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SENTENCI A N°146/2017

JUEZ QUE LA DICTA: D/D? JOSE LUIS NUNEZ CORRAL
Lugar: VITORIA-GASTEIZ

Fecha: veintisiete de junio de dos.mil diecisiete

El Sr. D. José Luis Nufiez Corral, Magistrado Juez de Primera Instancia nimero 5 de
Vitoria, vistos los presentes autos de juicio ordinario seguidos a instancia de la procuradora
de los tribunales, Sra. Martinez de Lizarduy, en nombre vy representacion de
XXXXXXXXX y de XXXXXXXXXX asistida del.. letrado, Sr. Erausquin, contra
Kutxabank representada por el procurador de los tribunales, Sr. De las Heras, y asistido del
letrado, Sr. Ortega. Objeto; nulidad clausula contrato de hipoteca y reclamacion de
cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La representacion procesal de la parte actora interpuso demanda de juicio
ordinario en reclamacion de cantidad y nulidad de clausulas, alegando los hechos en que se
basa con los correspondientes fundamentos de derecho que ha tenido por conveniente,
suplicando se dicte sentencia por la que estimandose la demanda decrete lo interesado en el
suplico de la misma.



SEGUNDO: Presentada la demanda junto con los documentos que le acomparian y tras el
correspondiente reparto, recae en este juzgado bajo nimero de autos 287/17. Se celebra el
juicio. Ratificandose la parte actora en su escrito de demanda. La demandada formula
oposicion a la misma. Practicada la prueba y tras oir a las partes en informe sobre las
pruebas practicadas se dejan los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se plantea en la presente litis una accion de nulidad de clausula suelo y
reclamacion de cantidad. Funda la parte actora su accion en los siguientes razonamientos y
segun su escrito de demanda. Las partes ahora litigantes suscribieron una escritura de
constitucion de hipoteca, con las condiciones financieras que se describen en el hecho
primero.<Se han impuesto a la parte actora clausulas que no han sido negociadas
individualmente ni se ha proporcionado a dicha parte informacion ni explicacion alguna
con trasparencia y comprension. El resultado es desproporcionado. Solicita, en fin, se
estime la demanda. Con imposicion de costas a la parte demandada.

La demandada contesta a la demanda allanandose parcialmente oponiéndose en lo que no
es objeto de allanamiento. Sefiala que el cliente fue debidamente informado, que el cliente
no ha manifestado discrepancia alguna, no hay desequilibrio alguno. Solicitan, en fin, se
desestime la demanda. Con imposicién de costas a la parte actora.

SEGUNDO: La parte demandada se allana en‘lo relativo a la nulidad de las clausulas 5,7,
8, 9. Resulta aplicable, a la vista del allanamiento, el art 21 de la Lecv, admitiendo este
juzgador el mismo ya que no se aprecia en el mismo fraude de ley, renuncia contra el
interés general o perjuicio para tercero.

TERCERO: En cuanto al resto de las clausulas, la parte demandada se opone.

Es obvio y evidente que existen posturas contrapuestas entre demandantes y demandado en
orden a la forma de su causacidn, asi las cosas, rige en materia de distribucion-de la carga
de la prueba- el Principio del "Onus Probandi”, ahora consagrado en los nimeros 2 y.3 del
articulo 217 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme a los cuales corresponde
al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones de la Demanda y de la Reconvencion, e
incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme
a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los
hechos a que se refiere el apartado anterior. Todo lo cual significa que corresponde a la
parte actora (y a la reconviniente) acreditar los hechos constitutivos del derecho cuyo
reconocimiento y proteccion invoca y, a la parte demandada (y a la reconvenida), los
impeditivos o extintivos del mismo.



En cuanto a la clausula gastos. Reclama la parte actora los honorarios que aboné en
concepto de registro, notaria y actos juridicos documentados. La clausula objeto de nulidad
sefiala ""Seran de cuenta de la parte prestataria los gastos ocasionados por la tasacion de
las fincas hipotecadas, su conservacion y el seguro de dafios; los gastos notariales y
registrales, impuestos, gastos de tramitacion ante el Registro de la Propiedad y Oficinas
Liquidadoras por este préstamo, tanto los ocasionados por su otorgamiento como por su
subsanacion, modificacidn o cancelacion, y todos los derivados del incumplimiento por las
partes prestataria de su obligacion de pago. Son igualmente de cuenta de la parte
prestataria los gastos de los documentos complementarios que se precisen e impuestos de
toda clase que hoy o que en lo sucesivo graven el capital e intereses de esta clase de
contratos, aun cuando por Ley se impusieren directamente a la Entidad prestamista, quien
en tal caso tendra derecho a exigir de la parte prestataria el reintegro de lo que hubiera
satisfecho".

