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SENTENCIA N° 1974

En Oviedo, a veintisiete de octubre de dos mil veintiuno.

Vistos por D.?® MARTA NAVAS SOLAR, Magistrado-Juez del

Juzgado de Primera Instancia n°® 6 de Oviedo los autos del
Juicio ordinario n° 1313/21 seguidos a instancia de D.
, representado por 1la Procuradora de
los Tribunales D.®* Barbara Estrada y con la asistencia letrada
de D. José Enrique Carrero-Blanco, frente a 1la entidad
CAIXABANK, S.A., representada por la Procuradora de 1los
Tribunales D.*® y con la asistencia letrada de D.
, en el ejercicio de la accidén de nulidad vy
reclamacién de cantidad, vengo a dictar la presente sentencia
sobre la base de lo siguiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora de los Tribunales D.®* Barbara
Estrada, en la representacién indicada, se presentd demanda de
Juicio ordinario, que turnada correspondié6 al presente
Juzgado, en la que tras formular las alegaciones de hecho y de
derecho que estimdé oportunas, concluydé suplicando que se
dictase sentencia por la que se acogiesen los pedimentos
contenidos en el suplico de la demanda.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda se dio traslado de
la misma a la parte demandada, emplazandola para que
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contestara, lo que verificdé en tiempo y forma, allanandose
parcialmente, convocandose por diligencia de ordenacidén a las
partes a la audiencia previa.

TERCERO.- En el dia y hora sefialada, comparecieron ambas
partes, que se ratificaron en sus escritos y propusieron la
prueba la prueba que estimaron oportuna y gque se admitid,
quedando los autos vistos para sentencia de conformidad con
los dispuesto en el art. 429.8 de la LEC.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El1 articulo 21 de la LEC dispone que: “1. Cuando
el demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el
tribunal dictard sentencia condenatoria de acuerdo con 1lo
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 dictard auto rechazandolo y seguiré
el proceso adelante. 2. Cuando se trate de un allanamiento
parcial el tribunal, a instancia del demandante, podra dictar
de inmediato auto acogiendo las pretensiones que hayan sido
objeto de dicho allanamiento. Para ello serd necesario que,
por la naturaleza de dichas pretensiones, sea posible un
pronunciamiento separado que no prejuzgue las restantes
cuestiones no allanadas, respecto de las cuales continuard el
proceso. Este auto serd ejecutable conforme a lo establecido
en los articulos 517 y siguientes de esta Ley.”

En el presente caso, la demandada se allané a la
declaracién de nulidad de 1la <cléausula 5%, en materia de
gastos, de la 6%, de intereses de demora, y de la 6% bis, de
vencimiento anticipado, contenidas en la escritura de préstamo
hipotecario de 6 de septiembre de 2012, asi como a la
restitucidén de 942,64 euros por gastos de notaria, Registro de
la Propiedad, gestoria y tasacidén, por lo gque no cabe sino
estimar la pretensidédn formulada en la demanda presentada de
conformidad con el precepto indicado anteriormente.

SEGUNDO.- Dispone la clausula 4%, también impugnada, 1lo
siguiente: “A) Comisidén de apertura sobre el capital del
préstamo, a satisfacer en este acto y por una sola vez, que
asciende a la cantidad de mil ciento veinticinco euros (€
1.125)” (doc. 1 de la demanda)

Sobre esta materia es conveniente traer a colacidén 1la
reciente STJUE de 16 de julio de 2020 que tras declarar que la
comisidén de apertura no constituye una prestacidn esencial del
préstamo hipotecario, sostiene que el art. 3, apartado 1, de
la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de gque una
cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un
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consumidor y una entidad financiera que impone al consumidor
el pago de una comisidén de apertura puede causar en detrimento
del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena
fe, un desequilibrio importante entre los derechos %
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando
la entidad financiera no demuestre que esta comisidén responde
a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya
incurrido, extremo cuya comprobacién  incumbe @ al brgano
jurisdiccional.

