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Vistos por mi, la [lma. Sra. Dia. Eva Ceron Ripoll, Magistrada- Juez titular del Jugado de 1*
Instancia N° 8 de Donostia- San Sebastidn, y su Partido Judicial, los presentes auto de Juicio
Ordinario N° 1765/2017, seguidos en este juzgado, a instancia de la Procuradora Dfia. Ainhoa
Kintana Martinez, actuando en representacion de XXXXXXXXXXXXXX, bajo la direccion letrada de
D. Jos¢ M* Erausquin Vazquez sustituido por la Letrada Dnia. Maite Ortiz; frente a
"KUTXABANK, S. A.", representada por el Procurador D. Santiago Tames Alonso, y
defendida por el Letrado D. Igor Ortega Ochoa; y sobre nulidad de condiciones generales de la
contratacion; y, en atencion a los siguientes

Y, envirtud del poder que me confiere la Constitucion y el ordenamiento juridico, en el nombre
delRey, dicto la siguiente Sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 23 de octubre de 2017, por la meritada representacion procesal de
XXXXXXXX, se formuld demanda contra “KUTXABANK, S. A.”, cuyo conocimiento
corresponde a este Juzgado,-alegando los hechos, y después los fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacion y concluia su escrito con la stiplica que previos los oportunos tramites
legales, se dicte sentencia en la que se accediera en su integridad al contenido de la stplica de
su demanda.

SEGUNDO.- Por decreto de este Juzgado se admitié la demanda y se dio traslado de la misma
a la demandada, para su contestacion en el plazo legal de veinte dias establecido, quien se opuso
a la misma en el plazo establecido. Se convocé a las partes a la celebracion de audiencia previa,
donde una vez resueltas las posibles cuestiones procesales, se procedio a delimitar el objeto de
debate, y a la proposicién de prueba por las partes comparecientes y, propuesta prueba, se
admiti6 toda ella, convocandose a las partes para la celebracion.de la vista.

Celebrada a la vista a la que comparecieron por las meritadas representaciones procesales de
las partes, se practico toda la prueba por su orden legal y, las partes emitieron oralmente su
resumen de los hechos y la valoracidon de los hechos y de derecho; quedando; seguidamente,

los autos pendientes de la presente resolucion.

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Pretensiones de las partes

La parte actora ejercita, de forma principal, accién de nulidad de condicién general de
contratacion, obrantes en la escritura de préstamo hipotecario suscrita entre XXXXXXXX y
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"KUTXABANK, S. A." (antes, “CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE
GUIPUZOCA Y SAN SEBASTIAN”), el dia 12 de noviembre de 2008 y, en concreto, de la
clausula TERCERA.BIS relativa al “tipo de interés variable”, a la clausula CUARTA referente
a “Comisiones y Compensaciones’ correspondientes a la comision de apertura y comision por
reclamacion de posicion deudora, y la cldusula QUINTA correspondiente a los “Gastos a cargo
de la Parte Prestataria”, y a la clausula OCTAVA relativa a la “Cesion de Crédito”.

Al considerar que las mismas son nulas al entender, que dichas clausulas fueron predispuestas
por la entidad bancaria, sin ser negociadas individualmente, que estdn redactadas de forma
indeterminada y genérica, y que generan un importante desequilibrio entre las partes, ya que
por dichas clausulas se imponen al consumidor el abono de cantidades que competen a la
entidad demandada, como son los de Registro, Gestoria, Notaria cuya restitucion, en su mitad,
por la entidad bancaria reclama, como consecuencia de la nulidad de la clausula pretendida,
entre otras.

Fundamenta el demandante su pretension en los articulos 6, 7, 10, 52, 248, 249 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (enadelante LEC), articulos 1258, 1265, 1300, 1303 del Cédigo Civil (en
adelante, CC), articulos 2,5, 7, 9, 10 de la Ley de 13 de abril de 1998 sobre Condiciones
Generales de la Contratacion(en adelante LCGC), y articulos 59 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU).

Por la parte demandada se opone a la pretension actora, en primer lugar discutiendo la
cuantificacion que realiza la demanda, de la cuantia del proceso como cuantia indeterminada,
al entender posible la fijacion de la cuantia en una suma determinada asi como a la comision de
apertura y los intereses de demora. En segundo lugar; se allana parcialmente a la declaracion
de nulidad de la clausula QUINTA (gastos) y, en todo caso, al reajuste de los porcentajes fijados
por el Tribunal Supremo, a partir de la STS de 23 de enero de 2019; a la cldusula SEXTA
(intereses de demora 17,25%), a la clausula CUARTA, parcialmente y en lo relativo solo y
exclusivamente, a la comision por reclamacion de posicion deudora; y, a la nulidad de la
renuncia de la parte prestataria a la notificacion de la cesién ‘del crédito de la cldusula
OCTAVA, y comin denominador respecto de la 4* y 6% a la restitucion de las cantidades
abonadas por tales conceptos o en exceso.

Y, seguidamente, en todo caso, defiende la validez y claridad de la clausula TERCERA.BIS del
“tipo de interés variable”, asi como la de comision de apertura (CUARTA) y al reintegro de las
cantidades reclamadas en concepto de gastos, todas ellas, impugnadas, afirmando el
conocimiento que de las mismas tenia la actora, en el marco de una negociacion
individualizada, oponiéndose a la nulidad solicitada y reclamando la desestimacion de la
demanda. Invoca en fundamento de su pretension las mismas disposiciones citadas en la
demanda a sensu contrario.

SEGUNDO.- Hechos controvertidos

Asi las cosas, resulta que son cuestiones a resolver en los siguientes fundamentos juridicos al
ser controvertidas entre las partes las siguientes, a saber:



1. Determinacion de la cuantia del procedimiento.

2. Resolucion sobre el allanamiento planteado por la demandada.
3. Resolucion sobre la validez de la clausula relativa a la comision de apertura.
4. Valoracién sobre la consideracion de condicidon general de la clausula controvertida.

Valoracion sobre el caracter abusivo de las clausulas discutidas tales como los gastos, comision
de apertura, comision por reclamacion de posicion deudora, a la “tipo de interés variable” y al
cesion del crédito. Consecuencias de la nulidad si procede.

5. Costas procesales.

TERCERO.- Determinacion de la cuantia del procedimiento

Fija la demanda la cuantia del procedimiento como indeterminada, en invocacion del articulo
253.3 LEC. Se opone a ello la parte demandada al entender posible la determinacion de la
cuantia en las cantidades sobre las que solicita devolucion la parte actora, entendiendo que debe
ser esa suma la que determine‘la cuantia del procedimiento.

Sobre esta cuestion, debe realizarse eén primer lugar la siguiente aclaracion, en el sentido de no
considerar necesario la resolucion sobre la cuestion planteada en la fase declarativa del
procedimiento. La LEC impone a la parte demandante la obligacion de fijar la cuantia de la
demanda con claridad y precision, cuestion que se torna de suma importancia puesto que es
decisiva para una diversidad de efectos: acceso acasacion, o para el calculo posterior de los
honorarios profesionales y, en definitiva, para la tasacion.de costas.

Admitida a tramite la demanda y emplazada la parte demandada para contestar, ésta puede
mostrar su conformidad con la cuantia, situacion que no suscitaria mayor problema; puede
guardar silencio, lo que implicitamente supondria una aceptacion, u oponerse por considerarla
inadecuada, lo que ha ocurrido en el presente caso.

Lo que subyace en la cuestion que se nos propone en esta ocasion es elproblema de la
impugnacion de la cuantia de la demanda sin inadecuacion de procedimiento. En relacién con
la cuantia del procedimiento, debemos partir de una premisa legal, y que, por asi disponerlo el
art.255 LEC, en la fase declarativa del procedimiento la impugnabilidad de la cuantia senalada
en la demanda (tanto por via de control de oficio ex art.254 LEC, como por parte del
demandado) no es absoluta, sino relativa, pues solo puede cuestionarse cuando de la correcta
determinacion de la cuantia dependa la clase de procedimiento o la posibilidad de recurrir en
casacion la sentencia que en via de recurso de apelacion dicte la Audiencia Provincial.



Es cierto que, en el Juicio Ordinario, el art. 255 LEC sefiala que el demandado impugnara «(...)
la adecuacion del procedimiento por razén de la cuantia en la contestacion a la demanda y la
cuestion sera resuelta en la audiencia previa al juicio», pero solo cuando concurran los
presupuestos de su apartado 1, es decir cuando ello afecte al procedimiento a seguir o a la
procedencia de la casacion, pues no olvidemos que el art.422 se refiere a la «inadecuacion del
procedimiento por razon de la cuantia» y dentro de la funcion sanadora de la audiencia previa
no esta previsto como incidente de determinacion de la cuantia del juicio, lo que complicaria
innecesariamente dicho acto.

Cuando la impugnacion de la cuantia no afecte a la adecuacion del procedimiento debe
entenderse que el Juzgador no tiene obligacion de pronunciarse sobre dicha cuestion en la
audiencia previa, y muchas veces no se resuelve esta cuestion porque es de recordar, con la
Sentencia de la AP Valencia, sec 8%, num. 435/2005, de 18 de julio: “(...) que si se acuerda la
continuacién del juicio por los tramites del ordinario la solucidon pasa por continuarlo y sin
entrar en otras consideraciones sobre el exacto valor del interés economico del objeto del
proceso que podra, en su caso, tener importancia y consideracion, en el tramite de tasacion de
costas y en su hipotética impugnacion por excesivas, pero no en esta fase declarativa en la que
unicamente importa la cuantia para determinar la clase de juicio”.

En consecuencia, si se sigue el cauce del juicio ordinario por tratarse de alguna de las materias
relacionadas en el art.249.1 (asuntos que.deben sustanciarse a través del juicio ordinario por
razon de la materia, cualquiera que sea su cuantia) o, en el caso de que la cuantia que considere
correcta el demandado también exceda de seis mil euros o se trata de un proceso cuyo interés
econdmico es indeterminado (art.253.3 LEC-EDL), el demandado no podra impugnar la cuantia
porque no va a alterar el tipo de procedimiento declarativo ya instado por el actor.