Entiende la parte actora que es clausula abusiva y no negociada. La parte demandada, por
el contrario, la estima licita, razonable y no abusiva.

A una clausula semejante se refiere el FJ 5°e) 7, de la STS 23 diciembre 2015, que dice al
respecto: " En‘primer. lugar, resulta Ilamativa la extension de la clausula, que pretende
atribuir al consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato, supliendo
y en ocasiones (como;veremos). contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes
al respecto . Tras citar el art. 89.3 TRLGCU sefiala que el precepto atribuye la
consideracién de abusivas, cuando.se trate de compraventa de viviendas, a " la estipulacion
de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la
titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la
estipulacion que imponga al consumidor el-pago de tributos en los que el sujeto pasivo es
el empresario (art. 89.3.3° letra ¢). Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas
que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios
0 accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) y, correlativamente, los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion 0
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion (art.
89.3.59 "

Luego afade que "en lo que respecta a la formalizacién de. escrituras notariales e
inscripcion de las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el
arancel de los notarios, como el de los registradores de la propiedad; atribuyen la
obligacion de pago al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el
derecho o solicite una certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion
e 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 ejecucion especial ( art. 685
LEC ). En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad
en la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la intervencion notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion
de la normativa reglamentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el
beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el
principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia
se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacion
gue ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado



razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y que, ademas, aparece
expresamente recogida en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art.
89.2 TRLGCU)".

Respecto a los tributos dicho fundamento en su apartado 3 dice que "- nuevamente no se
hace distincion alguna. El art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone que estara obligado
al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones
establecidas por las partes en contrario: en las transmisiones de bienes y derechos de toda
clase, el que los adquiere (letra a); y en la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo
favor se realice este acto (letra c), aclarando que, en la constitucion de préstamos de
cualquier naturaleza, el obligado sera el prestatario ( letra d). Por otro lado, el art. 15.1 del
texto refundido sefiala que la constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente, a los efectos de
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. Pero el art. 27.1 de la misma
norma sujeta al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales,
indicando el art. 28 que sera sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y,
en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en
cuyo interés se expidan”. Afiade el Tribunal Supremo que de tal manera la entidad
prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos
juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion del
derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese y que,
a través de la clausula litigiosa, carga indebidamente sobre la otra parte contratante, lo que
Ileva a concluir que se contraviene normas que en parte son imperativas, infringiendo el
art. 89.3 ¢) TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion
de nulidad efectuada por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho.

Procede declarar la nulidad ya clausula 52 dispone atribuir a la prestataria obligaciones que
no siempre le corresponden, en términos semejantes a los ya resueltos en el caso sefialado
por el Tribunal Supremo. Su doctrina es de plena aplicacion a esta clausula, puesto que
atribuye idénticas obligaciones a la actora que las que se.analizaron en la STS 23
diciembre 2015, considerandose abusivas, calificacion que también merece la ahora
analizada.

En definitiva, aplicando dicha doctrina legal, lo procedente es acoger el.recurso y declarar
la nulidad por abusiva de la clausula quinta relativa a gastos .

Los actores ostentan la condicion de consumidores. Pese a la suscripcion de‘la oferta
vinculante, al igual que el resto de las clausulas, no acredita la parte demandada la razon o
negociacion de tal inclusion. La STS es clara en este punto y debe ser aplicada por un
estricto concepto de seguridad juridica.

No es dable la mencidn de la parte actora no refiere con exactitud a que otros impuestos se
refiere y que no resulten ser obligados tributarios. La concesion de la reclamacion de la
cantidad es la relativa a los gastos referidos Unica y exclusivamente en la estipulacion
quinta de la escritura de constitucion de hipoteca.



En cuanto a la comisién de apertura. Sefiala la clausula quinta "que se devengara por una
sola vez una comision de apertura del cero con veinte % sobre el importe del préstamo,
pago que se realiza en el presente acto".

A simple vista, la clausula cumple los requisitos, entre otros de incorporacion, a que se
refiere el articulo 5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion, sin perjuicio de su posible control sobre su contenido que realizard a
continuacion.