Por su parte, la SAP de Asturias de 25 de mayo de 2017
que, con cita de SAP de Asturias de 30 de julio de 2015, ambas
de la Sec. 5%, seriala que: “ (..) respecto de su legitimidad vya
nos pronunciamos en nuestro auto de 14-11-2.014 (n°® 112/14,
Rollo de Apelacidén 331/14 ) en el que analizamos la O.M. 12-
12-1.989, la Circular del BE 8/1990 y la OM 9-5-1.994
(vigentes a la fecha de la suscripcidén del préstamo de autos y
hoy sustituidas por la OM 2899/2.011 de 28 de octubre (RCL
2011, 1943 y 2238) y la circular 5/2.012 de 27 de junio), vy
deciamos "Por el contrario, la comisién de apertura genera
serias dudas sobre su legitimidad y esto porque el Banco de
Espafia y la normativa sectorial hacen referencia explicita a
ella, dotédndola de 1la apariencia de, cuando menos, buena
practica bancaria.

Efectivamente, encontramos referencia expresa a ella en la
Circular 8/1.990 de 7 de Jjunio, que desarrolla 1la Orden
Ministerial 12-12-89, en su Norma 3-bis B que establece que se
devengard una sola vez y englobard cualesquiera gastos de
estudio, concesidén o tramitacién del préstamo hipotecario u
otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionados por la concesidén del préstamo, repite
su mencién la Norma 8.4 C y, lo hace también el Anexo de 1la
orden 5-5-1.994 sobre  transparencia de las condiciones
financieras en los préstamos hipotecarios.

A su vez, la Ley 3/2.009, de 31 de marzo, después de
reiterar los principios de 1liberalizacién vy realidad del
Servicio o gasto repercutidos en su art. 5.1., en el ordinal
2, al referirse a los prestamos o créditos hipotecarios
vinculados a la adquisicién de wviviendas, se refiere a
la comisidén de apertura en términos sustancialmente idénticos
a como lo hace la precitada circular.

Al decir de la doctrina cientifica la comisidén de
apertura responde a la disponibilidad inicial del nominal que
conlleva la concesién del préstamo o crédito, siquiera la
limitacién cuantitativa establecida tanto en la Circular como
en la Ley citada, al disponer gque integrard cuantos gastos
genere la concesidédn o tramitacién del préstamo o crédito,
sugiere que, desde el plano normativo, la tan dicha comisidn
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tanto comprende el servicio de poner a disposicidén del
prestatario o acreditado el nominal como los gastos asociados
y previos a la decisién de otorgar al cliente bancario este
servicio (pues al respecto conviene recordar como la normativa
sectorial distingue las comisiones de los gastos dque, en
alguna ocasiones, en los contratos impropiamente se nombran
como comisiones).

Esta referencia explicita de la normativa a "la comisidn
de apertura" no puede sin embargo soslayar la exigencia legal
de que responda a un servicio efectivamente prestado al
cliente Dbancario, ni menos la proteccidn qgue al consumidor
dispensa la L.G.D.C.U. respecto de la que el art. 1 de la ley
2/2.009 declara su preferencia si otorga mayor proteccidn.

Entendida la comisidén como retribucidén del servicio que
supone poner a disposiciédn del cliente bancario el nominal
del préstamo, desde el arquetipo normativo de esta clase de
contratos, tal y como se regula tanto en el CC (LEG 1889, 27)
como en el Cébdigo de Comercio (LEG 1885, 21), no se acierta a
percibir qué tipo de servicio se le otorga al cliente
bancario, pues el contrato de préstamo se perfecciona con la
entrega del dinero.

Y si como gasto (de estudio y cuantos otros inherentes a
la actividad de 1la empresa ocasionados por la concesidédn
del préstamo), del mismo modo se hace dificil comprender por
qué lo que motiva al prestamista a contratar debe ser
retribuido al margen y ademds de las condiciones financieras
del préstamo (interés ordinario y moratorio), ademas de que la
normativa sectorial al referirse a los "gastos inherentes a la
actividad de 1la empresa" para la concesién del préstamo hace
ain mas evanescente la identificacién del gasto.

