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En Valladolid, a tres de mayo del afio dos mil veintiuno.

Vistos por DONA EVA PLATERO ARANDA, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia num. Cuatro de esta ciudad y su
Partido, 1los autos de Juicio Ordinario, sobre nulidad de
cldusula abusiva, seguidos con el num.1741/2020, promovidos
por el Procurador DNA. LAURA URIARTE NIETO, en nombre y
representacién de (D G @G cctra BANCO SABADELL,
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representado por Procurador DNA. MARIA ©LUZ LOSTE VERONA;
procede, en nombre de S.M. el Rey, a dictar la siguiente

resolucidn.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Procedente de la Oficina de reparto de asuntos
civiles, se recibidé demanda de Juicio Ordinario, sobre acciédn
de nulidad de cldusula suelo, presentada por el DNA. LAURA
URIARTE NIETO, en nombre y representacidédn de (D G G
contra BANCO SABADELL, representado por Procurador DNA. MARIA
LUZ LOSTE VERONA, en la que, exponia los hechos en que fundaba
su pretensidén, acompafiaba los documentos pertinentes y hacia
alegacioén de los Fundamentos de Derecho que entendia
aplicables al caso y finalizaba con la suplica de que, tras su
legal tramitacién, finalizara dicténdose Sentencia que

reconociera haber lugar al pedimento obrado.

Segundo.- Admitida a tramite la demanda, se dispuso el
emplazamiento de las partes demandadas, para que en el término
legal, compareciera en autos asistida de Abogado y Procurador
y contestara aquélla, lo cual verificaron en tiempo y forma
alegando lo que a su derecho convenia y con los fundamentos

juridicos que estimé de aplicaciédn.

Tercero.- Que se convocd a las partes a la celebracidn de
la Audiencia Previa que tuvo lugar en fecha 29/4/2021, en la
que se propusieron % se admitieron las pruebas
correspondientes a las partes. Que dado que la Unica prueba
fue la documental, tras su practica, gquedaron los autos sobre
la mesa a fin de dictar la presente resolucidén conforme a 1lo

dispuesto en el articulo 429.8 de la LEC.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En los presentes autos la parte actora ejercita
una accién de nulidad de la cléausula suelo contenida en 1la
escritura de constitucidén de crédito hipotecario alegando en
resumen: Que el demandante es consumidor. Que la cléusula no
fue negociada individualmente. Que la demandada no dio la
informacién suficiente. Que la cléusula era oscura sin haber
hecho simulacién de escenarios. Solicita gque sea condenada en

costas la parte demandada.

Frente a estas alegaciones la demandada contestdé a la demanda
oponiéndose y alegando en resumen la claridad de la cléausula,
asi como el suministro de informacién suficiente y anticipada,
asumiendo la demandante los términos en los que fue pactada la
cldusula referida. Asimismo, manifiesta que el contrato ha
sido renegociado mediante pacto privado sin qgue ©pueda
entenderse que existe error excusable a la hora de comprender
las condiciones del mismo. Por ello, solicita que se desestime

la demanda y se condene en costas a la parte demandante.

SEGUNDO.- La primera cuestién que debe ser resuelta es la
alegada por la parte demandada y referida al contrato privado
que fue firmado por las partes el 5/2/2016 en el que se
fijaron nuevas condiciones de contratacién fijando un tipo de
interés diferente. Para solventar esta cuestién acudiremos al
criterio fijado por nuestra Audiencia Provincial, y en
concreto a la Sentencia de fecha 27/5/2020 en la due
expresamente se dispone lo siguiente: “ SEGUNDO. - Centrado
en estos términos el recurso, en relacidén con el motivo
fundamental del mismo, en el que se Impugna no la declaraciodn
de nulidad de la clausula suelo "inicial" contenida en el
contrato inicial de préstamo hipotecario de fecha 22 de julio
de 2005, sino la declaracidén de nulidad del acuerdo de 28 de
julio de 2016. Este pacto privado de revisidon de condiciones

financieras de préstamo modifica el tipo de interés minimo,
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que sera del 1,50 % en lugar del 3% inicialmente pactado,
durante el periodo de vigencia (desde el 23/08/2016 hasta el
23/01/2020); 'y finalizado este, el tipo aplicable se
determinard conforme a 1lo previsto en 1la escritura de
préstamo, Euribor mas un diferencial, si bien no serda de

aplicacion del tipo minimo pactado.

Sobre esta cuestidn resulta obligado, como deciamos en
las sentencias de esta Sala de 8 de marzo de 2018 'y 21 de
mayo , 28 de junio 'y 22 de julio de 2019 entre otras ,
traer a colacidén lo establecido por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 16 de octubre de 2017 al seflalar que "5.- Hemos
declarado que 1la nulidad absoluta o de pleno derecho es
insubsanable y no permite la convalidacidon del contrato (
sentencia 654/2015, de 19 de noviembre , y las que en ella se

citan).

6.- La consecuencia de lo expresado es que no resulta
correcta la afirmacidén del Juzgado de Primera Instancia de que
el contrato resultd convalidado por la peticidon de 1os
prestatarios de que se les redujera la cldusula suelo al
nivel que tenian 1los contratos de otros compradores de la
misma promocién. La nulidad de la cldusula suelo no ha

quedado subsanada.

7.- E1 supuesto no entra en la previsidén del art. 1208
del Cdédigo Civil , en que la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia funda su decisidn. Este precepto prevé: "La novaciodn
es nula si lo fuere también la obligacidn primitiva, salvo que
la causa de nulidad sdélo pueda ser invocada por el deudor, o

que 1la ratificacidon convalide los actos nulos en su origen".
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En este caso, como se ha dicho, se trata de una nulidad
absoluta apreciable de oficio y no de una nulidad cuya causa

solo pueda ser invocada por el deudor.

8.—- Este precepto legal determina la nulidad de la
novacion cuando también lo sea la obligacidon novada, salvo que
la causa de nulidad solo pueda invocarla el deudor o que la
ratificacidon convalide 1los actos nulos en su origen. Pero del
mismo no se deduce que siempre que la nulidad de la obligaciodn
novada solo pueda ser 1invocada por el deudor, la novacion
suponga necesariamente la convalidacidén de la obligacion
novada y la consiguiente subsanacidon de los defectos de 1os
que esta adolecia. La nueva obligacidn adolecerda de 1os mismos
vicios que la obligacidén novada, salvo que la voluntad de los
interesados pueda y quiera subsanar tales defectos. Para que
tal subsanacidon se produzca, es preciso que se den 1los
requisitos que el art. 1311 del C(Codigo Civil y la
jurisprudencia que 1o desarrolla establecen para la

convalidacion de 1los negocios anulables.

