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SENTENCIA N° 539

En Oviedo, a treinta y uno de marzo 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° 149/21 seguidos a instancia de D.?

e representada por el Procurador de 1los
Tribunales D. Ramén Blanco y con la asistencia letrada de D.
Jorge Alvarez de Linera, frente a la entidad BANCO SANTANDER,
S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales D.*®

I’ con la asistencia letrada de D.

, en el ejercicio de la acci6tn de nulidad vy
reclamacién de cantidad, vengo a dictar la presente sentencia
sobre la base de lo siguiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador de los Tribunales D. Ramén
Blanco, en la representacién indicada, se presentd demanda de
Juicio ordinario - posteriormente ampliada- , que turnada

correspondié al presente Juzgado, en la que tras formular las
alegaciones de hecho y de derecho que estimé oportunas,
concluydé interesando que se dicte sentencia conforme al
suplico de su escrito.

Firmado por: MARTA NAVAS SOLAR Firmado por: ELENA MENENDEZ
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SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda y su ampliacidn
presentada se dio traslado a la parte demandada, emplazandola
para que en el plazo de veinte dias contestara a la misma, 1lo
que verificdé en tiempo, convocandose ©por diligencia de
ordenacidén a las partes a la audiencia previa.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Ejercita la parte actora una accién de nulidad
de la clausula 4%, de comisidén de apertura y comisidén de
reclamacidén de posiciones deudoras, de la 5%, reguladora de
los gastos, y de la 6%, de intereses de demora, contenidas en
la escritura pUblica de préstamo con garantia hipotecaria de
29 de noviembre de 2013, alegando, en sintesis, que dichas
cldusulas, cuyo contenido fue impuesto por la entidad bancaria
demandada sin posibilidad de negociacidbén, son abusivas y, por
lo tanto, nulas y solicita la restitucidén de las cantidades
abonadas en aplicacién de las mismas.

La demandada defiende la validez de las comisiones en base
a la normativa sectorial. En cuanto a la clédusula de gastos
sefiala que estd claramente redactada y no impone gastos que
legalmente correspondan al empresario o se refieran a
servicios no solicitados por el consumidor. No se opone
expresamente a la nulidad de los intereses de demora. Opone,
en todo caso, falta de legitimacidén activa de la actora por no
concurrir al procedimiento todos los ©prestatarios de la
operaciédn.

SEGUNDO. - Empezando por la falta de legitimacidén activa,
es cierto que el préstamo fue suscrito por D.?® Maria José
Salgado y por D. Alberto Gonzadlez, y que la demanda ha sido
interpuesta uUnicamente por aquélla, pero también 1lo es que
ambos, duefios en por mitad vy proindiviso del inmueble
hipotecado, se obligaron solidariamente al cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato litigioso (doc. 2 de 1la
demanda), por lo que cualgquiera de los comuneros puede
ejercitar por si mismo las acciones que Dbeneficien a la
comunidad, méaxime si no concurre la oposicidédn de qguien o
quienes la integran, bastando para la viabilidad de la demanda
que la misma redunde en dicho beneficio, como ocurriréda, en el
presente caso, en el supuesto de prosperar la accién
ejercitada, por lo que se desestima la excepcidn planteada. En
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este sentido se han pronunciado, entre otras, la SAP de
Pontevedra de 26 de julio de 2017, con cita de SAP de Madrid de
18 de mayo de 2017 y SAP de Pontevedra de 7 de noviembre de
2016 en la que declard que “cualgquiera de los cotitulares de
los productos bancarios adquiridos puede ejercitar la accidn de
nulidad en beneficio de ambos cotitulares.”

TERCERO.- Dispone la clédusula 42.1 lo que sigue: “Comisidn
de apertura: E1 préstamo gque se instrumenta en la presente
escritura, devenga a favor del Banco por el solo hecho de 1la
formalizacidén del mismo y por una sola vez, una comisidén de
apertura del 1,25%. Dicha comisidén se calculard sobre el
capital del préstamo y se devengard y hard efectiva en el dia
de hoy.” (doc. 2 de la demanda)

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

Por su parte, la SAP de Asturias de 25 de mayo de 2017
gue, con cita de SAP de Asturias de 30 de julio de 2015, ambas
de la Sec. 5%, sefiala que: % (..) respecto de su legitimidad ya
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, 1la Circular del BE 8/1990 vy 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 Jjunio), vy
deciamos "Por el contrario, la comisidén de apertura genera
serias dudas sobre su legitimidad y esto porgque el Banco de
Espafia y la normativa sectorial hacen referencia explicita a
ella, dotéandola de 1la apariencia de, cuando menos, Dbuena
practica bancaria.