Ciertamente la actual L.G.D.C.U. en su art. 87.5 reconoce
la legitimidad de la facturacidén por el empresario al
consumidor de aquellos costes no repercutidos en el precio
(indisolublemente unidos al inicio del servicio) pero, ademas
de que su interpretaciédn debe de ser restrictiva con
restringida proyeccidén a determinados sectores empresariales,
el coste deberd repercutirse adecuada o proporcionalmente al

gasto o) servicio efectivamente habidos o) prestados,
proporcionalidad que si no se da incidiria negativamente en el
equilibrio prestacional a que se refiere el art. 80 de
L.G.D.C.U . y que en el caso ni tan siquiera se ha intentado

justificar.

Pero es que ademds, y por encima de todo eso, asimismo se
ha de ponderar que, como declara la sentencia del T.S. de 9-
05-2.013 al tratar del examen de las condiciones generales
relativas a sectores regulados, (FJ.9), la existencia de una
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regulacidén normativa bancaria no es &ébice para la aplicacidn
de la L.C.G.C. (ni por ende de la L.G.C.U.), en cuanto dque
dicha normativa no impone la introduccién dentro de 1los
contratos de préstamo de la comisidén de apertura sino que tan
s6lo regula su transparencia y limites.

De forma y concluyendo que como sea que la dicha comisidn
no se percibe como correspondiente a servicio o gasto real vy
efectivo alguno vy ademas tampoco (considerado como gasto
difuso inherente a la actividad de la concesidén del préstamos)
se conoce ni acreditdé su proporcionalidad, debe de mantenerse
su declaracién de nulidad".

En consecuencia, descartado que forme parte del precio, en
los términos indicados en la STJUE de 16 de julio de 2020, 1la
entidad bancaria no ha probado que la comisidén repercutida se
corresponda con los gastos qgue tuvo que soportar por la
prestacidén de un servicio efectivo. Es cierto que la entidad
trata de justificar su devengo a través de un informe pericial
acompafiado como doc. 4 de la contestacidén, emitido en enero de
2021, que no pasa de ser un estudio genérico de la comisidén de
apertura carente de cualquier vinculacidén con el caso
analizado. Es més, algunas de las actuaciones con las que el
dictamen defiende la imposicidédn de la comisidn resultan de
todo punto inadmisibles, como la referencia a la solicitud de
la CIRBE que, segun el portal del cliente bancario del Banco
de Espafia, es gratuita; o a la tasacién y la intervencidn de
la entidad gestora, cuyos costes ya se imputaron a la parte
prestataria por via de la estipulacidén 52%. En cuanto al resto
de documentacidén, consistente en la copia de la FIPER - que no
estd firmada por el consumidor - y el expediente de riesgos,
basta decir que, tal y como tiene declarado la SAP de Asturias
de 23 de marzo de 2018, la recepcidén de solicitud de préstamo,
el estudio posterior sobre solvencia y la formulacidén de
oferta vinculante son actuaciones internas del Banco que en si
mismas consideradas ningun servicio prestan al cliente, de ahi
que no puedan, sin una expresa asuncidédn por el cliente, con
plena con plena informacidén previa sobre su coste y efectiva
negociacibén, ser puestos a cargo del mismo. Es mas, ni
siquiera resulta admisible que, en este caso, la entidad
pretenda justificar el devengo de la comisidén en labores de
estudio (folio 6 y ss. de la contestacidn) pues, segln consta

en el “anexo hoja propuesta de riesgos - aprobacién”, la
operacién no llevaba aparejados ese tipo de costes (doc. 3 de
la contestacidén). En cualgquier caso, el hecho de que 1la

comisidén esté fijada en un porcentaje sobre el capital,
haciendo depender su importe del principal, apunta claramente
a que estd desvinculada de la prestacién de un servicio
efectivo, con un coste cierto y determinado.
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Por lo expuesto, procede declarar la nulidad de 1la
comisidén condenando a la demandada a su restitucidn.