En estos casos queda abierta la discusion para fijarse la cuantia real en la fase de ejecucion o
de tasacion de costas. Considero que la cuantia fijada por el actor no deviene firme si el
demandado la impugna en la contestacion ratificandola en la‘audiencia previa, por lo que si no
existe acuerdo entre las partes acerca de dicho extremo y no habiéndose podido pronunciar el
Tribunal por no darse los requisitos legales para ello exigidos porlos art.255 y 422 LEC, no
puede entenderse fijada la cuantia del procedimiento establecida en la demanda por la simple
admision a tramite de la misma, y por ello, considero, junto con el sector mayoritario de autores,
que en estos casos es tramite adecuado para su determinacion el incidente de impugnacion de
costas, como presupuesto necesario para llevar a efecto la tasacion procedente. Cabe recordar
que la impugnacion de la tasacion de costas basada en la relacion de la cuantia del pleito con
los honorarios debe tramitarse por excesivas, siendo este el momento procesal adecuado para
la discusion y resolucion de esta cuestion.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, y a pesar de la no necesaria resolucion de esta cuestion
en este trdmite, igualmente nada excluye que intente fijar la cuantia con caréacter definitivo, bien
en el acto del juicio, articulo 443.2 LEC en caso del verbal por razén de la cuantia, o en el caso
del ordinario dentro de la Audiencia Previa, art.422 LEC, por lo que se procede a la resolucion
de esta controversia en la presente resolucion al haber sido ya



planteada por las partes, en aras a la economia procesal, sin perjuicio de su planteamiento en
futuros procedimientos por los tramites oportunos.

Entrando en la resolucion de la cuestion de fondo, puede anticiparse ya la decision de la misma.
La cuantia del procedimiento de una demanda de nulidad de una clausula contractual como la
que nos ocupa, debe considerarse de cuantia indeterminada al perseguirse la nulidad por abusiva
de una condicion general de la contratacion.

La controversia entre partes se expone de la siguiente manera. Se presenta una demanda de
nulidad de una clausula de la hipoteca, solicitando que se declare nula por abusiva la citada
clausula del préstamo hipotecario y en su consecuencia se solicita también, la devolucion o
reintegro de las cantidades que indebidamente se hubieran abonado en aplicacion de esa
clausula < que se considera nula. El consumidor (demandante de este pleito) sefiala en la
demanda “cuantia indeterminada®, al considerar que es aplicable lo dispuesto en el articulo
253.3 LEC: “Cuando.el actor no pueda determinar la cuantia ni siquiera en forma relativa, por
carecer el objeto de interés econdomico, por no poderse calcular dicho interés conforme a
ninguna de las reglas legales de determinacion de la cuantia, o porque, aun existiendo regla de
calculo aplicable, no se pudiera determinar aquélla al momento de interponer la demanda, ésta
se sustanciara conforme a los.cauces del juicio ordinario.”

"KUTXABANK, S. A." (parte demandada), sostiene que la cuantia del procedimiento (sobre
todo a efectos de costas) es determinaday no cuantia indeterminada, representada por la
cantidad solicitada en devolucion, toda vez que el precepto aplicable es el articulo 252.2% de la
LEC:* Cuando en el proceso exista pluralidad de objetos o de partes, la cuantia de la demanda
se calculard de acuerdo con las reglas siguientes: 2%.Si las acciones acumuladas provienen del
mismo titulo o con la accion principal se piden accesoriamente intereses, frutos, rentas o dafos
y perjuicios, la cuantia vendrd determinada por la suma del valor de todas las acciones
acumuladas. Pero si el importe de cualquiera de las acciones no fuera cierto y liquido, solo se
tomard en cuenta el valor de las acciones cuyo importe si lo fuera.”

En este sentido debe concluirse la controversia considerando la cuantia del procedimiento como
indeterminada, por lo que no son aplicables las reglas de los articulos 251 y 252 LEC, en base
a los siguientes razonamientos. Lo primero que hay que precisar es que el procedimiento a
tramitar no se determino por la cuantia, sino por la materia. Se ha aplicado laregla del art. 249.1
.5° LEC, por ejercitarse “acciones relativas a condiciones generales de la contratacion en los
casos previstos en la legislacion sobre esta materia®“. El cauce procesal, por tanto se ha
determinado por la materia, siendo irrelevante la cuantia, aunque sea preceptiva designarla
conforme al art. 253.1 LEC , a efectos de acceso a casacion, postulacion y costas. Para cumplir
con la exigencia de determinar la cuantia, el art. 253.1 LEC remite a los preceptos que le
preceden, los arts. 251 y 252 LEC .Debe determinarse la cuantia con claridad y precision segin
el art. 253.2, sin que sea posible “hacer recaer sobre el demandado la carga de determinar la
cuantia”. Si no fuera posible hacerlo, el art. 253.3 LEC dispone el remedio, que es entender de
cuantia indeterminada segtn el art. 253.3 LEC.

La demanda pretende de un lado la declaracion de nulidad de la clausula del préstamo
hipotecario, y de otro, se reclama que, en consecuencia, se condenara al Banco a abonar las

6



cantidades que se pagaron como consecuencia de la aplicacion de la cldusula previamente
declarada nula. Por tanto, si no hay nulidad no hay condena a cantidad, de modo que no se trata
de dos acciones acumuladas, ni siquiera de forma subsidiaria, ni pueden tener la consideracion
accesoria de frutos, rentas o intereses, a que se refiere el articulo 252 LEC. La reclamacion de
cantidad es tan solo la consecuencia directa e ineludible, en el caso de estimacion de la nulidad
pretendida, que es el objeto esencial del litigio.

No existen, por tanto, dos acciones acumuladas ni una con peticioén accesoria de frutos, rentas
o intereses, sino una sola que tiene por su estimacion unas consecuencias que incluyen la
reclamacion dineraria. Lo que pretende el demandante es la declaracion de nulidad, por abusiva,
de wna clausula que contiene el préstamo con garantia hipotecaria. Ello supone, como
consecuencia incluso apreciable de oficio, que se han de pagar las cantidades que tuvo que
satisfacer el consumidor en aplicacioén de esa prevision. Por tanto no es aplicable el art. 252.2
LEC , que regula la pluralidad de objetos, porque no hay acciones acumuladas (la segunda
peticién no puede plantearse sin que previamente se estime la primera), sino una sola, la
peticion de nulidad por abusiva de la cldusula que acarrea la consecuencia dineraria que se
expone en la demanda.

Aclarado lo anterior, resulta.de aplicacion el art. 253.3 LEC se aplica si “el actor no puede
determinar la cuantia ni siquiera de forma relativa, por carecer el objeto de interés economico”.
No es posible identificar el objeto del pleito, que es la nulidad de la clausula, con sus
consecuencias, que si revisten interés econémico determinable. Ese proceso que solo persigue
la nulidad debe también concretar la cuantia, por exigencia del art. 253.1 LEC , siendo lo mas
coherente que, al versar sobre una cuestion juridica, se considere indeterminada.

Razonamientos como los expuestos son recogidos entre otras por la SAP de Vizcaya (Seccion
4%), de fecha 26.03.2018, o la SJPI 11 bis Bilbao 6 septiembre 2017, cuyo FJ 6° responde a esta
controvertida cuestion argumentando; “En cuanto a la cuantia del procedimiento, que ha sido
cuestionada por la demandada, la misma debe considerarse indeterminada por quedar
comprendida en los supuestos del articulo 253.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY
58/2000). Ello es asi en tanto que se ejercitan acciones declarativas de nulidad de clausulas
abusivas, de las que derivan, como "efecto ex lege", determinadas "consecuencias ineludibles
de la validez" (STS 102/2015 de 10 de marzo (LA LEY 37090/2015)) y donde-la valoracion de
las mismas corresponde llevarla a cabo de oficio al juzgador. El ejercicio de estas acciones dota
al proceso de un objeto que no se limita un mero interés economico propio de una reclamacion
de cantidad, que no puede calcularse conforme a las reglas legales de determinacion de la
cuantia y que no puede confundirse con aquellos supuestos en los que, con la accion principal
se piden accesoriamente intereses, frutos, rentas o dafios y perjuicios como sostiene la
demandada. En los casos de nulidad de clausulas abusivas, los efectos de la declaracion de
dicha nulidad, como sefiala el Tribunal Supremo, se producen ex lege, sin que para la restitucion
de las cantidades que correspondan sea necesaria una peticion accesoria relativa a una cuantia
determinada impuesta por el principio dispositivo.”

Por todo lo expuesto, se fija la cuantia del procedimiento como indeterminada.



CUARTO.- Allanamiento de la demandada

Segun establece el articulo 21 LEC; “ Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones
del actor, el tribunal dictara sentencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste, pero
si el allanamiento se hiciera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o
perjuicio de tercero, se dictara auto rechazandolo y seguiré el proceso adelante. Cuando se trate
de un allanamiento parcial el tribunal, a instancia del demandante, podréa dictar de inmediato
auto acogiendo las pretensiones que hayan sido objeto de dicho allanamiento. Para ello sera
necesario que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea posible un pronunciamiento
separado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas, respecto de las cuales
continuara el proceso.”

No puede establecerse la misma conclusion respecto al allanamiento parcial sobre la clausula
de gastos. Fl allanamiento debe ser completo e incondicionado respecto a la pretension de que
se trate. No concurriendo en este caso dichas circunstancias, ya que la demandada pretende el
allanamiento con los efectos juridicos que ella desea, y que son diferentes a los reclamados por
la actora, siendo inescindibles. estas consecuencias juridicas de la pretension de nulidad
planteada y que deben ser-objeto de prueba y valoracion para la determinacion final de los
mismos, por lo que no procede la.admision del allanamiento al referirse tan solo al efecto
declarativo de la pretension de la actora, pero no a los efectos de la misma, que son parte
integrante de dicha pretension.