9.- En el caso enjuiciado, la protesta por la inclusiodn
de una cldusula de la que no se advirtié a los prestatarios,
pese a su trascendencia, y la peticidén de que al menos se les
reduzca el suelo al fijado en otros contratos de 1la misma
promocioén, incluso si se tratara de un vicio subsanable (que
no lo es), no podria considerarse en ninguin caso como una
convalidacidn del contrato pues no constituye un acto
inequivoco de la voluntad tdcita de convalidacidn o
confirmacién del contrato, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda

dicha situacidn confirmatoria.
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Se trata solamente de una solicitud dirigida a reducir en
lo posible las consecuencias negativas que la cldausula
cuestionada tenia para los prestatarios, que no les 1impide
posteriormente solicitar la declaracidn de nulidad absoluta de
tal cldusula y la restitucidon de lo que el banco ha percibido

indebidamente por su aplicacion".

TERCERO. - EI supuesto que nos ocupa no se diferencia
en lo sustancial de la situacidn valorada por el Tribunal
Supremo en la sentencia transcrita. Nos hallamos ante una mera
novacion de una obligacidn (la primitiva) nula de pleno
derecho por abusiva, que en ningun caso puede calificarse como
de un acto 1inequivoco de la voluntad de convalidacidén o
confirmacidén del contrato, sino de un mero intento al que se
vieron abocados 1los prestatarios para paliar 1los efectos
negativos producidos por la cldusula declarada nula, mediante
la sustitucidén por otro tipo fijo durante un periodo de tres
afos y medio y finalizado el mismo la eliminacidén del suelo,
aplicdndose durante el resto de la vida del préstamo el tipo
variable inicialmente pactado de Euribor mas diferencial, por
lo que no puede ser alegada la existencia de este pacto
privado para oponerse a la declaracién de nulidad por
abusividad de 1la cldusula discutida en este procedimiento,
pues, como se 1indica en las sentencias citadas en la
resolucidén recurrida, con fundamento en doctrina del TJUE, no
es posible convalidar la cldusula nula mediante su sustituciodn
por otra mds favorable a los 1intereses del consumidor,
aparentemente negociada con una limitacidn del tipo de interés
inferior al inicialmente fijado en el contrato, pues como ha
declarado el Tribunal Supremo, de acuerdo con la sentencia del
TJUE de 4 de junio de 2009, 1la nulidad absoluta o de pleno
derecho es 1insubsanable y no permite 1la convalidacion del

contrato ( sentencia de 19 de noviembre de 2015 ).
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Por otra parte, frente a lo alegado por la apelante y
como acertadamente sefdala el juzgador de instancia, el
contenido del acuerdo modificativo cuestionado no es
equiparable al tratado en la sentencia citada por aquella de
11 de abril de 2018 , ya que no concurren las condiciones ni
los presupuestos precisos para poder entender que estamos en
una transaccion. Entre otras diferencias, no existe una
manifestacidén por parte de 1los prestatarios de renuncia, ni
clara y terminante ni de ningun tipo, a ejercitar cualquier
accion que traiga causa propia de la transaccidén, como es la
de evitar una controversia Jjudicial sobre la validez de la
cldusula de referencia y sus efectos, ni se puede dar a dicho
acuerdo un alcance juridico convalidatorio de pactos
anteriores, sino unicamente un intento de los prestatarios de
minimizar 1los perjuicios que estaban sufriendo en la medida en
que la entidad de crédito 1lo permitia en el documento
predispuesto por la misma, por lo que consideramos este motivo

de oposicidn no puede tener acogida.

A mayor abundamiento es cierto que este documento privado
se firma en un contexto temporal en que, por la difusidén en la
opinidn publica general de la sentencia de 9 de mayo de 2013
, era notoriamente conocido no sdélo la existencia de estas
cldusulas suelo y su 1ncidencia en la determinacidén del
interés variable aplicable al préstamo, sino también que
podian ser nulas cuando no se hubieran cumplido las exigencias
de trasparencia. Sin embargo la entidad apelante no ha
acreditado el cumplimiento de los deberes de transparencia que
la incumbian cara a la suscripcién del documento privado en
cuestidn, pues, a diferencia del caso analizado por la STS de
1-4-2018 antes citada, no se transcribe de pufio y letra por

los prestatarios texto alguno en el que afirmen  ser
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conscientes y entender que el tipo de interés del préstamo
nunca bajaria del suelo 1inicialmente pactado. Tal y como
afirma la citada STS, 1la trascripcidén manuscrita de la
cldusula equivale a su comprensibilidad real por el consumidor
que la transcribe, es indudable que contribuye a permitir la
constatacidén de su propia existencia y a resaltar @su
contenido. De hecho, ha sido la forma usual empleada después
de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo , para dejar
constancia del cumplimiento de 1los deberes de trasparencia, y
de ella se hace eco el art. 13.2.d) del proyecto de ley
reguladora de 1los contratos de crédito inmobiliario, cuando,
bajo la rubrica Comprobacidén del cumplimiento del principio de
transparencia material», establece entre los extremos que
permitirian la comprobacion de este principio: «La
manifestacidén manuscrita y firmada por el prestatario, en la
que declare que ha recibido, con wuna antelacidén minima de
siete dias, los documentos descritos en el articulo 12.1, asi
como que comprende y acepta su contenido y que entiende 10s

riesgos juridicos y econdémicos de la operacion.».