TERCERO.- Resta por analizar la cldusula 4.C) por la que
se establecid que: “C) Comisidén de gestidn de reclamacidn de
impagados de treinta euros (€ 30) por cada cuota pactada que
resulte impagada a su vencimiento, a satisfacer en el momento
en que se genere la primera reclamacidén por escrito
solicitando su regularizacién. ” (doc. 1 de la demanda)

Entrando en el fondo del asunto, tal y como recoge la SAP
de Asturias de 8 de marzo de 2017, con cita de SAP de Alicante
de 15 de Jjulio de 2016, el Banco de Espafia ya sefiala en su
Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2009, que estas
comisiones constituyen una practica bancaria habitual, que
tiene por objeto el cobro de los costes en que ha incurrido la
entidad al efectuar las reclamaciones necesarias para la
recuperacién de los saldos deudores de sus clientes. Ahora
bien, desde la o6ptica de las buenas practicas bancarias y ante
la dificultad de las entidades de determinar a priori, y de
justificar a posteriori, para cada caso concreto, la
existencia efectiva de gestiones de reclamacidén, es criterio
del Servicio de Reclamaciones que su adeudo solo puede ser
posible si, ademéds de aparecer recogida en el contrato, se

acredita que: - su devengo estd vinculado a la existencia
efectiva de gestiones de reclamacidén realizadas ante el
cliente deudor; - es uUnica en la reclamacidén de un mismo

saldo; vy, dada su naturaleza, la cuantia es unica, cualquiera
que sea el importe del saldo reclamado, no admitiéndose, por
tanto, tarifas porcentuales. Ademés, % como criterio
adicional, se considera que la aplicacidén automética de dicha
comisidén no constituye una buena préactica bancaria, ya que la
reclamacidén debe realizarse teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada impagado y de <cada
cliente.

En efecto, solo cuando se analiza, caso por caso, la
procedencia de 1llevar a cabo cada reclamacidén, se Jjustifica
bajo el principio de la buena fe, la realizacidén de gestiones
individualizadas de recuperacidén. Tales consideraciones no
constituyen descripciones Jjuridicas de conductas abusivas en
si, pero si son indicativas de los criterios a wvalorar a la
hora de examinar estas cldusulas desde la perspectiva de la
buena fe y el equilibrio exigible en la posicidén contractual
de las partes, ya que la buena préactica bancaria debe estar
vinculada al quehacer contractual derivado de la posicidn que
ocupa cada una de las partes en un contrato en el que las
partes no son iguales, correspondiendo a una de ellas la
imposicién clausular. Es por ello que cuando la clausula fija
la imposicién de un ©precio fijo por reclamacidn, con
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independencia del acto de gestién a qgque se refiere, sin
vinculacién frente a él, ni econdmica ni Jjuridica, se estéa
atentando al principio de equilibrio y por tanto, causando el
desequilibrio al que se refiere el art. 82-1 TRLGCU que es un
déficit juridico 'y por tanto, referido a derechos %
obligaciones y no al contenido econdémico del contrato.

Visto el tenor 1literal de 1la cléusula litigiosa vy 1la
prueba practicada, se debe concluir que la misma es abusiva,
al establecer 1la obligacién de abonar wuna comisidén por
reclamacién de posiciones deudoras gue no responde a una
actuacién concreta vy especifica realizada por la entidad
demandada. Efectivamente, no consta acreditado que, con
cardcter previo a la contratacién ni en el momento de la
conclusidén de la operacidn, se detallara e informara al
demandante sobre cudles eran las gestiones o servicios
concretos que la entidad podia desarrollar en caso de que se
encontrara en descubierto (requerimiento notarial,
reclamaciones via carta, burofax, etc..), y menos aun se
precisdé el numero de gestiones, su coste individualizado ni la
forma de Jjustificar dichas actuaciones frente al cliente de
modo qgque pudiera conocer el servicio que se factura realmente
Yy, €en su caso, oponerse a la reclamacidén de partidas por éstos
conceptos. Facilmente se pude concluir que si la UGnica gestidn
realizada por la entidad consiste en una reclamacidén via
correo ordinario su coste no ascenderd a 30 euros. Las tarifas
oficiales de correos, de conocimiento general vy publico,
evidencian importes muy por debajo del impuesto por la
demandada.