QUINTO.- Relato de hechos

Con la intencion de clarificar la controversia se procede a fijar el relato factico en base a los
hechos sobre los que no existe controversia por las partes 0 quedan acreditados por la prueba
practicada en el proceso. Asi de esta forma puede establecerse, documento 1 de la demanda,
que la parte demandante, XXXXXXXXXX suscribié con “KUTXABANK, S. A.”, contrato de
préstamo hipotecario de fecha 12 de noviembre de 2008 y, en concreto, interesa se declare la
nulidad de las siguientes clausulas: la clausula TERCERA.BIS relativa al “tipo de interés
variable”, a la cldusula CUARTA referente a “Comisiones y- Compensaciones”
correspondientes a la comision de apertura y comision por reclamacion de posicion deudora, y
la clausula QUINTA correspondiente a los “Gastos a cargo de la Parte Prestataria”, y a la
clausula OCTAVA relativa a la “Cesion de Crédito”.

Y, en base a estos hechos, alega la parte demandante, que se declare la nulidad de dichas
clausulas por abusivas y la condena de la demanda a restituir las cantidades que la parte
demandante hubiera abonado como consecuencia de la aplicacion de dichas clausulas desde la
celebracion del contrato, e igualmente la nulidad del resto de clausulas que imponen unos gastos
al consumidor que no debia asumir necesariamente o, incluso, que debian haber sido
satisfechos por la propia entidad financiera en el caso de los gastos, e igualmente en relacion al
vencimiento anticipado, demora y comisiones, causando un desequilibrio importante en



perjuicio del consumidor, teniendo por tanto el caracter de abusivas, solicitando por ello que se
declare su nulidad, con el reintegro de las partidas que especifica y que dice abonadas en
aplicacion de dicha clausula.

"KUTXABANK, S. A." se allana parcialmente a la declaracion de nulidad de la clausula
QUINTA (gastos); ala clausula SEXTA (intereses de demora 17,25%), a la clausula CUARTA,
parcialmente y en lo relativo solo y exclusivamente, y a la nulidad de la renuncia de la parte
prestataria a la notificaciéon de la cesion del crédito de la cldusula OCTAVA, y comun
denominador a todas ellas menos a la 5%, a la restitucion de las cantidades abonadas por tales
conceptos o en exceso.

SEXTO.- Comision de Apertura

Solicita la demanda la nulidad de la cldusula obrante en la escritura de préstamo hipotecario de
fecha 12 de noviembre de 2008, en su cladusula CUARTA, que establece una comisién de
apertura por la concesion del préstamo, al entender la misma como abusiva. Se opone a ello la
demandada reclamando su validez.

La resolucion de esta cuestion ha quedado establecida por 1a STS 44/19 de 23 de enero de 2019.
En relacion a este tipo de clausulas establece las siguientes conclusiones:

La legislacion permite este tipo de clausulas. Asi, quedan admitidas, en términos practicamente
idénticos a los de la Circular 8/1990. Y la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, por la Ley 2/2009 de.31 de marzo, por la que se regula la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito contemple la comision
de apertura en su articulo 5.2.b ), primer inciso: "En los préstamos o créditos hipotecarios sobre
viviendas, la comision de apertura, que se devengard una sola vez, englobard cualesquiera
gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo o erédito hipotecario u otros
similares inherentes a la actividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o
crédito "

Forma parte del precio del préstamo. La comision de apertura no es una partidaajena al precio
del préstamo; por el contrario, el interés remuneratorio y la comision de apertura constituyen
las dos partidas principales del precio del préstamo, en cuanto que son las principales
retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no
corresponden a actuaciones o servicios eventuales. Como tales partes principales del precio del
préstamo, el interés remuneratorio y la comision de apertura son objeto de regulacion por las
normas tanto de Derecho de la Uniéon Europea como de Derecho interno, con la finalidad de
asegurar su transparencia. Uno de los principales medios de asegurar esa transparencia es que
ambas partidas deben incluirse en el calculo de la tasa anual equivalente (TAE), que permite al
consumidor conocer cudl serd el coste efectivo del préstamo.



En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la clausula que establece la
comision de apertura estd excluida del control de contenido.

La normativa que regula la comision de apertura, segun indica el TS en el articulo 5.2.b de la
Ley 2/2009, no exige que la entidad financiera pruebe la realizacién de las actuaciones
asociadas al estudio y concesion del préstamo ni el coste que las mismas le han supuesto.
Entiende la sentencia que seria incompatible con esta prevision normativa declarar la
abusividad de la cldusula que establece la comision de apertura porque con la misma se
retribuyen actuaciones inherentes al negocio bancario, que no proporcionan al cliente servicio
alguno distinto de la propia concesion del préstamo. La mayoria de estas actuaciones no son
prescindibles para el banco porque son exigidas tanto por las normas sobre solvencia bancaria
como por las que protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento (actualmente, art. 29
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo y capitulo 6 de la Directiva 2014/17/UE). Por tanto, concluye
la mencionada sentencia que, el principio de realidad del servicio remunerado no exige, en el
caso de la comision de apertura, nada distinto de la propia concesion del préstamo.

No es exigible un control de proporcionalidad, entre el importe de la comision de apertura y el
coste que para la entidad financiera supone la realizacién de las actuaciones iniciales de la
concesion del préstamo. La fijacion.del importe de la comision de apertura constituye la fijacion
libre del precio de sus servicios por parte de la entidad financiera y no la repercusion de un
gasto. Exigir que la entidad bancaria pruebe en cada caso que el importe de la comision de
apertura es “proporcionado” al coste que le-ha supuesto la concesion del préstamo, supone un
control de precios excluido por el art. 4.2 de la Directiva 93/13.

Excluido el control de contenido, la cladusula que establece la comision de apertura no es abusiva
si supera el control de transparencia. Sobre este control de transparencia la Sentencia de 23 de
enero de 2019, parte del conocimiento generalizado ‘en el consumidor sobre la existencia de
este tipo de comisiones. Asi establece:” Son razones que sustentan la transparencia de esta
clausula que es de general conocimiento entre los consumidores interesados en contratar un
préstamo hipotecario el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos hipotecarios, la
entidad bancaria cobra una comision de apertura ademas del interés remuneratorio; es uno de
los extremos sobre los que la entidad bancaria est4 obligada a informar al potencial prestatario
de acuerdo con la regulacion de las fichas normalizadas de informacion y, deshecho, suele ser
uno de los extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata de una
comision que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que hace que el
consumidor medio le preste especial atencién como parte sustancial del sacrificio econémico
que le supone la obtencion del préstamo; y la redaccion, ubicacion y estructura de la cldusula
permiten apreciar que constituye un elemento esencial del contrato.”

A este conocimiento que la Sentencia atribuye al consumidor sobre dichas clausulas, debe
afadirse que en el presente caso, la redaccion de la clausula se presenta gramaticalmente de
forma clara y sencilla en la escritura, siendo de facil comprension por su lectura, el sentido de
la misma, de manera que el consumidor queda obligado precisamente por la concesion del
préstamo al abono de una cantidad fija o proporcional al importe del préstamo.
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Por lo expuesto, y en aplicacion de la doctrina jurisprudencial citada, debe entenderse superado
el control de transparencia en este caso, considerando por tanto valida la clausula impugnada y
desestimando la demanda en este apartado.

SEPTIMO.- Negociacion individual de la clausula.

La parte demandada afirma en su contestacion a la demanda, que se trata de clausulas que
fueron individualmente negociadas y aceptadas expresamente por el consumidor, mientras que
la actora por su parte alega que se trata de condiciones generales de la contratacion en las que
no existio negociacion alguna entre las partes.

La sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno, num. 265/2015, de 22 de abril establece a este
respecto que “[...] Esun hecho notorio que en determinados sectores de la contratacion con los
consumidores, en especial los bienes y servicios de uso comun a que hace referencia el art. 9
TRLCU, entre los que se encuentran los servicios bancarios, los profesionales o empresarios
utilizan contratos integrados por condiciones generales de la contratacién. De ahi que tanto la
Directiva (art. 3.2) como lanorma nacional que la desarrolla (art. 82.2 del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) prevean que el profesional
o empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente,
asumira la carga de la prueba de esa negociacion. Asi lo recuerda la STJUE de 16 de enero de
2014, asunto C-226/12, caso Constructora Principado, en su parrafo 19.

En definitiva, el sector bancario se caracteriza porque la contratacion con consumidores se
realiza mediante clausulas predispuestas e impuestas por. la entidad bancaria, y por tanto, no
negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina la procedencia del control de
abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe el supuesto excepcional
de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables a
la insercion de clausulas beneficiosas para el predisponente [...]".

En este sentido, se dice también en la STS 222/2015, de 29 de abril; querla negociacion
individual presupone la existencia de un poder de negociacion en el consumidor, que tiene que
ser suficientemente justificado por cuanto que se trata de un hecho excepcional, y no puede
identificarse con que el consumidor pueda tener la opcion de elegir entre diversos productos
ofertados por ese predisponente, o entre los ofertados por los diversos empresarios o
profesionales que compiten en el mercado. De no ser asi, estariamos confundiendo la ausencia
de negociacion con la existencia de una situacion de monopolio en el oferente de determinados
productos o servicios, o de una Unica oferta en el predisponente, lo que ya fue rechazado en la
STS nam. 241/2013, de 9 de mayo.

Esta idea es desarrollada igualmente por el Tribunal Supremo, en su conocida sentencia de 9
de mayo de 2013, exponiendo sobre esta cuestion que:
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“a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe
renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque
varias de ellas procedan del mismo empresario.

c) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicién de
clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no estd destinada a ser incluida
en pluralidad “de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario.”