Resedar también que por el modo predispuesto en que se ha
propuesto y aceptado la firma de ese documento privado es
preciso comprobar que se hayan cumplido las exigencias de
trasparencia en Ssu suscripcidn, tanto si se considerase se
trata de una novacidén o de una verdadera transaccidén. Esto es,
que los clientes consumidores, tal y como les fue presentado,
estaban en condiciones de conocer las consecuencias econdmicas
y Jjuridicas de su aceptacidén, es decir que se reducia el
limite minimo del interés en un corto periodo, que reconocian
la validez de la cldausula suelo contenida en el contrato
originario , y en caso de considerarse transaccidén que
renunciaban al ejercicio de cuantas acciones les competieran

para la declaracidén de nulidad de la clausula suelo y para la
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reclamacién de las cantidades que hubieran abonado en exceso
por su aplicacidén desde el inicio del préstamo mas sus legales
intereses desde la fecha de cada pago, es decir de 1las
importantes consecuencias juridicas y econdmicas que ello les
comportaria. Al efecto cabe reseflar que en el documento
privado en cuestidn, pre-redactado por la entidad prestamista
en un Iimpreso estandarizado, nada se advierte en tal sentido,
ni obra prueba alguna de que en otro documento complementario
o verbalmente se hubiera proporcionado la suficiente
informacidon al efecto a los prestatarios. No consta se 1les
informase ni de cual pudiera ser la suma a que ascendieran 1os
intereses abonados en exceso por aplicacidn de la clausula
suelo, a cuya reclamacidn supuestamente se dice renunciaban,
ni tampoco de que estaba pendiente de resolver por el TJUE la
cuestion planteada ante el mismo sobre la posible
retroactividad de los efectos de la declaracion de nulidad de
la clausula suelo, cuestidn que se resolvid por sentencia
dictada el 21-12-2016 , cuatro meses después de la firma de
dicho documento, otorgando total retroactividad a dichos
efectos desde que la clausula hubiera comenzado a aplicarse y
no desde la fecha de la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013 . Consideramos en su consecuencia que el
documento al que nos referimos no supera la debida
transparencia y por tanto en ningun caso consideramos cabe
reputarlo vdlido y eficaz”.

Por tanto, aplicando el criterio de 1la Audiencia al caso
concreto, no podemos entender que haya existido una
modificacidén consciente por parte del demandado de las nuevas
condiciones de financiacidén, sin que la entidad bancaria haya
acreditado que haya procedido a dar una informacidn
transparente y comprensible para el demandado. Por otro lado,

el documento presentado es un documento previamente redactado
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por la Entidad Bancaria presentandose en un formato estédndar y
no adaptado a las circunstancias concretas.

La demandada no acredita la existencia de pacto privado alguno
posterior, por lo que ninguna virtualidad tendrd para la
resolucidén del procedimiento la alegacidén efectuada en este

sentido.

En cuanto a la alegacién 1llevada a cabo por 1la demandada,
referente a la caducidad de la accidn, cabe coincidir con 1lo
que ha resuelto la Audiencia Provincial de Valladolid, vy en
concreto en Sentencia de fecha 14/7/2020 en la que
expresamente recoge lo siguiente: “ Debe tenerse en cuenta, en
relacién con los efectos de la nulidad de la clausula abusiva,
que precisamente por tratarse de wuna accién de nulidad
absoluta o radical, ésta no esta sujeta a plazo de caducidad,
ni de prescripcién, por lo que no existe limite para reclamar
la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas por las
entidades bancarias. No obstante, podria matizarse lo anterior
en aquellos supuestos en los que se hubiera ejercitado de
forma desleal la pretensién (doctrina del retraso desleal), o
incluso el abuso de derecho, respecto de aquellas hipotecas
que lleven tiempo canceladas y liquidadas, lo que no se
observa en el caso que nos ocupa. A mayor abundamiento, no es
cierto que no se pueda instar la nulidad o anulabilidad de un
contrato/clausula contractual una vez finalizado o extinguida
la relacién juridica. Es mas, en el terreno de la anulabilidad
expresamente se contempla 1la posibilidad de ejercitar 1la
accién una vez consumado el contrato, previendo un plazo de
caducidad de cuatro afios contados desde dicha consumacién (
art. 1301 CC ) para aquellos supuestos en los que la misma se
fundara en el error, dolo o falsedad de la causa. Por ello, no
parece dudoso que también en los supuestos de nulidad absoluta
sea posible ejercitar -sin limite de plazo- estas acciones en
los casos de extincién del contrato por cumplimiento -
anticipado- de las obligaciones contractuales". Pues bien, en

el presente caso, consta que el préstamo hipotecario no ha
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sido cancelado, y por tanto, el ejercicio de una accidén de
nulidad no se encuentra sometido a plazo de prescripcidén ni de
nulidad alguna, teniendo en cuenta la jurisprudencia

anteriormente transcrita.

TERCERO.- Entrando en el fondo de la cuestidn planteada, se
trata de dilucidar si en el presente caso procede declarar la
nulidad de la cléusula pretendida por la parte demandante. Ha
quedado probado que en fecha 19/5/2006 la demandante realiza
una escritura de préstamo hipotecario para la adquisicién de
vivienda habitual. En la hipoteca en que es concedida por la
demandada, consta como cldusula un interés minimo del 3,80%,
modificado posteriormente mediante pacto de la misma fecha.
Conteniendo una gran explicacién farragosa para el calculo
general de los intereses con referencias a legislacién.

En la préactica de la evolucidén de la hipoteca, la referida
cldusula ha funcionado como cldusula suelo, es decir, que la
demandante ha satisfecho un interés minimo del 3,80%
independientemente de la evolucidén general de los tipos de

interés.

En este sentido, debemos considerar lo que ha dispuesto la
Jurisprudencia en casos similares, tomando como ejemplo 1lo
establecido en la SAP de Palencia de fecha 5/3/2015 y en la
que literalmente se dispone lo siguiente: Sobre si se ha o no
de considerar como abusiva la referida estipulacidn, no esta
de mds realizar un breve recorrido sobre lo que la legislacidn
nacional y europea 1indican a respecto. En primer lugar, el
art. 82.1 del RDL 1/2007 establece que se consideraran
cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente 'y todas aquéllas prdcticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe

causen, en perjuicio del consumidor )% usuario, un
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desequilibrio importante de 1los derechos y obligaciones de 1las
partes que se deriven del contrato. En segundo lugar, el art.
8 de la Ley de 1las Condiciones Generales de la Contratacidn
donde se dice que serdn nulas las condiciones generales que
sean abusivas cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, entendiendo en todo caso por tales las definidas
en la Ley General para la Defensa de 1los Consumidores y
Usuarios. Y, en tercer lugar, la Directiva 93/13 que, en art.
3 , establece que las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a
las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio Iimportante entre 1los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, que se
considerara que una cldusula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesidon; en su art.
4 se dice que, sin perjuicio del articulo 7, el cardcter
abusivo de una cldusula contractual se apreciard 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 sSu
celebracidén, asi como todas las demas cldusulas del contrato,
o de otro contrato del gque dependa; en su art. 6 se indica que
los Estados miembros establecerdn que no vincularan al
consumidor, en 1las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el
contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas;,
ademas, en el Anexo de esta Directiva se enumeran las
cldusulas a las que se refiere el art. 3, apartado tres,

comprendiéndose, entre otras, las que tengan por objeto o por



= A ==
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

efecto imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones

una indemnizacidn desproporcionadamente alta.