A este respecto, dos son las opiniones que esta clausula genera en la jurisprudencia menor.
Una primera interpretacion se basa en que, a diferencia de la prevision sobre clausula
suelo, tales clausulas permiten al consumidor identificar la clausula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real contenido negocial. Es tal la interpretacion
que cabe deducir del A.A.P. de Barcelona, Seccion 162, del 15 de julio de 2015 "La cuantia
de la comisién es una de las prestaciones pactadas y no puede ser enjuiciada por abusiva
desde‘el punto de vista de la legislacion de consumidores. La Directiva 93/13 de la Union
Europea, relativa a la proteccion de los consumidores, establece en su articulo 4.2 que la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la relacion existente en los
contratos entre precio. y servicio o cosa; criterio recogido por distintas sentencias del
Tribunal Supremo, como las de 18 de junio de 2012 y 9 de mayo de 2013

"Asimismo la nulidad de la clausula se ha descartado en virtud de otras alegaciones, por
ejemplo, el supuesto que valora la SAP de Madrid, Seccion 92, del 20 de septiembre de
2002, "En cuanto a la comisién de apertura del 1 %, no puede entenderse que incurra en la
nulidad que establece el art. 1 de Ley de represion de la Usura, toda vez que tal comisién
aparte de ser pactada por las partes, no es un intereses sino una comisién por la prestacion
del servicio y el estudio del prestamo y demas actividades desarrolladas como
consecuencia de dicha concesion."

Sin embargo, otro sector jurisprudencial discrepa de la precedente interpretacion. Asi,
procede la cita de la SAP de Asturias, Seccion 52, del 30 de julio de 2015, "Desde luego, en
absoluto se ha acreditado que hubiese sido negociada, y respecto de su legitimidad ya nos
pronunciamos en nuestro auto de 14-11-2.014 (n° 112/14, Rollo de Apelacién 331/14 ) en
el que analizamos la O.M. 12-12-1.989, la Circular del BE 8/1990 y la OM 9-5-1.994
(vigentes a la fecha de la suscripcion del préstamo de autos y hoy sustituidas por la OM
2899/2011 de 28 de octubre y la circular 5/2012 de 27 de junio), y deciamos " Por el
contrario, la comision de apertura genera serias dudas sobre su legitimidad y esto porgue el
Banco de Esparia y la normativa sectorial hacen referencia explicita a ella, dotandola de la
apariencia de, cuando menos, buena préactica bancaria.

La Circular 8/1.990 de 7 de junio, que desarrolla la Orden Ministerial 12- 12-89, en su
Norma 3-bis B que establece que se devengard una sola vez y englobara cualesquiera
gastos de estudio, concesién o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionados por la concesion del
préstamo, repite su mencion la Norma 8.4 C vy, lo hace también el Anexo de la orden 5-5-
1.994 sobre transparencia de las condiciones financieras en los préstamos hipotecarios. A
su vez, la Ley 3/2.009, de 31 de marzo, despues de reiterar los principios de liberalizacion
y realidad del Servicio o gasto repercutidos en su art. 5.1., en el ordinal 2, al referirse a los



préstamos o créditos hipotecarios vinculados a la adquisicion de viviendas, se refiere a la
comision de apertura en terminos sustancialmente idénticos a como lo hace la precitada
circular. Es dable dicha circular, no la ley toda vez que la hipoteca se constituy6 en 2006.

Sefiala la mejor doctrina que la comision de apertura responde a la disponibilidad inicial
del nominal que conlleva la concesion del préstamo o crédito, siquiera la limitacion
cuantitativa establecida tanto en la Circular como en la Ley citada, al disponer que
integrard cuantos gastos genere la concesion o tramitacion del préstamo o crédito, sugiere
que, desde el plano normativo, la tan dicha comision tanto comprende el servicio de poner
a disposicion del prestatario o acreditado el nominal como los gastos asociados y previos a
la decision de otorgar al cliente bancario este servicio (pues al respecto conviene recordar
como la normativa sectorial distingue las comisiones de los gastos que, en alguna
ocasiones, en los contratos impropiamente se nombran como comisiones). Esta referencia
explicita de la normativa a "la comision de apertura " no puede sin embargo soslayar la
exigencia legal de que responda a un servicio efectivamente prestado al cliente bancario,
ni menos la proteccion que al consumidor dispensala L.G.D.C.U  respecto de la
que el art. 1'de la ley 2/2.009 declara su preferencia si otorga mayor proteccion. Entendida
la comision como retribucion del servicio que supone poner a disposicion del cliente
bancario el nominal del préstamo, desde el arquetipo normativo de esta clase de contratos,
tal y como se regula tanto en el CC como en el Cédigo de Comercio , no se acierta a
percibir qué tipo de servicio se.le otorga al cliente bancario, pues el contrato de préstamo
se perfecciona con la entrega del dinero. Y si como gasto (de estudio y cuantos otros
inherentes a la actividad de.la empresa ocasionados por la concesion del préstamo), del
mismo modo se hace dificil comprender por qué lo que motiva al prestamista a contratar
debe ser retribuido al margen y ademas de las condiciones financieras del préstamo (interés
ordinario y moratorio), ademas de que la-normativa sectorial al referirse a los “gastos
inherentes a la actividad de la empresa” para la concesion del préstamo hace ain mas
evanescente la identificacion del gasto.