Corresponde al empresario, en este caso la entidad demandada, acreditar que las clausulas
impugnadas han sido objeto de negociacion individual, y, en el presente caso, tal circunstancia
no se ha acreditado, mas alla de la manifestacion de la propia parte interesada, pues no se ha
practicado prueba alguna al respecto, siendo la Unica prueba practicada la documental, de la
que en modo alguno puede concluirse el cardcter negociado de la clausula, siendo en todo caso,
dificil aceptar, que de contar con ese supuesto poder de negociacion por el actor, se aceptara
firmar unas clausulas que generan una clara situacién de desequilibrio respecto a la otra parte
contractual. Ante la falta de prueba, cabe concluir que no existi6 dicha negociacion y que por
tanto nos hallamos ante condiciones generales de la contratacion (articulo 3.2 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las. clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores, y art. 82.2 del TRLDCU.

OCTAVO.- Control de validez de la clausula gastos

La clausula en cuestion, dado que no incide en el objeto principal del contrato, debe ser
sometida al control previsto en el 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, el cual
establece que “ La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, 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”.

Para llevar a cabo ese control de abusividad debemos partir de lo dispuesto en el articulo 3 de

la Directiva 93/13/CEE y en el articulo 82 del 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
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Consumidores y Usuarios(art.10 bis en la LGDCU anterior) y otras leyes complementarias, el
cual establece que “Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas 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”.

De modo que son tres los requisitos que han de concurrir para que podamos hablar de clausula
abusiva. En primer lugar debe tratarse de una estipulaciéon no negociada individualmente, lo
cual ya ha quedado fijado en virtud de las reglas que rigen la carga de la prueba; en segundo
lugar, 1a clausula ha de ser contraria a las exigencias de la buena fe contractual; y en ltimo
lugar-debe generar un importante desequilibrio de los derechos y obligaciones de los
contratantes en perjuicio del consumidor.

Los dos ultimos elementos han sido precisados en cuanto a su contenido por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. Asi, entre otras, la STJUE de 26 de enero de 2017,
Banco Primus S.A. & Jesus Gutiérrez Garcia, C-421/14, declara que para determinar si una
clausula causa en detrimento del consumidor un “desequilibrio importante” entre los derechos
y las obligaciones de las partes.que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en
particular, las normas aplicables en el derecho nacional. Mediante un analisis comparativo de
ese tipo, el juez nacional podréa valorar si —y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista en el derecho nacional
vigente.

Por otro lado, esta misma STJUE, en lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se
causa ese desequilibrio “contrariamente a las exigencias.de la buena fe”, sefiala que, habida
cuenta del decimosexto considerando de la Directiva 93/13, 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 clausula de.ese tipo en el marco de una
negociacion individual (sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164,
APARTADO 69). De modo que la buena fe es entendida como unaregla de conducta, un juicio
del comportamiento del predisponente, que ha de ser leal y equitativo, olo que es lo mismo, un
deber de no aprovecharse de la posicion de dominio que le viene conferida por la
predisposicion. De manera que una clausula es contraria a la buena fe cuando obedece a una
distribucion de los derechos y obligaciones del contrato que se ha hecho teniendo en cuenta
exclusivamente los derechos del predisponente.

Sélo puede calificarse como contraria a la buena fe, la clausula, cuando de su lectura se
comprueba todos los gastos que derivan del contrato, se han impuesto a una sola parte, el
consumidor. Circunstancia, que necesariamente se califica como desproporcionada y ajena
completamente, al caracter reciproco de las obligaciones que para las partes han de surgir del
contrato. De una clausula como la expuesta, donde todas las cargas por los gastos se establecen
sobre el consumidor, quedando liberada la entidad bancaria de cualquiera de ellos, sélo puede
concluirse que, se trata de una distribucion de las obligaciones que ha realizado el predisponente
teniendo en cuenta unicamente sus derechos e intereses, estableciendo un desequilibrio evidente
entre las prestaciones de las partes.
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Asimismo, debe indicarse que una clausula idéntica ha sido declarada nula por la SAP de
Guiptzcoa 129/2018, Seccion 2* del19 de marzo de 2018.

Con independencia de que la atribucion al consumidor de algunos de los gastos pueda vulnerar
normas de caracter imperativo, la propia forma en que la cldusula esta redactada, o el caracter
onmicomprensivo de su contenido, resultan en si contrarios a la regulacion contenida en los
articulos 82 y siguientes del TRLGDCU como iremos viendo a continuacion en la
determinacion de los gastos reclamados, siendo en todo caso la cldusula considerada como
abusiva y por tanto nula.

En/relacion con la clausula de gastos controvertida, igualmente resulta aplicable, como
fundamento juridico de la abusividad lo dispuesto en el articulo 89 TRLGDCU, el cual
establece que “En todo caso tienen la consideracion de cldusulas abusivas: [...] 3. La
imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley
corresponda al‘empresario. En particular, en la 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 (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas
para financiar su construccion o'su division y cancelacion).[...] ¢) La estipulacion que imponga
al consumidor el pago de tributos-en los que el sujeto pasivo es el empresario”.; asi como la
doctrina jurisprudencial aplicable, en especial la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, n® 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, que permite la aplicacion de este articulo no
solo a la compraventa de viviendas, sino también al préstamo hipotecario, al entender que la
financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion y que, por tanto, el precepto resulta de
aplicacion en ambos supuestos.

Se analizara a continuacion, no so6lo a la luz del articule. 89 del TRLGDCU, sino de toda la
legislacion vigente, y una vez declarado el caracter abusivo y por tanto nulo de la clausula, la
procedencia de la reclamacién por la demanda de los distintos gastos que se han abonado a
través de la clausula controvertida.

NOVENO.- Gastos notariales y registrales

Tal y como establece la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre.de 2015, antes
indicada; "El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La
transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econdmicas de errores
administrativos o de gestion que no le sean imputables" (numero 2°), como "La imposicion al
consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al
empresario” (numero 3°). El propio articulo, atribuye la consideracion de abusivas, cuando se
trate de compraventa de viviendas (y la financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion,
por lo que la utilizacion por la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacion de que
el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacién que por
su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a)" Y afiade "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
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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."

También asi se prevé en la normativa reglamentaria de aplicacion. De acuerdo con la norma 6*
del Anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel
de los Notarios, la obligacion de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados
segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente.

Y andlogamente, el obligado al pago de los derechos del Registrador es aquélla o aquellas
personas a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también
a quien haya presentado el documento, aunque en todo caso se abonaran por el presentante que
sea transmitente del derecho o que tenga interés en asegurar el derecho que se pretende inscribir;
por otra parte, los derechos correspondientes a certificaciones y manifestaciones seran de cargo
de quienes la soliciten (cfr. la norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad).

En cuanto a los gastos registrales, la norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de
17 de noviembre, por el que seaprueba el Arancel de los Registradores de 1a Propiedad, dispone
que “1. Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquellos a cuyo favor se inscriba
o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras'b) y ¢) de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el
transmitente o interesado 2. Los derechos correspondientes a certificaciones y manifestaciones
seran de cargo de quienes las soliciten”.

En la STS 550/2000, de 1 de junio, la Sala estableci6 que la repercusion al
comprador/consumidor de los gastos de constitucion de la hipoteca era una clausula abusiva y,
por tanto, nula. En el presente caso, al igual que en el analizado en la citada sentencia, se han
impuesto todos los gastos de notaria y registro al prestatario de forma indiscriminada,
generando en perjuicio del consumidor un importante desequilibrio que hace presumir la no
aceptacion de tal clausula por el prestatario en una negociacion individualizada en igualdad de
condiciones, siendo por ello contraria a las exigencias de la buena fe. Por consiguiente, la
imposicion de todos los gastos Notariales y Registrales al prestatario genera un desequilibrio
en las prestaciones. Dicha cldusula es abusiva en la medida que hace cargar al consumidor con
todos los gastos derivados de la preparacion de la titulacion, también los que son a cuenta del
Banco porque este tiene interés en inscribir el derecho. Por lo que de conformidad con el
articulo 89.3 TRLGDCU debe declararse abusiva esta distribucion.
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DECIMO.- Gastos de gestoria

Respecto a los gastos de gestoria, cabe entender incluidos estos en la genérica prevision que
establece que seran de cuenta del deudor todos los gastos que origine el otorgamiento de la
escritura.

Respecto a los gastos de gestoria, la practica habitual en las entidades bancarias, es la de requerir
la intervencion de una empresa gestora que lleve a cabo la tramitacion precisa para la
constitucion del préstamo hipotecario. Evidentemente, se trata de una intervencion que si bien
resulta til para las partes, no es necesaria. La imposicion al consumidor del pago de los gastos
de gestoria, sin que éste hubiera tenido la opcidon de rechazar dicha intervencion, ni de conocer
la repercusion econdmica de la misma, resulta abusivo. Y asi se plasma en el articulo

89 del TRLDCU que establece que “En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:
[...] 4. La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados. 5. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargoes, indemnizacioén o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacion [...]".

Como se establece en la Sentencia.de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 4%, de 24 de
marzo de 2017 " Se trata de una clausula habitual en los préstamos hipotecarios que responde,
por una parte, a asegurar la debida inscripcion en el Registro, necesaria como se ha dicho para
la valida constitucion de la hipoteca, evitando el riesgo que supone la entrega del importe del
préstamo antes de que se lleve a cabo ‘esa inscripcion; y, por otra, a facilitar al prestatario-
hipotecante la realizacion de esos tramites, que pueden abarcar otros como sucede en este caso.
Es decir, su inclusion obedece a los intereses de ambas partes y a ambas beneficia."

Como regla general la entidad gestora es elegida o designada por el Banco, quien tiene el interés
en su actuacion en lograr la inscripcion del derecho hipotecario, necesario para su existencia.
Pero no hay que olvidar que la gestion también beneficia al consumidor, por cuanto supone la
realizacion de tramites de caracter técnico o burocratico ante el fedatario publico y el
registrador, necesarios, no solo para la constitucion de la hipoteca, sino también para la
formalizacion del préstamo concedido al consumidor. Partiendo de ello, sera abusiva la clausula
que imponga su pago integro al consumidor, y valida cuando establezca-una distribucion
equitativa entre ambas partes.