Vista la indicada regulacidén legal, consideramos también
necesario hacer una breve referencia a la reciente Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 14 de marzo de
2.013 donde, entre otros pronunciamientos, se dice que '"segun
reiterada jurisprudencia, la competencia del Tribunal de
Justicia en la materia comprende 1la 1interpretacion del
concepto de clausula abusiva, definido en el articulo 3,
apartado 1, de 1la Directiva y en el anexo de ésta, y 1los
criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al
examinar una cldusula contractual a la luz de las
disposiciones de la Directiva, entendiéndose que 1incumbe a
dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios,
sobre la calificacidn concreta de una cldusula contractual
determinada en funcidén de las circunstancias propias del caso;
siendo preciso poner de relieve que, al referirse a 1los
conceptos de buena fe y desequilibrio importante en detrimento
del consumidor entre 1los derechos y las obligaciones de 1las
partes que se derivan del contrato, el articulo 3, apartado 1,
de la Directiva delimita tan sdlo de manera abstracta 1os
elementos que confieren cardcter abusivo a una cldusula que no
se haya negociado individualmente,; para determinar si una
cldusula causa en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre 1los derechos y las obligaciones de las partes
que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, eéen
particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando
no exista un acuerdo de las partes en ese sentido; mediante un
andlisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra
valorar si y, en su caso, en qué medida el contrato deja al

consumidor en una situacidén juridica menos favorable que la
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prevista por el Derecho nacional vigente,; asimismo, resulta
pertinente a estos efectos examinar la situacidn juridica en
que se encuentra ese consumidor a la vista de 1os medios de
que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese
el uso de cldusulas abusivas; el juez nacional debe comprobar
a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente
que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
éste aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una
negociacidn individual; el cardcter abusivo de una cldusula
contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracidén del mismo, todas

las circunstancias que concurran en su celebracidn "

En el presente caso, sentado gque el demandante es consumidor
y que la demandada es una Entidad Bancaria, debemos concluir
que la clausula cuya declaracién de nulidad se pretende debe
prosperar. La redaccién de la propia clausula no es 1lo
suficientemente clara como para poder entender que se trata de
una clédusula suelo ya que se hace referencia a un tipo de
interés variable referenciado en relacidén al EURIBOR, vy
posteriormente se menciona el interés minimo que debe ser
abonado del 3,80 % y que no es clara la redaccidén en cuanto a
la referencia expresa de cldusula minima. En la propia
escritura se contiene una explicacidén farragosa y poco clara
para el calculo de los intereses apareciendo como camuflada la
cldusula suelo cuya nulidad se ©pretende, sin qgue sea
comprensible la redaccién asi como las referencias a las
normas legales, para cualquier ciudadano con estudios minimos
y no especialmente cualificados. Por otro lado, no se ha
probado por la demandada que se haya informado fehacientemente
a la demandante sobre el significado concreto de la cléusula,
produciéndose de manera automatica un beneficio para la parte

demandada, que se asegura el cobro de un interés minimo y se
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salvaguarda de las posibles bajadas de intereses sin que el
consumidor a cambio obtenga una contrapartida equitativa en
sus prestaciones, produciéndose con ello un desequilibrio
favorable a la Entidad. La redaccidén de la clausula es
compleja sin que sea comprensible para cualquier ciudadano
medio sin que se haya acreditado que la demandante tenga
conocimientos bancarios o financieros suficientes para poder
comprender el significado real de 1la clausula que estaba
contratando. Por tanto, en el presente caso, debemos entender
que la demanda debe ser estimada en su integridad ya que no
aparece suficientemente clara la clausula y debe ser declarada

como abusiva y por tanto nula.

La estimacién de la demanda implica que deba ser suprimida
del préstamo hipotecario la clédusula que hace referencia al
interés minimo del 3,80% y el contenido en el posterior pacto
debiéndose mantener el resto de la escritura y en particular
los intereses que deben ser cobrados son los pactados

variables con referencia al Euribor sin limitacidén alguna.

CUARTO.- Los efectos de la nulidad gque se declara se
residencian en el Art. 1303 CC, que 1impone que deben
restituirse reciprocamente las cosas del contrato con sus
frutos y el precio con sus intereses, sin que al caso le
afecten los articulos siguientes. En consecuencia, el precepto
define la "restitutio in integrum", con retroaccidédn "ex tunc"
de la situacidén, es decir, se intenta que las partes afectadas
vuelvan a tener la situacidédn personal y patrimonial anterior
al evento invalidador. Es por ello obligacién de 1la parte
demandada, la devolucidédn de los intereses cobrados de mas a
contar desde el 19/5/2006 hasta la retirada clausula con mas

los intereses legales.
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QUINTO.-. Entrando en el fondo del asunto, procede analizar la
cldusula guinta que contiene la obligacidén para el demandante
de satisfacer todos los gastos derivados de la constitucidédn de
la hipoteca.

Pues bien, examinado el asunto, no cabe sino concluir que las
cldusulas referidas deben ser declaradas nulas. Asi, La
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cléusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores -considerando, entre otras cosas, que los
adquirientes de Dbienes vy servicios deben estar protegidos
contra el abuso de poder del vendedor o del prestador de
servicios, en especial contra los contratos de adhesién y la
exclusién abusiva de derechos esenciales en los contratos, que
puede obtenerse una proteccidén mas eficaz del consumidor
mediante la adopcidén de normas uniformes sobre clausulas
abusivas en el &dmbito del mercado comin, sin perjuicio de 1la
posibilidad de los Estados miembros, dentro del respeto de a
los Tratados constitutivos, de garantizar una proteccidén més
elevada al consumidor- introduce el <concepto de cléausulas
abusivas en su art. 3, como aquellas " clausulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente se consideraréan
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"™. El1 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 adelante, TRLCU-, en desarrollo del
articulo 51.1 vy 2 de la Constituciédn, y asumiendo las
funciones de 1ley nacional de transposicidén de 1la Directiva
mencionada, practicamente reproduce el concepto de clausulas
abusivas de la misma en su art. 82.1: " Se consideraran
cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente vy todas aquéllas préacticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe

causen, en perjuicio del consumidor % usuario, un
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desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato ".