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

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

Al decir de la doctrina <cientifica 1la comisidén de
apertura responde a la disponibilidad inicial del nominal gue
conlleva la concesién del préstamo o crédito, siquiera 1la
limitacidén cuantitativa establecida tanto en la Circular como
en la Ley citada, al disponer que integrard cuantos gastos
genere la concesidén o tramitacidén del préstamo o crédito,
sugiere que, desde el plano normativo, la tan dicha comisidn
tanto comprende el servicio de poner a disposicidén del
prestatario o acreditado el nominal como los gastos asociados
y previos a la decisidén de otorgar al cliente bancario este
servicio (pues al respecto conviene recordar como la normativa
sectorial distingue las comisiones de los gastos que, en
alguna ocasiones, en los contratos impropiamente se nombran
como comisiones).

Esta referencia explicita de la normativa a "la comisidn
de apertura" no puede sin embargo soslayar la exigencia legal
de que responda a un servicio efectivamente prestado al
cliente bancario, ni menos la proteccidén que 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 disposicidén 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 Cdébdigo de Comercio (LEG 1885, 21), no se acierta a
percibir qué tipo de servicio se 1le otorga al cliente
bancario, pues el contrato de préstamo se perfecciona con la
entrega del dinero.

Y si como gasto (de estudio y cuantos otros inherentes a
la actividad de la empresa ocasionados ©por la concesidn
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
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del préstamo (interés ordinario y moratorio), ademds de que la
normativa sectorial al referirse a los "gastos inherentes a la
actividad de la 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 facturacién por el empresario al
consumidor de aquellos costes no repercutidos en el precio
(indisolublemente unidos al inicio del servicio) pero, ademés
de que su interpretaciédn debe de ser restrictiva con
restringida proyeccién 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
regulacién normativa bancaria no es O6bice para la aplicacidn
de la L.C.G.C. (ni por ende de la L.G.C.U.), en cuanto qgue
dicha normativa no impone la introduccidén dentro de 1los
contratos de préstamo de la comisidén de apertura sino que tan
s6lo regula su transparencia y limites.

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

En consecuencia, descartado que la comisién forme parte
del precio, en los términos indicados en la STJUE de 16 de
julio de 2020, 1lo cierto es que la entidad bancaria no ha
probado que la comisidén repercutida se corresponda con los
gastos qgue tuvo gque soportar por la prestacidén de un servicio
efectivo. Es cierto que 1la entidad trata de Justificar su
devengo a través del informe pericial acompafiado como doc. 3
de la contestacidén, emitido en julio de 2018, que no pasa de
ser un estudio genérico de la comisidén de apertura carente de
cualquier vinculacidén con el caso analizado, respecto del que
no se ha practicado ninguna prueba concreta. Asi, de las
miltiples actuaciones que, segun el informe pericial, engloba
la comisidén, no hay ni rastro en el presente caso. Y eso
dejando al margen que alguna de las actuaciones con las que el
dictamen trata de Jjustificar 1la comisidén resultan de todo
punto inadmisibles, como pretender incluir el coste de las
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reuniones con el cliente, como si eso no constituyera la
actividad ordinaria de la entidad; la obtencidédn de los datos
de la CIRBE que, segun el portal del cliente bancario del
Banco de Espafia, es gratuita; o, la obtencidén de la tasacidn,
cuyo coste vya se imputdé al consumidor por via de la
estipulacién 5%. En cualquier caso, el hecho de que 1la
comisidédn esté fijada en un porcentaje sobre el capital,
haciendo depender su importe del principal, apunta claramente
a que estd desvinculada de las prestacién de un servicio
concreto, con un coste cierto y determinado.

En atencidén a lo expuesto, procede declarar la nulidad de
la comisidén de apertura condenando a la demandada a restituir
1.750 euros (1,25% sobre 140.000 euros).