En el presente caso, imponiéndose estos gastos en su totalidad al consumidor, procede declarar
su abusividad y consiguiente nulidad, no s6lo por la concurrencia del supuesto previsto en el
articulo 89.3 a) del TRLCU (que considera abusiva "3. La imposicion al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario. En particular,
en la 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 (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccion o su
division y cancelacion)", sino también porque genera, en
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detrimento del consumidor, un importante desequilibrio de los derechos y obligaciones que
cada una de las partes ostenta en la relacion contractual, no habiendo sido aceptada esa clausula
por el consumidor en una negociaciéon individual en igualdad de condiciones, siendo por ello
contraria a la buena fe. Es por todo lo anterior que resulta abusiva la aplicacion de la clausula
que impone al consumidor el pago de los gastos de gestoria.

UNDECIMO.- Consecuencias de la nulidad de la clausula gastos

Por todo lo expuesto en los fundamentos anteriores procede la nulidad de la clausula de gastos
de los presentes contratos, a excepcion del contenido referido al pago de gastos de cancelacion,
estimando la demanda en lo referente a esta cldusula y los extremos expuestos. Por lo que
respecta a las consecuencias de la declaracion de nulidad de determinadas clausulas o
fragmentos de las mismas contenidos en la escritura por razon de su abusividad, hemos de estar
a lo dispuesto en el articulo 83 del 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, a tenor del cual "las cldusulas abusivas seran nulas
de pleno derecho y se tendran-porno puestas". Excluida del contrato la clausula abusiva, en lo
que respecta a los gastos, se estard a la normativa de aplicacion para determinar quién debio
asumir cada uno de los mismos, conderecho a reintegro de lo indebidamente abonado. Criterio
que queda expuesto y fijado, en lo que nos-interesa, por la SAP Guipuzcoa de 19 de marzo de
2018.

Continua exponiendo esta Sentencia, en lo que nos interesa en este caso:” Ahora bien, como
expone la SAP de Pontevedra de 28 de marzo de 2017, "la expulsion del contrato de la clausula
de gastos no implica sino actuar como si la misma no se hubiera incluido en €1", pero ello no
determina automaticamente que deban devolverse al prestatario las cantidades que éste ha
devengado como consecuencia de la clausula declarada nula, sino establecer a cual de las partes
contratantes corresponde su abono teniendo presente que dicha cldusula debe tenerse por no
puesta.

Es por ello que esta Sala mantiene la primera postura y entiende que procede-examinar en el
caso de autos a cual de las partes contratantes corresponde el abono de cada uno de los
conceptos reclamados, debiendo sefalarse con caricter previo que la documentacion
acompafiada con el escrito de demanda evidencia de manera suficiente el abono de los gastos
que se reclaman.

1.- Aranceles del Notario

La persona obligada al pago de los gastos notariales viene determinada por la Norma Sexta del
Anexo II "Normas generales de aplicacion" del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, que establece que la obligacion de pago de los
derechos corresponderd a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios
del Notario y, en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueran
varios, a todos ellos solidariamente".
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Igualmente, el art. 63 del Reglamento Notarial dispone que la retribucion de los Notarios estara
a cargo de quienes requieran sus servicios y se regulard por Arancel Notarial.

Como declara la STS n® 705/2015, de 23 de diciembre, de la Sala 1 ?, constituida en Pleno,
"Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacioén 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 inscripcion 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)".

Por tanto, el Tribunal Supremo en esta sentencia identifica como interesado a la persona
beneficiada por el otorgamiento de la escritura publica.

Por otra parte, para la celebracion del contrato de préstamo no es preciso el otorgamiento de
escritura publica, pudiendo haberse realizado este contrato mediante documento privado con
arreglo al principio de libertad de forma consagrado en el art. CC, mientras que el art. 145 LH
si que exige que las hipotecas se constituyan en escritura publica y se inscriban en el Registro
de la Propiedad. Y, por consiguiente, el otorgamiento de la escritura publica constituye un
presupuesto necesario para la constitucion'de la hipoteca, pero no para el otorgamiento del
préstamo.

De lo anterior se concluye que quien tiene interés en el otorgamiento de la escritura publica y,
por tanto, en la intervencion del Notario, es la entidad bancaria, que asi puede constituir el
derecho real de hipoteca e inscribirlo en el Registro de la Propiedad, obtiene un titulo ejecutivo
con la posibilidad de la ejecucion especial prevista en los arts. 685 y ss. LEC y obtiene una
condicion preferente o privilegiada como acreedor del deudor (arts. 1.923.3 °y 1927 CC)
incluso en situaciones concursales (arts. 89 y 90.1.1° LC).

Y, en consecuencia, se estima que la entidad bancaria es la que debe asumir el coste de los
aranceles notariales.

2.- Aranceles del Registro

El Anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel
de los Registradores de la Propiedad, dispone que los derechos del registrador se pagaran por
aquél o aquellos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles
también la persona que haya presentado el documento, pero en el caso de las letras b ) y ¢) del
articulo 6 de la Ley Hipotecaria , se abonaran por el transmitente o interesado, sefialando a
continuacion que los derechos correspondientes a las certificaciones y manifestaciones seran
de cargo de quienes las soliciten.

18



No existe controversia en el hecho de que la hipoteca se constituye e inscribe a favor de la
entidad financiera, que se beneficia del derecho real de garantia inscrito a su favor, por lo que
el gasto que ello comporta debe ser asumido por ella.

Y, en consecuencia, se estima que la entidad bancaria es la que debe asumir el coste de los
aranceles del Registro.

3.- Impuesto de Actos Juridicos Documentados

Con independencia de las consideraciones que efectua la STS n® 705/2015, de 23 de diciembre,
de la Sala Primera, constituida en Pleno, la determinacion de quién es el sujeto pasivo del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, con respecto a un préstamo con garantia
hipotecaria, corresponde al Derecho Administrativo, por lo que al mismo habra de atenderse
para resolver la cuestion. En este sentido, la jurisprudencia contencioso-administrativa, al
interpretar la legislacién fiscal vigente, ha declarado que el sujeto pasivo de dicho impuesto es
el deudor hipotecario. Asi; por ejemplo, entre otras muchas, la sentencia de la Sala 3* del
Tribunal Supremo de fecha 27 de.marzo de 2006 declara: “En cualquier caso, la unidad del
hecho imponible en torno al préstamo, produce la consecuencia de que el unico sujeto pasivo
posible es el prestatario, de conformidad con lo establecido en el art. 8° d), en relacion con el
15.1 del Texto Refundido ITP y AJD,y enrelacion, asimismo, con el art. 18 del Reglamento
de 1981, hoy art. 25 del vigente de 29'de Mayo de 1995, que, por cierto, ya se refiere a la
constitucion de, entre otros, derechos de hipoteca en garantia de un préstamo y no a la de
préstamos garantizados con hipoteca" (Cfr SSTS 19y23 de noviembre de 2001, 24 de junio de
2002, 14 de mayo y 20 de octubre de 2004 y 20 de enero.de 2006 , por citar s6lo algunas de las
mas recientes)”. Y la propia Sala Primera del Tribunal Supremo en nota de prensa de fecha 28
de febrero de 2018, en relacion a los recursos de casacion n® 1211/2017 y 1518/17, ha
manifestado: “En los casos concretos sometidos a enjuiciamiento, en el Tribunal Supremo se
discutia ya unicamente lo relativo al pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados. El Tribunal ha estimado en parte los recursos de casacion interpuestos
por los consumidores afectados y ha establecido que sobre dicho impuesto deben distinguirse
diversas situaciones: a) Por la constitucion del préstamo, el pago incumbe-al prestatario. Sobre
este particular, se remite a la jurisprudencia constante de la Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, del Tribunal Supremo, que ha establecido que el sujeto pasivo del impuesto es
el prestatario. b) Por el timbre de los documentos notariales, el impuesto correspondiente a la
matriz se abonard por partes iguales entre prestamista y prestatario, y el correspondiente a las
copias, por quien las solicite. El fallo ha sido comunicado ya a los procuradores de las partes.
El texto integro de las sentencias se dard a conocer en los proximos dias”. Aun cuando a dia de
hoy se desconoce el texto integro de las citadas sentencias, es evidente el criterio de la Sala
Primera del Tribunal Supremo remitiéndose en cuanto al pago del citado impuesto por la
constitucion del préstamo hipotecario a lo dispuesto por la Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo. Por ltimo, en el &mbito del Territorio Historico de Gipuzkoa la Norma Foral
18/1987, de 30 de diciembre, determina en su art. 8 d) que, en la constitucion de préstamos, el
prestatario serd el sujeto pasivo del citado impuesto. Y, en consecuencia, dicho concepto debe
ser abonado por el prestatario.
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4.- Gastos de gestoria

La parte actora manifiesta en el hecho tercero de su demanda que para la gestion de todos los
tramites relacionados con el préstamo hipotecario la entidad bancaria demandada requirio la
intervencion de UGH GESTION HIPOTECARIA, S.L.

Por consiguiente, la actuacion profesional objeto de retribucidén cuestionada comprende la
realizacion de gestiones que benefician a ambas partes (a la entidad bancaria porque asegura la
debida inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad y a la prestataria realizando la
liquidacion de tributos ante la Hacienda Foral que le corresponden, como es el impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados).

Por todo 1o cual, con independencia de que la gestoria fuera elegida por la entidad bancaria, la
actuacion profesional se ha desarrollado y lo ha sido en beneficio de ambas partes, por lo que
la solucion equitativa.es que prestataria y prestamista abonen al 50% dicho concepto.

5.- Gastos de tasacion del inmueble hipotecado

A efectos de determinar a cudl de las partes contratantes corresponde abonar los gastos de
tasacion del inmueble hipotecado deberé atenderse a quién es el interesado en que lleve a efecto
dicha actuacion, debiendo precisarse que, si bien la entidad bancaria elije habitualmente la
sociedad de tasacion que va a prestar dicho servicio, ello no impide al consumidor encomendar
dicha funcion a una empresa distinta, pues las entidades de crédito, incluso aquellas que
dispongan de servicios propios de tasacion, estdn obligadas a aceptar cualquier tasacion de un
bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de
conformidad con lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del Mercado
Hipotecario (art. 3 bis I, tras la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre).