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o gque una
cldusula aislada hayan sido objeto de negociacidén individual
no excluye el control de abusividad del resto del contrato,
siendo el empresario quien corre con el onus probandi de que
una determinada cldusula ha sido debidamente negociada ( art.
82.2 TRLCU) . Afiade el apartado 4 de dicho precepto legal que "
En todo caso son abusivas las cléusulas que, conforme a 1lo
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; c¢) determinen la falta
de reciprocidad en el contrato; d) impongan al consumidor vy
usuario garantias desproporcionadas o) le impongan
indebidamente la carga de la prueba; e) resulten
desproporcionadas en relacién con el ©perfeccionamiento vy
ejecucién del contrato; o e) contravengan las reglas sobre
competencia y derecho aplicable ". El art. 83, en la parte que
persiste tras la modificacién efectuada por la Ley 3/2014 de
27 de marzo , establece las consecuencias: " las cléusulas
abusivas seradn nulas de pleno derecho y se tendran por no

puestas ".

Al objeto de determinar las pautas necesarias para verificar
si la introduccidén de una cléausula comporta un "desequilibrio
importante" para las partes del contrato en perjuicio del
consumidor, interesa reproducir la STJUE de 16 de enero de
2014, recaida en el asunto C-226/12 , en sus considerandos 20
a 24:

"20. [...] el Tribunal de Justicia ha de limitarse a dar al
6rgano Jjurisdiccional remitente indicaciones que éste debe
tener en cuenta para apreciar el caracter abusivo de la
cldusula de que se trate (véase la sentencia de 14 de marzo de
2013, Aziz, C- 415/11 , apartado 66 vy la Jjurisprudencia

citada).
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21. A este respecto el Tribunal de Justicia ha Jjuzgado que,
para determinar si una clédusula causa en detrimento del
consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos vy
las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes
en ese sentido. Mediante un analisis comparativo de ese tipo,
el Jjuez nacional podréd valorar si -y, en su caso, en qué
medida- el contrato deja al consumidor en una situacidn
juridica menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

22. Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe
ese desequilibrio importante, no basta «con realizar una
apreciacién econdmica de naturaleza cuantitativa que descanse
en una comparacidén entre el importe total de 1la operacidn
objeto del contrato, por un lado, vy los costes que esa

cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.

23. Por el contrario, un desequilibrio importante puede
resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave de
la situacién Jjuridica en la que el consumidor se encuentra,
como parte en el contrato considerado, en virtud de las
disposiciones nacionales aplicables, vya sea en forma de una
restriccién del contenido de 1los derechos gque, segln esas
disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un
obstidculo al ejercicio de éstos, o también de que se le
imponga una obligacidén adicional no prevista por las normas

nacionales.

24. En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que,
conforme al articulo 4, apartado 1, de 1la Directiva, el
caradcter abusivo de una cléausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de 1los

servicios que sean objeto del contrato de gque se trate vy
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considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracidén, asi como todas las demds cléusulas
de dicho contrato (véase 1la sentencia de 21 de febrero de
2013, Banif Plus Bank, CC-472/11 , apartado 40). De ello
resulta que, en este contexto, deben apreciarse también las
consecuencias que dicha clédusula puede tener en el marco del
Derecho aplicable a tal contrato, lo gque exige un examen del
sistema Jjuridico nacional (véase la sentencia Aziz, antes

citada, apartado 71)".

En otro orden de cosas, debe tenerse presente, de conformidad
con el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE , " la apreciacidén
del caracter abusivo de las clausulas no se referirada a la
definicién del objeto principal del contrato ni a la
adecuacién entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los
servicios o) bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible ". Por tanto, se
establece una exclusién del control de contenido respecto de
tales cléusulas, dgque seguln la Sentencia del TJUE de 30 de
abril de 2014 (asunto C-26/13 , Késler y Kaslerné Réabai), son
aquellas gque regulan prestaciones esenciales del contrato vy
que como tales 1lo caracterizan, en contraposicién a las
cldusulas accesorias que no definen la esencia misma de 1la
relacidén contractual. La razdén de tal exclusidn estriba, como
ha sefialado el TJUE en sus Sentencias de 30 de abril de 2014,
asunto C- 26/13 , y de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13
, en la ausencia de baremo o criterio Jjuridico gque pueda
delimitar y orientar el control de las cléausulas contractuales
en lo referente a la relacidn calidad/precio de un bien o un

servicio.

Ahora bien, ello no empece para que dichas clausulas no se
sometan al llamado control de transparencia, control que, tal
y como ha sido configurado en la jurisprudencia del Tribunal

Supremo (por todas, las Sentencias de 9 de mayo de 2013 , 24 y
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25 de marzo de 2015 , 22 de diciembre de 2015 ) supone la

superacién de un doble filtro:

a) un primer control de incorporacidén dirigido a garantizar
que el adherente ha conocido -o al menos ha podido conocer-—
que el contrato contiene la clédusula cuestionada; control que
atiende a la transparencia documental vy gramatical de 1la

clausula.

b) un segundo control de transparencia reforzado, dirigido a
garantizar que, al tiempo de celebrarse el contrato, el
cliente conocia las consecuencias econbdmicas que conlleva la
inclusién de dicha clausula en el contrato y que el mismo se
encontraba en condiciones de comparar y elegir entre distintas
alternativas de préstamo hipotecario que incluyeran -o no- la
cldusula en cuestidén. En este sentido, la mentada Sentencia de
23 de diciembre de 2015 expresa que la transparencia garantiza
que el cliente conozca o pueda conocer la carga econdmica que
el contrato supone para él1 y la prestacidén gque va a recibir de
la otra parte vy, ademds, garantiza la adecuada eleccidén del
consumidor en aquello cuya determinacidén se confia al mercado
y la competencia, lo que supone dgque, mads allid de la mera
exigencia de claridad en la redaccién de las clausulas, se
pretende asegurar que el consumidor tenga una posibilidad real
de comparar las distintas ofertas % alternativas de

contratacién del producto.