Asimismo se ha de ponderar que, como declara la sentencia del T.S. de 9-05-2.013, al
tratar del examen de las condiciones generales relativas a_sectores regulados, (FJ.9), la
existencia de una regulacién normativa bancaria no es 6bice para la aplicacion de la
L.C.G.C. ni por ende de la L.G.C.U.), en cuanto que dicha normativa no impone la
introduccién dentro de los contratos de préstamo de la comisién de apertura sino que tan
solo regula su transparencia y limites.

En definitiva, a la vista de la ninguna prueba aportada por la parte demandada, carga de la
prueba que le incumbe, ex art 217 de la lecv, dicha comisién no se percibe como
correspondiente a servicio o gasto real y efectivo alguno y ademas tampoco (considerado
como gasto difuso inherente a la actividad de la concesion del préstamos) se conoce ni
acreditd su proporcionalidad, procede declarar la nulidad de la misma, ni se ha acreditado
su negociacion y si su imposicion.

Por tanto, atendidas las circunstancias expuestas, la accién debe ser sustancialmente
estimada. Y es que este juzgador ha acotado lo relativo a la reclamacion por gastos.
Igualmente, no es dable insertar en el fallo de la sentencia la respetable manifestacion
contenida en el punto segundo que obedece a una pura y simple manifestacion y reflexion
personal sin contenido juridico alguno.



CUARTO: En cuanto a las costas, procede imposicion de costas a parte demandada,
conforme al art 394 de la Lecv, atendida la estimacion sustancial de la demanda.

FALLO

Estimo sustancialmente la demanda formulada por XXXXXXXXX y XXXXXXXXX
contra Kutxabank y, en su virtud,

1. Declaro la no incorporacién y nula y no aplicable al crédito hipotecario suscrito las
siguientes clausulas:

- Clausula quinta, relativa a comision de apertura y comision de reclamacion de
posiciones deudoras.

- Clausula séptima. Gastos relativos a la constitucion, modificacion y cancelacion de
hipoteca, mas concretamente gastos relativos a aranceles notariales y registrales, impuestos
y tributos en los que la parte actora no resulte ser obligado tributario, y el inciso en que se
obliga a los actores al pago de todos los gastos derivados del incumplimiento por parte del
prestatario de su obligacion de pago.

- Clausula octava, relativa a los intereses de demora.

- Clausula novena, referida a causa.de resolucién anticipada, referida al apartado a,
donde se recoge como causa de resolucion anticipada el hecho de transcurrir 30 dias desde
el vencimiento de cualquiera de los meses sin efectuarse el correspondiente abono de
intereses y amortizacion de capital.

2. Condeno a la demandada al reintegro de las cantidades cobradas en aplicacion de
las clausulas sefialadas anteriormente, asi como de la totalidad de los impuestos que abono
no siendo obligado tributario de los mismos y en la forma dispuesta en el fundamento de
derecho tercero de la presente resolucion.

Con imposicion de costas a la parte demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de ALAVA (articulo 455 LECn). El recurso se interpondra por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles contados desde el dia
siguiente de la notificacion, debiendo exponer las alegaciones en que se base la
impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos impugnados
(articulo 458.2 LECn).



Para interponer el recurso serd necesaria la constitucion de un deposito de 50 euros, sin
cuyo requisito no serd admitido a tramite. El depdsito se constituird consignando dicho
importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el
Banco Santander con el nimero 0004 0000 04 0287 17, indicando en el campo concepto
del resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” codigo 02-Apelacion. La
consignacion debera ser acreditada al interponer el recurso (DA 152 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.