A este respecto, por una parte, no puede desconocerse que la constitucion de una garantia
hipotecaria supone que el préstamo tiene menos riesgo y que los tipos de interés aplicados en
dichos supuestos son inferiores y, por tanto, con un coste financiero menor-para.el consumidor.
El ofrecimiento de una garantia real inmobiliaria es requisito para la obtencion de este tipo de
préstamo de las entidades bancarias y, estando el consumidor interesado en dicha modalidad,
debe acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida.

Pero, por otra parte, no puede obviarse que la entidad bancaria esta interesada en asegurarse
que el dinero prestado esta cubierto por la garantia ofrecida por el prestatario. Ademas, para
que la entidad bancaria pueda titularizar los créditos hipotecarios en su beneficio es preciso que
los bienes hipotecados sean tasados (art. 7.1 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
Mercado Hipotecario). Y, por ultimo, para que la misma pueda seguir el proceso de ejecucion
especifico para bienes hipotecados previsto en los arts. 681 y siguientes LEC es
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necesario que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine un tipo de subasta (art.
682.2.1° LEC) que, tras la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, no podra ser
inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion que, en su caso, se
hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario. Y, por tanto, mediante la tasacion del bien se cumplen los requisitos que
la normativa procesal impone para posibilitar la ejecucion del bien hipotecado por un cauce
especifico para ello, algo en lo que esta evidentemente interesada la entidad bancaria.

Por todo lo cual, la solucion equitativa es que prestataria y prestamista abonen al 50% dicho
concepto.”

En el presente caso, y aplicando la doctrina establecida en la mencionada sentencia,
"KUTXABANK, S. A." debera devolver al consumidor la parte actora la mitad de los gastos
que el prestatario abond, en concepto de gastos notariales, de gestoria y el 100% de los
registrales, generados-a la demandante, como parte prestataria, en la escritura de préstamo
hipotecario de 12 de noviembre de 2008; quedando acreditados el pago de estos gastos por la
documental aportada conla demanda, procede la estimacion en la forma expuesta.

Las cantidades objeto de condena se incrementaran con los intereses legales desde el momento
del pago de cada una de ellas'por el consumidor (art. 1303 del Codigo Civil). Asi mismo,
devengaran los intereses de mora procesal del art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde
el dictado de la presente resolucion.

DUODECIMO.- Comisién por reclamacién de posicion deudora

1.- La normativa bancaria sobre comisiones esta constituida, basicamente, por la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, por la Circular 5/2012 del Banco de Espafia de 27 de junio, a entidades de crédito y
proveedores de servicio de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos, y por la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio,
sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicablesalos servicios de
pago, que regula la transparencia de los servicios de pago sujetos a la Ley 16/2009, de 13 de
noviembre, de servicios de pago.

2.- Conforme a esta normativa, para que las entidades puedan cobrar comisiones a sus clientes
deben cumplirse dos requisitos: que retribuyan un servicio real prestado al cliente y que los
gastos del servicio se hayan realizado efectivamente. Bajo estas dos premisas, las entidades
bancarias no pueden cobrar por servicios que no hayan solicitado o aceptado los clientes, que
deberan haber sido informados personalmente y por anticipado del importe que van a tener que
pagar por ese servicio.
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Segun el Banco de Espafia (Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2009), la comision por
reclamacion de posiciones deudoras compensa a la entidad por las gestiones efectivas realizadas
para recuperar la deuda impagada por su cliente; debe estar recogida en el contrato; y para que
sea acorde con las buenas practicas bancarias debe reunir los siguientes requisitos minimos: (i)
el devengo de la comision estd vinculado a la existencia de gestiones efectivas de reclamacion
realizadas ante el cliente deudor; (ii) la comision no puede reiterarse en la reclamacion de un
mismo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo fin, ni siquiera
cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga en sucesivas liquidaciones; (iii) su
cuantia debe de ser unica, no admitiéndose tarifas porcentuales; (iv) no puede aplicarse de
manera automatica.

3.- Si contrastamos la clausula controvertida con dichas exigencias, se comprueba que, como
minimo, no reune dos de los requisitos, pues prevé que podra reiterarse y se plantea como una
reclamacion autematica. Pero es que, ademas, no discrimina periodos de mora, de modo que
basta la inefectividad de la cuota en la fecha de pago prevista para que, ademas de los intereses
moratorios, se produzca el devengo de una comision.

Tal como esté redactada, tampoco identifica qué tipo de gestion se va a llevar a cabo (lo deja
para un momento posterior), por lo.que no cabe deducir que ello generara un gasto efectivo (no
es igual requerir in situ al cliente que se persona en la oficina para otra gestion, que hacer una
simple llamada de teléfono, que enviarle una carta por correo certificado con acuse de recibo o
un burofax, o hacerle un requerimiento notarial).

4.- En la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula Kiss), el Tribunal ha
declarado que, aunque el prestamista no esta obligado a precisar en el contrato la naturaleza de
todos los servicios proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en una o varias
clausulas contractuales:

"No obstante, habida cuenta de la proteccion que la Directiva 93/13 pretende conceder al
consumidor por el hecho de encontrarse en una situacién de_.inferioridad con respecto al
profesional, tanto en lo que respecta a la capacidad de negociacion como al nivel de
informacion, es importante que la naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados
pueda razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su conjunto. Ademas, el
consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre
los servicios que aquellos retribuyen".

A su vez, la STJIUE de 26 de febrero de 2015 (asunto C-143/13, Matei), referida -entre otras- a
una denominada "comision de riesgo", declar6 que una cldusula que permite, sin contrapartida,
la retribucion del simple riesgo del préstamo, que ya esta cubierto por las consecuencias legales
y contractuales del impago, puede resultar abusiva.

5.- Precisamente la indeterminacion a la que hemos hecho referencia es la que genera la
abusividad, puesto que supondria, sin mas, sumar a los intereses de demora otra cantidad a
modo de sancién por el mismo concepto, con infraccion de lo previsto en los arts. 85.6
TRLGCU (indemnizaciones desproporcionadas) y 87.5 TRLGCU (cobro de servicios no
prestados).
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Ademas, una clausula como la enjuiciada contiene una alteracion de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor, pues deberia ser el Banco quien probara la realidad de la gestion y su
precio, pero, con la clausula, se traslada al consumidor la obligacion de probar o que no ha
habido gestion, o que no ha tenido el coste fijado en el contrato, o ambas circunstancias. Lo que
también podria incurrir en la prohibicion prevista en el art. 88.2 TRLGCU.

6.- La declaracion de abusividad, al ser un efecto previsto en la Ley, no puede suponer
infraccion de los arts. 1101 y 1255 CC. Ni la interpretacion que hace la Audiencia Provincial
tampoco los infringe.

Respecto del art. 1255 CC, el caracter de condicion general de la contratacion de la clausula
controvertida excluye su aplicacion, puesto que la autonomia de la voluntad del cliente se
reduce ala‘decision de contratar o no, pero carece de capacidad para excluir negociadamente
una clausula predispuesta e impuesta.

En cuanto al art. 1101._CC, la mora del deudor generara los correspondientes intereses
moratorios, al tratarse de deuda dineraria, pero la comisioén no se incluye en dicha prevision
legal, puesto que no retribuye la simple morosidad, ya que en tal caso seria redundante con los
intereses de demora (produciéndose el solapamiento que hemos visto que el TJUE considera
ilicito), sino unos servicios que hay que justificar.

7.- Por lo que, cabe concluir declarando la abusividad de dicha clausula y, por ende, su nulidad;
debiendo ser eliminada del contrato, manteniéndose la vigencia del resto de las cldusulas.

DECIMOTERCERO.- Sobre la clausula de cesion del crédito a terceros.

La parte demandante fundamenta su pretension de nulidad al considerar abusiva la estipulacion
del contrato por virtud de la cual la entidad acreedora se reserva la facultad de transferir a
cualquier otra persona o entidad todos los derechos derivados del contrato sin necesidad de
tener que notificar la cesion al deudor, quien renuncia al derecho que le concede el art. 149 LH,
implica la renuncia al derecho a ser notificado cuando exista una cesion de derechos supone
una merma de sus derechos.

Debemos partir de que la cesion de crédito es admitida, con caracter general en nuestro
ordenamiento juridico por el articulo 1.112 del Cédigo Civil y estd regulada, con caracter
particular, en los articulos 1.526 y ss. del Codigo Civil; es igualmente admitido que al no ser el
deudor cedido parte del negocio juridico de cesidn no es necesario su conocimiento ni
consentimiento para la perfeccion del aquél.
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En todo caso, la cesion de crédito no puede perjudicar los derechos del cedido, por lo que si la
desconoce y satisface la prestacion al primitivo acreedor cedente queda libre de su obligacion
y nada puede reclamar el nuevo acreedor cesionario (articulo 1.527 del Codigo Civil), pero si,
por el contrario, el cedido tiene conocimiento de la cesion, s6lo libera la obligacion si paga al
cesionario.

Ademas, el deudor cedido podra oponer al cesionario todas las excepciones objetivas o reales
que pudiera oponer a su primitivo acreedor, debiendo tener en cuenta que el articulo 1.198 del
Caodigo Civil seniala que el deudor que hubiere consentido en la cesion de derechos hecha por
un acreedor a favor de un tercero, no podrd oponer al cesionario la compensacion que le
corresponderia contra el cedente. Si el acreedor le hizo saber la cesion y el deudor no la
consintio, puede oponer la compensacion de las deudas anteriores a ella, pero no la de las
posteriores. Si_la cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podra éste oponer la
compensacion de los créditos anteriores a ella y de los posteriores hasta que hubiese tenido
conocimiento de la cesion.