Por su lado, El1 art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas
abusivas, en todo caso, tanto "La transmisién al consumidor vy
usuario de las consecuencias econbdmicas de errores
administrativos o de gestién que no le sean imputables”
(numero 2°), como "La imposicién al consumidor de los gastos
de documentacidén vy tramitacidén gque por ley corresponda al
empresario" (numero 3°). El propio articulo, atribuye la
consideracidén de abusivas, cuando se trate de compraventa de
viviendas (y la financiacién es una faceta o fase de dicha

adquisicidén, por lo que la utilizacidédn por la Audiencia de
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este precepto es acertada), a la estipulacidén de que el
consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacidén de la titulacién que por su naturaleza
correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) vy la
estipulacidén que imponga al consumidor el pago de tributos en
los que el sujeto pasivo es el empresario (art. 89.3.3° letra
c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas que
tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes vy
servicios complementarios o accesorios no solicitados (art.
89.3.4°) vy, correlativamente, los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacidén, aplazamientos, recargos,
indemnizacién o) penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacién (art. 89.3.5°).

Basta recordar, en 1lo que respecta a 1la formalizacién de
escrituras notariales e inscripcidén de las mismas (necesaria
para la constitucidén de 1la garantia real), gque tanto el
arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad, atribuyen la obligacién de pago al solicitante del
servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho
o0 solicite wuna certificacién. Y quien tiene el interés
principal en la inscripcién de la escritura de préstamo con

garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi

obtiene un titulo ejecutivo ( articulo 517 LEC ), constituye
la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere la
posibilidad de ejecucidén especial ( art. 685 LEC ) . En

consecuencia, la clausula discutida no soloc no permite una
minima reciprocidad en la distribucidén de los gastos
producidos como consecuencia de la intervenciédn registral,
sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a
pesar de que la aplicacién de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucidén equitativa, pues si bien el
beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucidn
de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se

adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se
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trate de una estipulacidén gque ocasiona al cliente consumidor
un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociaciédn individualizada;
y que, ademds, aparece expresamente recogida en el catdlogo de
cldusulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2

TRLGCU) .

Tras la STJUE de 16/7/2020, conviene analizar el criterio que
al respecto ha adoptado el TS a la hora de proceder a la
distribuciédn de 1los gastos, y se conviene modificar el
criterio que hasta entonces se habia seguido. Pues bien, tras
la STS de fecha 14 de agosto del afio 2020, no cabe sino
concluir que debe sostenerse lo que ya se venia aplicando con
anterioridad a la hora de proceder a distribuir los gastos de
constitucién de la Hipoteca entre la Entidad demandada y el
prestatario demandante en este procedimiento. E1 TS, se
expresa en la referida sentencia en los siguientes términos:
ii) La doctrina jurisprudencial de esta sala ha sido
confirmada por la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020,
en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19

En esta sentencia, se afirma que:

"[E]1 hecho de que deba entenderse que una clausula
contractual declarada abusiva nunca ha existido justifica 1la
aplicacién de las disposiciones de Derecho nacional que puedan
regular el reparto de los gastos de constitucién y cancelacién

de hipoteca en defecto de acuerdo entre las partes".

De modo que:

"[S]i estas disposiciones hacen recaer sobre el

prestatario la totalidad o una parte de estos gastos, ni el

articulo 6, apartado 1, ni el articulo 7, apartado 1, de la
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Directiva 93/13 se oponen a que se niegue al consumidor la
restitucién de la parte de dichos gastos que él mismo deba

soportar" (apartado 54).

En virtud de este razonamiento, la citada sentencia del
TJUE de 16 de Jjulio de 2020 responde a 1las cuestiones
prejudiciales planteadas sobre los efectos de la nulidad de la
clausula que se refiere a 1los gastos de constitucién y

cancelacién de hipoteca del siguiente modo:

"(...) el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que, en caso de nulidad de una
clausula contractual abusiva que impone al consumidor el pago
de la totalidad de los gastos de constitucién y cancelacién de
hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucién
de las cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo
que las disposiciones de Derecho nacional aplicables en
defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de la

totalidad o de una parte de esos gastos ".

iii) En definitiva, la declaracién de nulidad por abusiva
de la clausula que atribuye todos los gastos al consumidor no
comporta que el banco deba restituirle los gastos que, segun
la ley, le corresponden pagar al consumidor, sino que debe
analizarse en cada caso a quién corresponde satisfacer el pago
con arreglo a la regulacién vigente en el momento de la firma

del contrato.

Por tanto, en el <caso concreto, no ha existido ninguna
negociacidén individualizada de las clausulas cuya nulidad se
pretende, siendo que la prueba documental la Unica practicada
en el presente procedimiento que no prueba que efectivamente

existiese una negociacidén individualizada de las clausulas.
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Por todo ello, procede declarar la nulidad de las clausulas
qgue pretende la parte demandante.

Por lo expuesto, entendemos que en el presente caso, el Banco
debidé asumir la responsabilidad de informar al consumidor de
la compraventa gue estaba realizando y de las condiciones
precisas para ello, procediendo con ello a declarar la nulidad
de la clausula ante 1la ausencia de prueba de 1la labor
efectuada por el Banco para que el consumidor pudiera entender
los términos que contrataba.

Los gastos de registro y de gestoria, deben ser asumidos en
las proporciones que ya ha establecido el TS y sigue nuestra
Audiencia Provincial, ya que es el Banco el que se ha visto
beneficiado de la operacidén de compraventa sin asumir 1los

gastos derivados de esa transaccidén comercial.

Por ello, la demandan debe ser estimada en su integridad
debiendo el Banco abonar el 100% de los gastos registrales asi
como el 50% de los gastos de Notario y gestoria, como solicita

la demanda en su escrito rector.

SEXTO .- La segunda cuestidédn que debe ser analizada, concierne
a la clausula 4.1 del contrato en la gue se contiene la
obligacién por parte del prestatario de proceder al abono de
la comisién de apertura de la hipoteca, y gque asciende a la
cantidad de 950€. El1 TS venia sosteniendo que esta clausula
forma parte principal del contrato de constituciédn de 1la
hipoteca y de concesidén del crédito, sosteniendo que no debia
ser declarada nula, sin que fuese exigible al Banco acreditar
los concretos servicios prestados para proceder a solicitar el
abono de tal cuota. Esta decisidébn, trajo consigo dque la
mayoria de las resoluciones dictadas en esta materia, fuesen
desestimatorias de la pretensidén de nulidad de la clausula que
contenia la comisidén de apertura. Sin embargo, tal situacidn

debe ser interpretada de forma distinta, al amparo de 1lo
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resuelto en la sentencia del TJUE de fecha 16/7/2020 en la que
expresamente se recoge:

“62.- A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado
que las clausulas contractuales 1incluidas 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 «cldausulas de
cardcter accesorio respecto de las que definen 1la esencia
misma de la relacidn contractual no estan incluidas en dicho
concepto (sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y
otros, c-186/16, EU:C:2017:703, apartados 35 vy 36, 0%
jurisprudencia citada, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 32).

