inmediato auto acogiendo las pretensiones que hayan sido objeto de dicho

allanamiento. Para ello serd necesario que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea
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posible un pronunciamiento separado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas,
respecto de las cuales continuard el proceso. Este auto serd ejecutable conforme a lo
establecido en los articulos 517 y siguientes de esta Ley.

Si el allanamiento resultase del compromiso con efectos de transaccion previsto en el
apartado 3 del articulo 437 para los juicios de desahucio por falta de pago de rentas o
cantidades debidas, o por expiracion legal o contractual del plazo, la resolucion que
homologue la transaccion declarara que, de no cumplirse con el plazo del desalojo
establecido en la trasaccion, ésta quedard sin efecto, y que se llevard a cabo el lanzamiento
sin mas trdmites y sin notificacion alguna al condenado, en el dia y hora fijadas en la
citacion si ésta es de fecha posterior, o en el dia y hora que se sefialen en dicha resolucion”.

De conformidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil y Codigo Civil son exigibles los

siguientes requisitos en el allanamiento:

1..capacidad legal suficiente de ambas partes. quienes retinen capacidad ad causam y procesal tal y
como exigen los articulos 6, 7'y 8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 29, 30 y 1810 a 1812 del Cédigo Civil.

2..voluntad expresa de transigir, la cual se infiere de modo claro y firme en los escritos presentados por
ambas partes debidamente asesoradas y representadas (articulos 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1809
del Cadigo Civil).

3..objeto del pleito debe ser materia disponible (precepto 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1813
a 1815 del Cddigo Civil). En este supuesto se trata de un derecho de caracter patrimonial derivado de la

nulidad de una clausula siendo conforme la transaccion a las exigencias legales.

Igualmente el allanamiento requiere que el mismo se efectue sin que suponga fraude
de ley ni renuncia a derechos contraria al interés general ni perjuicio de tercero, ya que el
mismo se refiere a las partes del pleito y sin que concurra fraude, contrario al interés general
o0 perjuicio de tercero.

En atencién a lo expuesto, concurren todos los requisitos legales exigidos para
apreciar y estimar el allanamiento y la conformidad subsidiaria manifestados por la parte

demandada resultando condenada a lo solicitado en el petitum de la demanda.
Por lo expuesto, procede estimar la demanda en los siguientes pedimentos:

a)declaro nula y abusiva la cldusula 5* sobre gastos del contrato de préstamo celebrado

[©]

htre las partes y elevado a escritura publica el 11 de junio de 1996 con nimero de protocolo
njil seiscientos treinta y cuatro ante el Notario D. Juan Carlos Gutiérrez Espada, procediendo

st inaplicacion.
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b)condeno a la parte demandada a restituir a la parte demandante la suma de seiscientos

[¢]

harenta y siete euros con cincuenta céntimos (647,50 €), en concepto de nulidad de Ia

o

dusula gastos.

SEPTIMO.- Intereses. Ademas de la cantidad de la deuda y en respuesta a la peticion de

—
o

parte actora, este tribunal considera conforme a derecho reconocer a esta parte la

—

jdemnizacion por los dafios derivados de la morosidad en el cumplimiento de su obligacion

o

b pagar la contraprestacion a que esta obligada la parte demandada, segiin el articulo 1101

O

odigo Civil y la mas reciente doctrina del Tribunal Supremo (acufiada desde mediados

de los afios noventa) respecto del superado aforismo “in illiquidis non fit mora”.

)

onforme a la nueva doctrina, la condena al pago de una cantidad de dinero en una
s¢ntencia determina que proceda el abono de los correspondientes intereses como justa

cpmpensacion al acreedor por la cantidad debida, incluso aunque en la sentencia se

(<]

bndene al pago de una cantidad inferior a la pedida. Asi la Sentencia del Tribunal

9]

pupremo de 21-5-1998 indica: “si se pretende conceder al acreedor a quien se debe una

cpntidad, una proteccion judicial completa de sus derechos, no basta con entregar

&g

quello que, en su dia, se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le

o

htrega, debe representar tal suma” (en la misma linea cabe citar, entre otras, las SSTS

D-11-1999; 8-11-2000).

)

La indemnizacién consiste, al ser una obligaciéon dineraria, segiin el articulo 1108 Cédigo

O

ivil, y no haberse pactado nada entre las partes, en el interés legal devengado por la cantidad

o

bbida desde la interposicion de la demanda.