La cesion del crédito hipotecario también esta contemplada en los articulos 149 y ss. Y 176 de
la Ley Hipotecaria (LH) y articulos 242 a 244 del Reglamento Hipotecario (RH). Y en lo que
aqui nos interesa, el articulo 151 de.la LH recuerda que cuando se haya omitido la notificacion,
cuando haya de realizarse, serd responsable de los perjuicios el cedente, y el articulo 242 del
RH indica que del contrato de cesion se habra de dar conocimiento al deudor salvo que hubiera
renunciado a ese derecho en escritura piblica o se tratase del supuesto previsto en el articulo
150 de la LH, es decir, hipoteca constituida para garantizar obligaciones transmisibles por
endoso o titulos al portador.

Sobre la discusion sobre la nulidad de la clausula de renuncia a la notificacion de la cesion de
crédito se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de septiembre de 2009,
donde tras analizar la nulidad por abusiva de una clausula:de cesion del contrato, analiza la de
cesion de crédito considerando que "La cldusula no tendria explicacion porque la
transmisibilidad del crédito (admitida en los arts. 1112, 1528 y 1878 Codigo Civil y149 LH) no
requiere, a diferencia de la cesion del contrato, el consentimiento del deudor cedido... Lo que
resulta, sin oscuridad, de la clausula y que explica su consignacion, sin-necesidad de tener que
recurrir a una interpretacion "contra proferentem" (art. 1258 CC) es que por-el adherente se
renuncia a la notificacion, es decir, a que pueda oponer la falta de conocimiento, en orden a los
efectos de los arts. 1527 (liberacion por pago al cedente) y 1.198 (extincion total-o parcial de la
deuda por compensacion) del Codigo Civil.

Ello supone una renuncia o limitaciéon de los derechos del consumidor que se recoge como
clausula o estipulacion abusiva en el apartado 14 de la DA 1* LGDCU. La jurisprudencia de
esta Sala resalta que el negocio juridico de cesion no puede causar perjuicio al deudor cedido
(ST 1 de octubre de 2001); el deudor no puede sufrir ninguna merma o limitacién de sus
derechos, acciones y facultades contractuales (S. 15 de julio de 2002). Letrada renuncia
anticipada a la notificacion, en tanto que priva de las posibilidades juridicas anteriores a la
misma (conocimiento), merma los derechos y facultades del deudor cedido y muy
concretamente el apartado 11 de la NDA 1* LGDCU que considera abusiva "la privacion o
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restriccion al consumidor de las facultades de compensacion de créditos". La Codigo Civil se
justifica por la imposicion, es decir, clausula no negociada individualmente.

La misma doctrina es aplicable a la cesion de crédito hipotecario. El articulo 149 LH admite
que pueda cederse, siempre que se haga en escritura publica y se dé conocimiento al deudor y
se inscriba en el Registro. La falta de notificacion no afecta a la validez, pero conforme al art.
151 LH si se omite dar conocimiento al deudor de la cesion (en los casos en que deba hacerse)
sera el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por consecuencia de
esa falta. Es cierto que el art. 242 RH admite que el deudor renuncie a que se le dé conocimiento
del contrato de cesion del crédito hipotecario, pero dicho precepto no prevalece sobre la
normativa_especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU que sanciona como 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 abusivas
los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la presente ley"
(art. 10 bis en la redaccidn vigente al tiempo del planteamiento del proceso".

Por consiguiente, la clausula impugnada debe reputarse abusiva por imponer una limitacion de
derechos de conformidad con el articulo 86.7 TRLGDCU ademés de privar o restringir al
consumidor de las facultades de compensacion de créditos (articulo 86.4 TRLGDCU).

DECIMOCUARTO.- Sobre la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en
materia de IRPH

Bajo los auspicios de la reciente, esperada y novedosa Sentencia dictada, el dia 3 de marzo de
2020, por la Gran Sala, al resolver la Cuestion Prejudicial N® 125/2018 (en adelante, C- 125/18),
se precisa transcribir literalmente sus conclusiones para la resolucion del presente caso: “En
virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse
en el sentido de que si esta comprendida en el &mbito de aplicacion de esa misma Directiva la
clausula de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional
que estipule que el tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices de
referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las entidades de crédito pueden
aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando esa normativa no establezca ni la aplicacion
imperativa del indice en cuestion con independencia de la eleccion de las partes en el contrato
ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las partes no hayan pactado otra cosa.
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2) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 8, debe interpretarse en
el sentido de que los tribunales de un Estado miembro estan obligados a examinar el caracter
claro y comprensible de una cldusula contractual que se refiere al objeto principal del contrato,
con independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva al
ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en
el sentido de que, para cumplir con la exigencia de transparencia de una clausula contractual
que fija un tipo de interés variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha clausula no
solo debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de céalculo del referido tipo
de interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
economicas, potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones
financieras. Constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracion que el juez
nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la circunstancia de que los elementos
principales relativos al calculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a
cualquier persona que tenga intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada la
publicacion del modo de céleulo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de
informacion sobre la evolucionen el pasado del indice en que se basa el calculo de ese mismo
tipo de interés.

4) Los articulos 6, apartado 1,y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracion de nulidad de una cldusula
contractual abusiva que fija un indice de referencia para el calculo de los intereses variables de
un préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en
contrario de las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera
subsistir tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad
dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales.”

DECIMOQUINTO.- El control de transparencia de la clausula IRPH

En la demanda es una accion declarativa de nulidad, dirigida precisamente a obtener la
declaracion de nulidad de la clausula controvertida, la TERCERA.BIS de la escritura de
préstamo hipotecario de fecha 12 de noviembre de 2008, y en consecuencia a esta declaracion
la restitucion de sus efectos al momento anterior a su declaracion. De la postura de la
demandada, tanto en la actuacion extrajudicial como en la contestacion, no puede deducirse que
en modo alguno acepte dicha declaracion de nulidad, ya que en ningiin momento asi lo
menciona o reconoce. No es ésta la pretension de la parte actora, que pretende un
pronunciamiento concreto y claro como es la nulidad o no de la cldusula de limitacion de
variacion de los tipos de interés, pretension a la que no puede concluirse que acceda el
demandado, ya que no lo manifiesta en este sentido, ni formula su contestacion bajo la formula
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del allanamiento, por lo que s6lo puede concluirse que su pretension de entender resuelta la
controversia con la inaplicacion de la cldusula, careciendo de un pronunciamiento sobre su
legalidad, choca con la pretension de la demanda, lo que hace discrepar a este 6rgano, sobre
que la accion ejercida se encuentre satisfecha por la postura del demandado, sin perjuicio de la
controversia que en todo caso se continuaria sobre la procedencia o no del reintegro de
cantidades abonadas durante su aplicacion. Por lo que procede entrar a resolver sobre la nulidad
pretendida, pese a la inaplicacion de la clausula.

En relacion a la nulidad de la clausula, tal y como se deduce de las diversas sentencias dictadas
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (las sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 27 y jurisprudencia
citada, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EU:C:2019:250, apartado 49), el denominado IRPH es perfectamente licito, pero su eficacia
esta sujeta aun control legal que en realidad esta integrado por un doble control: el de inclusion
o control formal, que debe garantizar que éstas lleguen a conocimiento del consumidor (control
de incorporacion y de transparencia); y el de contenido o control material, que debe garantizar
la exclusion de las clausulas que sean abusivas para el adherente.

El primero de dichos contreles, control de inclusion o control formal, actia en la fase de
perfeccion y persigue garantizar la correcta formacion de voluntad contractual por parte del
adherente, imponiendo que las clausulas cumplan una serie de requisitos para su incorporacion
al contrato, que son los positivos que expresa el articulo 5 de la Ley de Condiciones Generales
de Contratacion (transparencia, claridad, concrecion y sencillez) y los negativos que contiene
el art.t 7 LCG (no incorporaciéon de [las clausulas ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles). En definitiva el control de incorporacion no analiza la legalidad intrinseca de
la clausula, solo si puede incorporarse el contrato,.a diferencia del control de contenido, que
impone el analisis de la validez de las distintas clausulas del contrato que se ha formalizado
correctamente. En el caso de contratos celebrados con consumidores se impone un control de
transparencia adicional sobre las clausulas relativas al objeto principal del contrato que la STS
9 de mayo de 2013 denomina "doble filtro", que impone que el'adherente consumidor conozca
o pueda conocer la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado-a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener.

En el supuesto contemplado en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 se
concluyo que las cldusulas alli examinadas convertian los préstamos de interés variable en
préstamos a interés minimo fijo, y que la oferta como préstamos a interés variable se revelaba
engafiosa, al darse en los contratos un tratamiento secundario a las clausulas de limitacién a la
variacion de los tipos de interés, pese a tratarse de una clausula definitoria del objeto principal
del contrato. Se considerd, en definitiva, que las clausulas analizadas no eran transparentes por
las siguientes razones:

1°) Falta de informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato;

2°) Se insertaron de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion
de las mismas;
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3°) No existian simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento de los
tipos de interés en el momento de contratar;

4°) No existia informacion previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad, en caso de existir;

5°) Ubicacion de las clausulas entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

Posteriormente el Tribunal Supremo aclar6 la citada sentencia en el sentido de que las razones
aludidas no constituyen un elenco de circunstancias tasadas a tener en cuenta en el control de
transparencia de las clausulas predispuestas, el cual se configura como un pardmetro objetivo
o abstracto de validez de tales clausulas, distinto del régimen general de error o vicio en el
consentimiento del Codigo Civil.

DECIMOSEXTO.- Transparencia de la clausula IRPH objeto del pleito

A la vista de la doctrina jurisprudencial expuesta ha de procederse en el caso al examen del
control de inclusion y transparencia de la clausula cuya nulidad se insta, toda vez que como se
ha expuesto estd vedado el control de contenido.