63.- Incumbe al Oorgano 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 fdctico, si la cldusula de que se trata en
el 1litigio 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).

64.- No obstante, para orientar al juez nacional en su
apreciacidén, resulta oportuno precisar que el alcance exacto
de 1os conceptos de «objeto principal» y de «precio», en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, no
puede establecerse mediante el concepto de «coste total del
crédito para el consumidor», en el sentido del articulo 3,
letra g), de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a 1los contratos

de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva
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87/102/CEE del Consejo (DO L 133, p. 66) (sentencia de 26 de
febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 47).
Una comisidén de apertura no puede considerarse una prestacion
esencial de un préstamo hipotecario por el mero hecho de que

tal comisidn esté incluida en el coste total de este.

65.- Ademds, del tenor del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 resulta que la sequnda categoria de cldusulas
cuyo eventual cardcter abusivo queda excluido de la
apreciacion tiene un alcance reducido, ya que solo abarca la
adecuacioén entre el precio o la retribucidén previstos y 1los
servicios o bienes que hayan de  proporcionarse como
contrapartida, exclusidn que se explica porque no hay ningun
baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar el
control de dicha adecuacion. Por tanto, las cldausulas
relativas a la contrapartida adeudada por el consumidor al
prestamista o las que tengan incidencia en el precio efectivo
que debe pagar a este ultimo el consumidor no pertenecen, en
principio, a esa segunda categoria de clausulas, salvo en 1o
referente a si el importe de la contrapartida o del precio,
tal como esté estipulado en el contrato, se adecua al servicio
prestado a cambio por el prestamista (sentencia de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820,
apartados 34 y 35, y jurisprudencia citada).

66.- Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que
la exigencia de redaccidon clara y comprensible que figura en
el articulo 5 de la Directiva 93/13 se aplica en cualquier
caso, 1incluso cuando una cldusula estd comprendida en el
ambito de aplicacién del articulo 4, apartado 2, de esa
Directiva y aun cuando el Estado miembro de que se trate no
haya transpuesto esta disposicidén. Tal exigencia no puede
reducirse unicamente al cardcter comprensible de 1la cldusula

contractual en un plano formal y gramatical (sentencia de 3 de
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marzo de 2020, Gomez del Moral Guasch, c-125/18,
EU:C:2020:138, apartado 46).

67.- Por el contrario, dado que el sistema de protecciodn
establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacidon de inferioridad respecto
al profesional en 1o referente, en particular, al nivel de
informacidn, la mencionada exigencia debe entenderse de manera
extensiva, esto es, en el sentido de que no solo Iimpone que la
cldusula en cuestidn sea comprensible para el consumidor en un
plano gramatical, sino también que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo
al que se refiere la clausula de que se trate, asi como, en su
caso, la relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por otras
cldusulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de
valorar, basdandose en criterios precisos e 1inteligibles, 1las
consecuencias econdmicas que se deriven para é1l1 (véanse, en
este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y
Kdslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 70 a.73; de
3 de octubre de 2019, Kiss 'y CIB Bank, c-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 37, y de 3 de marzo de 2020, Goémez del
Moral Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138, apartado 43). 68 EI
cardcter claro y comprensible de la cldausula objeto del
litigio principal debe ser examinado por el organo
jurisdiccional remitente a la vista de todos 1los aspectos de
hecho pertinentes, entre 1os que se cuenta la publicidad y la
informacidén ofrecidas por el prestamista en el contexto de la
negociacidén de un contrato de préstamo, y teniendo en cuenta
el nivel de atencidn que puede esperarse de un consumidor
medio normalmente informado )% razonablemente atento )%
perspicaz (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de
abril de 2014, Kdsler )% Kdslerné Rdbai, c-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 74, de 26 de febrero de 2015, Matei,
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C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 75; de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartados 46
y 47, y de 3 de marzo de 2020, GoOmez del Moral Guasch, C-
125/18, EU:C:2020:138, apartado 46).

69 De ello se sigue que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 y el articulo 5 de esta se oponen a una
jurisprudencia segun la cual wuna cldusula contractual se
considera en si misma transparente, sSin que sea necesario

llevar a cabo un examen como el descrito en el anterior

apartado.
70.- En estas circunstancias, incumbe al juez nacional
comprobar, tomando en consideracidn el conjunto de

circunstancias en torno a la celebracidén del contrato, si la
entidad financiera ha comunicado al consumidor 1os elementos
suficientes para que este adquiera conocimiento del contenido
y del funcionamiento de la clausula que le impone el pago de
una comisidén de apertura, asi como de su funcidn dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendra
conocimiento de 1los motivos que justifican la retribucidn
correspondiente a esta comisidén (véase, por analogia, la
sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13,
EU:C:2015:127, apartado 77), y podra, asi, valorar el alcance

de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho

contrato.
71.- Habida cuenta del conjunto de las anteriores
consideraciones, debe responderse a las cuestiones

prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo
4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que las cldusulas 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, 1o caracterizan.



= W =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En cambio, las cldusulas de cardcter accesorio respecto de las
que definen la esencia misma de la relacidn contractual no
estdn incluidas en dicho concepto. EI1 hecho de que una
comisidon de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no implica que sea una prestacion
esencial de este. En cualquier caso, un organo jurisdiccional
de un Estado miembro esta obligado a controlar el cardcter
claro y comprensible de una cldusula contractual referida al
objeto principal del contrato, con 1independencia de si el
articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesto

al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Sobre la undécima cuestidn prejudicial, relativa a un eventual
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de 1las
partes que se deriven de una cldausula que Iimpone el pago de
una comisidén de apertura

72.- Mediante su undécima cuestidn prejudicial, el J&rgano
jurisdiccional remitente en el asunto (C-224/19 pregunta,
fundamentalmente, si el articulo 3, apartado 1, de 1la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una
cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un
consumidor y una entidad financiera que IiImpone al consumidor
el pago de una comisidén de apertura causa en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre 1los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato, cuando 1la entidad
financiera no demuestre que esta comisidn responde a servicios

efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido.