En cuanto al dies a quo es el dia del cobro de cada una de las cuotas hipotecarias, tal y como

o

spone el Tribunal Europeo (21 de diciembre de 2016) y el Tribunal Supremo (Sentencias 24
b febrero de 2017, 25 de mayo de 2017 y 20 de diciembre de 2016), érgano que indica

o

a

kKpresamente "en estos casos de nulidad, conforme al articulo 1303 del Codigo Civil, el
dfcance restitutorio de los intereses incluye el pago de los intereses devengados por las

re¢spectivas prestaciones restituibles y en la Gltima sentencia resefiada establece "Ello es asi,

pprque los intereses constituyen en estos casos los frutos o rendimientos de un capital, a los

qle, por virtud de la presuncion de productividad de éste, tiene derecho el acreedor en

aplicacion de las reglas sobre la restitucion integral de las prestaciones realizadas en
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C

mplimiento de contratos declarados ineficaces y la interdiccion del enriquecimiento sin
usa (sentencias de esta Sala num. 81/2003, de 11 de febrero; 325/2005, de 12 de mayo, y
B85/2007, de 8 de enero de 2008, entre otras muchas). Esta es la solucion adoptada por los
ts. 1295.1y 1303 CC, al regular los efectos de la rescision o de la declaracion de la nulidad
b[ contrato, mediante una regla que obliga a devolver la cosa con sus frutos y el precio con
s intereses y que se aplica, también, a otros supuestos de ineficacia que produzcan
brnsecuencias restitutorias de las prestaciones realizadas (sentencias num. 772/2001, de 20
b julio; 812/2005, de 27 de octubre; 1385/2007, de 8 de enero; y 843/2011, de 23 de
bviembre), como sucede, como regla general, con la resolucion de las relaciones

bntractuales".

En el caso de autos, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo recogida en su
Sentencia de 19 de diciembre de 2018, ya resefiada, procede, al haber declarado abusiva la
clausula que impone el abono de los gastos derivados del contrato hipotecario, restituir la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido
la clausula en cuestion, es decir, imponer a la entidad demandada la obligacion de abonar las
cantidades que le hubiera correspondido pagar de no haber existido la clausula abusiva,
asimilando esta obligacién a la figura juridica del enriquecimiento injusto (el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido
asumir y que impuso al consumidor) y a la figura juridica del pago de lo indebido (el
consumidor ha realizado un pago indebido y la entidad bancaria se beneficié del mismo),
procediendo dejar indemne al consumidor lo cual se consigue con la imposicion de abonar lo
pagado y los intereses de dicha suma desde su abono por el consumidor hasta el dictado de la
sentencia, aplicandose posteriormente lo dispuesto en el precepto 576 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

OCTAVO.- Costas. El Tribunal Supremo en su Sentencia 472/2020, de 17 de septiembre y
1/2021, de 26 de enero, dispone que en aquellos procedimientos sobre clausulas abusivas
bnde el consumidor vea estimadas totalmente sus pretensiones, la banca abonard todas las
hstas procesales, indicando que la regulacion que impone las costas contenida en los articulos
D4 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no colisiona con el Derecho comunitario, y en

bnereto, con la Directiva 93/13, si se respetan los principios de efectividad y equivalencia. El
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JUSTICIA  r¢speto al principio de efectividad del Derecho de la Union Europea exige dar cumplimiento a
ofros dos principios: el de no vinculacion de los consumidores a las cldusulas abusivas (art. 6.1
dp la Directiva 93/13) y el del efecto disuasorio del uso de cldusulas abusivas en los contratos
np negociados celebrados con los consumidores (art. 7.1 de la Directiva 93/13). Asi alude a la
Sentencia 419/2017, de 4 de julio que declaré "el criterio mds ajustado al principio de no
nculacion del consumidor a las clausulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho

\
dp la Unidn es que las costas de las instancias en casos similares al presente se impongan al
b

hnco demandado. Las razones en que se concretan esas consideraciones son las siguientes:

[a—

%) El principio del vencimiento, que se incorpor6 al ordenamiento procesal civil espafiol, para

—_—

@s procesos declarativos, mediante la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por

p—
o

Ley 34/1984, de 6 de agosto, es desde entonces la regla general, pues se mantuvo en el art.