Pues bien, analizando en el caso concreto la cldusula controvertida y las circunstancias
concurrentes para la incorporacion de la misma al.contrato, valorando la prueba practicada, se
estima que dicha cldusula no retine los requisitos legalmente exigidos para su incorporacion al
contrato, a los meros efectos formales, pues no estan redactadas de forma clara y comprensible
en la escritura publica. Asi, si partimos de la Estipulaciéon Tercera.Bis el cual responde al
siguiente tenor literal:

“(...) TERCERA BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE

El nuevo tipo nominal de interés sera el resultante de aplicar, durante toda la vida de la
operacion, el IRPH- CAJAS.

Se entiende por IRPH- CAJAS la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria otorgados por las Cajas
de Ahorro, a plazo igual o superior a TRES afios, para la adquisicion de vivienda libre, sin
transformacion alguna, y que sea el ultimo publicado por el Banco de Espafia en el mes anterior
de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés, y subsidiariamente, el ultimo
publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacion al mes anterior citado.
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Los nuevos tipos de interés, asi calculados, seran de aplicacion para periodos anuales contados
a partir de la finalizacion del periodo a tipo fijo, procediéndose a la revision del tipo de interés
al término de cada periodo.

Para el caso de que desaparezca en un futuro el precitado tipo de referencia, las partes acuerdan
que el nuevo tipo de interés sustitutivo serd, en todos los caso, el resultante de incrementar al
EURIBOR UN MARGEN DE un punto PORCENTUAL DE INTERES, durante toda la vida
de la operacién (...)”

La redaccion de la clausula controvertida no es, por tanto, en los términos gramaticales
expuestos, clara, de manera que no toda persona con aptitud suficiente para contratar un
préstamo hipotecario y comprender la dindmica y caracteristicas esenciales del mismo podria
entender con ciertas dificultades el significado y alcance de dicha clausula siendo que sean
necesarios especiales conocimientos para la adecuada comprension de tal estipulacion.

Ahora bien, el hecho de que la clausula esté redactada en términos gramaticalmente claros y
precisos no determina por si solo la validez de la misma, pues como se ha reiterado es preciso
“que el consumidor y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo
con el producto o servicio efertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o
sacrificio patrimonial que realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, como de
la posicion juridica que realmente asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de
la ejecucion del contrato”, como senalan las:STS de 26 de mayo de 2014 y de 8 de septiembre
de 2014. Afade ésta tltima sentencia que “Este es el alcance que, en plena armonia con la
doctrina jurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos efectos la reciente Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién europea, de 30-de abril de 2014, C-26/13, declarando, entre
otros extremos, que: <<El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal,
la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se
ha de entender como una obligacion no s6lo de que la cldusula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo:de conversion de la divisa
extranjera al que se refiere la cldusula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma:que-ese consumidor
pueda evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas
derivadas a su cargo".

Asimismo, como ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencia 138/15, de 24 de marzo, los
presupuestos minimos de transparencia ‘“no implica solamente que deban posibilitar el
conocimiento real de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y
una redaccion comprensible, objeto del control de inclusion o incorporacion (arts. 5.5y 7.b de
la Ley espafiola de Condiciones Generales de la Contratacion —en adelante, LCGC). Supone,
ademads, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles
y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto
del contrato o del equilibrio econdmico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar
inadvertida al adherente medio”. O como dicen las sentencias del Tribunal
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Supremo n.° 241/13, de 9 de mayo, y n.° 222/2015, de 29 de abril, “la transparencia documental
de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y
empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para
impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y
tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la
economia del contrato”.

En definitiva, en el caso la clausula no es perfectamente comprensible desde un criterio
gramatical, lo que por si no basta para que la cldusula pueda considerarse plenamente eficaz,
pues es preciso, ademads, que se haya incluido en condiciones tales que el adherente consumidor
pueda percibir la transcendencia de la misma en la vida del contrato, dada su capital
importancia.

Pues bien, no se estima que el proceso de incorporacion de la clausula en este contrato ha sido
transparente, y ello al haberse-incluido la cldusula en el ntcleo de la definicion del tipo de
interés variable, en la estipulacion tercera, referida en exclusiva a la determinacion del interés.
Asi como, teniendo en cuenta sobre todo la informacion precontractual que no se facilito al
demandante, que permite considerar que cuando acudi6 a la notaria para el otorgamiento de la
escritura publica no sabia de la existencia de la clausula y del sacrificio econdmico que la misma
podia suponerle.

Y es que en el caso la clausula financiera TERCERA.BIS relativa al tipo de interés referenciado
al IRPH- CAJAS, en apariencia, no es gramaticalmente comprensible, ni menos cierto el hecho
de que no se suministré al consumidor informacién suficiente para su adecuada comprension,
pues no se entregd a la parte demandante dias antes del otorgamiento de la escritura del
préstamo, folleto informativo, solo una oferta vinculante (doc. 2 contestacion demanda), en la
que se observa un mero formulario rellenado con datos escuetamente y sin explicacion alguna,
carencia que también se aprecia en la ausencia de explicacion alguna por el Notario autorizante,
ni tampoco consta en los presentes autos la Ficha de Informacion Personalizada (FIPER) y, asi,
no se cumple con lo dispuesto en el art. 23 de la Orden EHA/2899/201 1, en cuya virtud “En el
caso de préstamos en que se hubieran establecido limites a la variacion deltipode interés, como
clausulas suelo o techo, se recogera en un anexo a la Ficha de Informacion Personalizada, el
tipo de interés minimo y maximo a aplicar y la cuota de amortizacion méxima y minima”.

En definitiva, se constata la ausencia de informacion que la parte demandada estaba obligada a
facilitar al demandante para que le permitiera tomar conocimiento del minimo que iba a pagar
como consecuencia de la existencia de la clausula IRPH y, en consecuencia, la importante
transcendencia de ésta en la vida del contrato, por lo que la demanda debe ser estimada.
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DECIMOSEXTO.- Costas

En materia de costas, el art. 394.2 de la LEC, establece que en el caso que ninguna de las partes
hubiera visto integramente estimadas sus pretensiones cada parte abonard las costas
ocasionadas a su instancia y las comunes por mitad. Criterio que resulta de aplicacion al caso,
al haber sido desestimadas las pretensiones sobre una de las clausulas, la de apertura, obligando
a la continuacion del procedimiento para la resolucion juridica exclusivamente sobre un efecto,
que ha sido desestimado.

FALLO

Que debo ESTIMAR y ESTIMO parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora Dia.
Ainhoa Kintana Martinez, actuando en representacion de XXXXXXXXXX, bajo la direccion
letrada de D. Jos¢ M? Erausquin Vazquez sustituido por la Letrada Dfia. Maite Ortiz; frente a
"KUTXABANK, S. A", representada por el Procurador D. Santiago Tames Alonso, y
defendida por el Letrado D Igor Ortega Ochoa; y debo,

1. DECLARAR y DECLARO la nulidad de la Clausula TERCERA.BIS; debiendo dejarla
sin efecto y tenerla por no puesta; manteniéndose la vigencia del resto de las clausulas del
préstamo; y debo CONDENAR y CONDENO a la restitucion de las cantidades que la actora
haya pagado indebidamente por la aplicaciéon de dicha clausula, tanto en lo referido al tipo
medio IRPH- CAJAS como en lo referido al tipo sustitutivo Euribor + 1%, mas los intereses
legales de esas cantidades desde que se efectud supago y hasta su efectiva devolucion, y los
intereses del articulo 576 de la LEC desde el dictado.de esta sentencia.

2. DECLARAR y DECLARO la nulidad de la Clausula de comision por reclamacion de
posicidon deudora, contenida en la clausula CUARTA; debiendo dejarla sin efecto y tenerla por
no puesta; manteniéndose la vigencia del resto de las clausulas del préstamo; y, debo
CONDENAR Y CONDENO a la parte demandada a la restitucion de las cantidades que la
actora haya pagado de mas en aplicacion de dicha clausula, mas los intereses legales de esas
cantidades desde que se efectud su pago y hasta su efectiva devolucién; y-los intereses del
articulo 576 de la LEC desde el dictado de esta sentencia.

3. DECLARAR y DECLARO la nulidad de la Clausula QUINTA relativa alos gastos de
la escritura; debiendo dejarla sin efecto y tenerla por no puesta; manteniéndose la vigencia del
resto de las clausulas del préstamo; y, debo CONDENAR Y CONDENO a la parte demandada
a restituir el 100% de los gastos derivados del Registro de la Propiedad, y la mitad de los gastos
notariales, gestoria, que resulten acreditados documentalmente, excluyéndose el Impuesto de
Actos Juridicos Documentados; mas los intereses legales de esas cantidades desde que se
efectud su pago y hasta su efectiva devolucion, y los intereses del articulo 576 de la LEC desde
el dictado de esta sentencia.
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4. DECLARAR y DECLARO la nulidad de la Clausula referente la cesion de créditos, de
la clausula OCTAVA; debiendo dejarla sin efecto y tenerla por no puesta; manteniéndose la
vigencia del resto de las clausulas del préstamo.

5. DESESTIMAR y DESESTIMO la pretensioén sobre declaracion de la nulidad de la
Cléausula CUARTA, relativa a la comision de apertura; debiendo ABSOLVER y ABSUELVO
a la parte demandada de dicha reclamacion.

Cada parte abonara las costas ocasionadas a su instancia y las comunes por mitad.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial
de GIPUZKOA (articulo 455 LEC). 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, ademads de citar
la resolucion apelada y los pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso.sera necesaria la constitucion de un depédsito de 50 euros, sin cuyo
requisito no sera admitido a tramite. El deposito se constituira consignando dicho importe en la
cuenta de depodsitos y consignaciones que este juzgado tiene abierta en el Banco Santander con
el nimero 2812 0000 04 1765 17 ,.indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso
que se trata de un “Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion deberd ser acreditada al
interponer el recurso (DA 15.% 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.

Llévese el original al libro de Sentencias y expidase testimonio de la misma para incorporarlo
a las actuaciones.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo, EVA"'CERON RIPOLL, Magistrada
Juez titular del Juzgado de Primera Instancia n® 8 de San Sebastian:

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso-en.cl que ha sido
dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el
mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos.de las personas
que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las vietimas o
perjudicados, cuando proceda.

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

32