73.- A este respecto, es preciso comenzar sefialando que, segun
reiterada jurisprudencia, 1la competencia del Tribunal de
Justicia comprende la interpretacidon del concepto de «cldusula

abusiva» al que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la
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Directiva 93/13, y los criterios que el juez nacional puede o
debe aplicar al examinar una cldusula contractual a la luz de
las disposiciones de dicha Directiva, entendiéndose que
incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos
criterios, sobre la calificacidén concreta de una cldausula
contractual determinada en funcidn de las circunstancias
propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de
Justicia debe Iimitarse a dar al organo jurisdiccional
remitente 1indicaciones que este debe tener en cuenta para
apreciar el cardcter abusivo de la cldusula de que se trate
(sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,

EU:C:2019:820, apartado 47 y jurisprudencia citada).

74.- En lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias de
la buena fe, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13, debe sefialarse que, en atencidn al
decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional, tratando de manera
leal v equitativa con el consumidor, podia esperar
razonablemente que este aceptaria una cldusula de ese tipo en
el marco de una negociacidn individual (sentencia de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820,
apartado 50).

75.- En cuanto al examen de la existencia de un posible
desequilibrio importante, el Tribunal de Justicia ha declarado
que este puede resultar meramente de un menoscabo
suficientemente grave de la situacidén juridica en la que el
consumidor se encuentre, como parte en el contrato
considerado, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccidon del contenido
de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere
dicho contrato, ya de un obstdculo al ejercicio de estos o de

imposicién al consumidor de una obligacidén adicional no
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prevista por las normas nacionales (sentencia de 3 de octubre
de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado
51).

76.- Ademds, del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13
se desprende que el cardcter abusivo de una cldusula
contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios que sSean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracidén del mismo, todas
las circunstancias que concurran en su celebracidn, asi como
todas las demds clausulas del contrato o de otro contrato del
que dependa (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 52). 77 Corresponde al
organo jurisdiccional remitente apreciar a la luz de estos
criterios el eventual cardcter abusivo de la cldusula sobre la
que versa el litigio principal.

78.- A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se
desprende de las 1indicaciones del OJdrgano jurisdiccional
remitente, segun la Ley 2/2009, 1las comisiones y gastos
repercutidos al cliente deben responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue
que una cldusula que surta el efecto de eximir al profesional
de la obligacidon de demostrar que se cumplen estos requisitos
en relacidén con una comisidén de apertura podria, sin perjuicio
de la comprobacion que realice el oérgano jurisdiccional
remitente a la luz del conjunto de las cldusulas del contrato,
incidir negativamente en la posicidn juridica del consumidor
vV, en consecuencia, causar en detrimento de este un
desequilibrio Iimportante, contrariamente a las exigencias de

la buena fe.

79.- Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe
responderse a la undécima cuestidn prejudicial en el asunto C-

224/19 que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13
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debe 1interpretarse en el sentido de que una clausula de un
contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una
entidad financiera que 1impone al consumidor el pago de una
comision de apertura  puede causar en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre 1los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad
financiera no demuestre que esta comisidn responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en 1los que haya incurrido,
extremo cuya comprobacidn incumbe al OJrgano jurisdiccional

remitente”.

En el caso concreto, la uUnica prueba llevada a cabo en el
presente procedimiento, ha sido la prueba documental, sin que
el Banco haya acreditado suficientemente cudles han sido 1las
concretas gestiones realizadas para proceder a cobrar unos
servicios, que no ha gquedado demostrado que efectivamente haya
cobrado. Con ello, se produce un claro desequilibrio ya que la
Entidad Bancaria tiene una posicidén de fuerza frente al
consumidor que no ha podido negociar ©particularmente la
cldusula que ahora se declara nula, o més bien, no han gquedada
acreditadas las concretas negociaciones llevadas a cabo entre
las partes. Por su lado, tampoco se ha probado que el
demandante pudiese optar por otra comisidén o bien exigir 1la
acreditacién de las concretas gestiones efectuadas por el
Banco y en su consecuencia, cobrar por estos servicios. Las
gestiones efectuadas por el Banco, son las propias de su
funcidén, sin que se haya acreditado en el caso concreto, que
efectivamente debid realizar otros servicios que supusieran la
necesidad de cobrarlos. Por ello, entendemos que en este caso,
la comisiébn de apertura, debe ser declarada nula, vy en
consecuencia deberd procederse a restituir al demandante, la

cantidad abonada por ello.



= A
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

SEPTIMO.- La estimacidn sustancial de la demanda implica

la condena en costas a la parte demandada segun lo establecido

en el articulo 394 de la LEC.

Vistos los Articulos citados vy demds de general vy

pertinente aplicacién,

F A L L O

Que estimando sustancialmente la demanda presentada por el
Procurador DNA. LAURA URIARTE NIETO, en nombre y
representaciéon de (D G @G cotra BANCO SABADELL,
representado por Procurador DNA. MARIA LUZ LOSTE VERONA
declarando la nulidad por abusiva de la cléausula que establece
el interés minimo del crédito Thipotecario en el 3,80%
contenida en el contrato de constitucién de préstamo
hipotecario por el demandante ante notario el 19/5/2006 asi
como el pacto posterior. Condenando a la entidad demandada a
estar y pasar por la anterior declaracién, con obligacidén de
restituir lo cobrado de méds desde el dia de la firma de la
hipoteca con més los intereses conforme dispone el cuerpo de
esta resolucién, y que en lo sucesivo aplique la cléusula
pactada de interés variable con la referencia al Euribor sin

limitacién alguna.

Declaro la nulidad por abusivas de la cléusula relativa a los
gastos de la hipoteca contenidas en 1la clausula gquinta del
contrato, condenando al demandado a dgue abone al actor la
cantidad correspondiente al 50% de los gastos de Notaria vy
Gestoria vy 100% de 1los gastos de registro de 1la propiedad
(936, 35€), mds los intereses legales desde que fuera
efectuado el pago, vy asimismo, Declarar la nulidad de la

cldusula 4.1 que contiene la comisidén de apertura, condenando


aitor
Resaltado
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a la demandada a abonar al actor la cantidad de 884€, con més
los intereses en la forma dispuesta en el cuerpo de esta

resolucidn

Con imposicién a la parte demandada de las costas causadas.

Notifiquese esta Sentencia a las partes personadas,
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer Recurso
de Apelacidn, ante este mismo Juzgado, en el plazo de veinte

dias a contar desde el siguiente a su notificacién.

Asi, por esta mi Sentencia, la pronuncia, manda y firma,
DONA EVA PLATERO ARANDA, Magistrado-Juez del Juzgado de

Primera Instancia num. Cuatro de los de Valladolid vy su
Partido.

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

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