9]

D4.1 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 , de modo que la no imposicion de

(]

bstas al banco demandado supondria en este caso la aplicacion de una salvedad a dicho

Fincipio en perjuicio del consumidor. 2.*) Si en virtud de esa salvedad el consumidor

]

—_

gcurrente en casacion, pese a vencer en el litigio, tuviera que pagar integramente los gastos

dprivados de su defensa y representacion en las instancias, o en su caso de informes periciales

=]

pago de la tasa, no se restableceria la situacion de hecho y de derecho a la que se habria dado
s no hubiera existido la cldusula 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

[¢)]

kimiria de esos gastos. En suma, se produciria un efecto disuasorio inverso, no para que los
bhncos dejaran de incluir las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios sino para que los
cpnsumidores no promovieran litigios por cantidades moderadas. 3.*) La regla general del
vpncimiento en materia de costas procesales favorece la aplicacion del principio de efectividad
dpl Derecho de la Unidn y, en cambio, la salvedad a dicha regla general supone un obstaculo
ppra la aplicacion de ese mismo principio. 4.*) En el presente caso, ademads, la actividad
pfocesal del banco demandado no se limitd a invocar a su favor la anterior doctrina
jyrisprudencial de esta sala sobre los efectos restitutorios derivados de la nulidad de la clausula

spielo, procede condenar a la entidad bancaria al abono de las costas procesales”.

Por tanto, la doctrina anterior determina que en los litigios sobre clausulas abusivas, si en

A\

rtud de la excepcién a la regla general del vencimiento por la existencia de serias dudas de

bcho o de derecho, el consumidor, pese a vencer en el litigio, tuviera que pagar integramente
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lgs gastos derivados de su defensa y representacion, no se restableceria la situacion de hecho y

o

e derecho que se habria dado si no hubiera existido la clausula abusiva y, por tanto, el

(]

nsumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma procesal nacional

[¢]

ya regla general le eximiria de esos gastos™ (efecto disuasorio inverso).

En aplicacion de los anteriores criterios, procede condenar a la entidad bancaria al abono de

ds costas procesales dada la estimacion de la demanda interpuesta y la doctrina jurisprudencial

—

¢sefiada, sin que sea de aplicacion lo dispuesto en el articulo 395 de la Ley de Enjuiciamiento

O

ivil por ser un allanamiento parcial.

Atendiendo a lo expuesto, los preceptos legales citados y los de general aplicacion.

FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por la Procuradora
de los Tribunales D?® Maria Teresa Diaz Jiménez, en nombre y representacion de D?
A 112 I
entidad bancaria UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A., ESTABLECIMIENTO
FINANCIERO DE CREDITO y en consecuencia:

a)declaro nula la clausula 4%.A)a) de comisiones establece la comision de
apertura de mil ochenta y uno euros del contrato de préstamo celebrado entre las partes y
elevado a escritura publica el 11 de junio de 1996 con niimero de protocolo mil seiscientos
treinta y cuatro ante el Notario D. Juan Carlos Gutiérrez Espada, procediendo su

inaplicacion.

b)condeno a la parte demandada a restituir a la parte demandante la suma de mil
ochenta y uno euros (1081 €), en concepto de nulidad de la clausula de comision de

apertura.

c)declaro nula y abusiva la cldusula 5* sobre gastos del contrato de préstamo

celebrado entre las partes y elevado a escritura ptblica el 11 de junio de 1996 con numero de
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=

protocolo mil seiscientos treinta y cuatro ante el Notario D. Juan Carlos Gutiérrez Espada,

procediendo su inaplicacion.

d)condeno a la parte demandada a restituir a la parte demandante la suma de
seiscientos cuarenta y siete euros con cincuenta céntimos (647,50 €), en concepto de nulidad

de la clausula gastos.

e)condeno a la parte demandada a abonar la suma correspondiente por interés legal desde el
bono de las sumas indebidamente cobradas hasta el dictado de la sentencia, aplicandose

bsteriormente lo dispuesto en el precepto 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

f)condeno a la parte demandada a abonar las costas procesales generadas en esta instancia.

Notitiquese la presente resolucion judicial a las partes haciéndoles saber que la misma no es

firme y contra ella cabe interponer recurso de apelacion de conformidad con lo dispuesto en la

ey de Enjuiciamiento Civil.

Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.
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