En suma, no habiéndose acreditado por la demandada que la
comisidén pactada responda a la efectiva prestacién de un
servicio implicando, en realidad, un cargo automdtico por el
mero hecho de constituirse el prestatario en mora se debe
concluir que la citada cléusula es nula, por abusiva, en los
términos previstos en el art. 85.6 del TRLGDCU qgue reputa
abusivas, por vincular el contrato a la voluntad del
empresario, las clausulas gque supongan la imposicién de una
indemnizacidén desproporcionadamente alta al consumidor o
usuario que no cumpla sus obligaciones pudiendo incardinarse,
asimismo, en el supuesto previsto en el art. 87.5 del mismo
texto legal que reputa abusivas, por falta de reciprocidad,
las estipulaciones que prevean el cobro por productos o
servicios no efectivamente usados o consumidos de manera
efectiva.

En cuanto a los efectos de la nulidad de la comisidn de
gestidédn de impagados y de los intereses de demora, no procede
condenar a la demandada a abonar cantidad alguna por estos
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conceptos al no haberse cuantificado ni Jjustificado 1la
efectiva aplicacidén de las estipulaciones analizadas.

CUARTO.- Ante el acogimiento de las pretensiones de la
parte actora en lo que se refiere a la declaracidén de nulidad
y la consiguiente obligacién de la demandada de abonar las
cantidades reclamadas, en los términos anteriormente
indicados, habrad de wvenir a reconocérsele por virtud de 1lo
establecido en los articulos 1303, 1.100 y 1.108 del Cédigo
Civil y el criterio fijado por STS de 19 de diciembre de 2018,
el derecho a percibir el interés legal devengado desde la
fecha de cada pago.

QUINTO.- Declarada la nulidad de las cléusulas, las costas
correran a cargo de la demandada, de conformidad con 1lo
dispuesto en el art. 394 de la LEC y el criterio establecido al
respecto por STJUE de 16 de julio de 2020.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general vy
pertinente aplicacidén al caso,

FALLO

Que ESTIMANDO parcialmente la demanda interpuesta por la
Procuradora de 1los Trlbunales D. Barbara Estrada Marina,

notbre y representacion de D. - I S .

frente a la entidad CAIXABANK, S.A

l1.- Se declara la nulidad de 1la cléausula 42, en lo
relativo a la comisidén de apertura vy de reclamacidn de
posiciones deudoras, de la 5%, en materia de gastos, de la 62,
de intereses de demora, vy de la 6% Dbis, de vencimiento
anticipado, contenidas en la escritura de préstamo hipotecario
de 6 de septiembre de 2012.

2.- Se condena a la entidad demandada a abonar a la parte
actora 1.125 euros en concepto de comisidén de apertura vy
942,64 por gastos de notaria, Registro de la Propiedad,
gestoria vy tasacidén, con los intereses legales devengados
desde la fecha de los respectivos pagos

Con imposicién de costas a la demandada.

MODO DE IMPUGNACION: recurso de apelacién, que se
interpondra ante el Tribunal gque haya dictado la resolucidn
que se impugne dentro del plazo de veinte dias contados desde
el dia siguiente de la notificacidén de aquélla.

Dicho recurso carecerd de efectos suspensivos, sin dgque en
ningin caso proceda actuar en sentido contrario a lo resuelto
(articulo 456.2 L.E.C.).
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Conforme a la D.A. Decimoquinta de 1la L.0.P.J., para la
admisidén del recurso se deberd acreditar haber constituido, en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este obrgano, un
depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de Jjusticia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estado, Comunidad Autdénoma, entidad local u organismo autdnomo
dependiente.

El depdsito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad
en el BANCO SANTANDER en la cuenta de este expediente
3277.0000.04. @ irdicando, en el campo "concepto" la
indicacidén "Recurso" seguida del cédigo "02 Civil-Apelacidn".
Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria deberé
incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacidén "recurso" seguida del cdédigo "02 Civil-Apelacidén"

En el caso de dque deba realizar otros pagos en la misma
cuenta, deberd verificar un ingreso por cada concepto, incluso
si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
indicando, en este caso, en el campo observaciones la fecha de
la resolucidn recurrida con el formato DD/MM/AAAA.

Asi por esta mi sentencia, Jjuzgando definitivamente en
esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada
por el Juez que la suscribe en audiencia puUblica y en el dia
de su fecha. Doy fe. En Oviedo-Asturias.

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

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