CUARTO.- Impugna la actora, por otro lado, la clausula 4°¢
en el siguiente contenido: “4.4.- Comisidén por reclamacidédn de
posiciones deudoras, por importe de TREINTA Y NUEVE EUROS (39
€), que serd uUnica y exigible por cada posicidén deudora
vencida y reclamada” (doc. 2 de la demanda)

A este respecto, tal y como recoge la SAP de Asturias de 8
de marzo de 2017, con cita de SAP de Alicante de 15 de julio
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 recuperaciédn
de los saldos deudores de sus clientes. Ahora bien, desde 1la
6ptica de las buenas practicas bancarias y ante la dificultad
de las entidades de determinar a priori, y de Jjustificar a
posteriori, para cada caso concreto, la existencia efectiva de
gestiones de reclamacidn, es criterio del Servicio de
Reclamaciones que su adeudo solo puede ser posible si, ademés

de aparecer recogida en el contrato, se acredita que: - su
devengo esta vinculado a la existencia efectiva de gestiones
de reclamacidén realizadas ante el cliente deudor; - es unica

en la reclamacidén de un mismo saldo; vy, dada su naturaleza, la
cuantia es TUnica, cualquiera que sea el importe del saldo
reclamado, no admitiéndose, por tanto, tarifas porcentuales.
Ademés, y como criterio adicional, se considera que la
aplicacién automadtica de dicha comisidén no constituye una
buena préactica bancaria, ya que la reclamacidn 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 recuperacién. Tales consideraciones no
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constituyen descripciones Jjuridicas de conductas abusivas en
si, pero si son indicativas de los criterios a valorar a la
hora de examinar estas clausulas desde la perspectiva de la
buena fe y el equilibrio exigible en la posicidén contractual
de las partes, vya que la buena practica bancaria debe estar
vinculada al quehacer contractual derivado de la posicidén que
ocupa cada una de las partes en un contrato en el que las
partes no son iguales, correspondiendo a una de ellas la
imposicidén clausular. Es por ello que cuando la clausula fija
la imposicién de un precio fijo por reclamacidn, con
independencia del acto de gestidén a que se refiere, sin
vinculacidén frente a él1, ni econdémica ni Jjuridica, se esté
atentando al principio de equilibrio y por tanto, causando el
desequilibrio al que se refiere el art. 82-1 TRLGCU que es un
déficit Jjuridico 'y por tanto, referido a derechos vy
obligaciones y no al contenido econdémico del contrato.

Visto el tenor 1literal de la cléausula litigiosa y la
prueba practicada, se debe concluir que la misma es abusiva,
al establecer 1la obligacién de abonar wuna comisidén por
reclamacidén de posiciones deudoras gque no responde a una
actuacién concreta vy especifica realizada por la entidad
demandada. No consta que, con carécter previo a la
contratacién ni en el momento de la conclusién del préstamo,
se detallara e informara a la demandante sobre cuales eran las
gestiones o) servicios concretos que la entidad podia
desarrollar en <caso de que se encontrara en descubierto
(1llamadas telefdnicas, reclamaciones via carta, burofax,
requerimiento notarial, etc..), y menos aun se precisd el
numero de gestiones, su coste individualizado ni la forma de
justificar dichas actuaciones frente al cliente de modo que
pudiera conocer el servicio que se le factura realmente y, en
su caso, oponerse a la reclamacidén de partidas por éstos
conceptos. Ni siquiera es admisible tratar de Jjustificar su
devengo en los costes que supone para la entidad comunicar la
situacién de impago y regularizar el descubierto en cuanto que
dichos conceptos vya tienen cabida en 1la cléausula 5°%. En
cualquier caso, facilmente se puede concluir que si la Unica
gestidédn que realiza la entidad consiste en una reclamacidén via
correo ordinario, su <coste no ascenderd a 39 euros. Las
tarifas oficiales de Correos, de conocimiento general vy
publico, evidencian costes muy por debajo del impuesto.

En suma, no habiéndose acreditado por la entidad bancaria
que la comisidén pactada responda a la efectiva prestacidn de
un servicio implicando, en realidad, un cargo automatico 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 gque reputa
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abusivas, por vincular el contrato a la voluntad del
empresario, las clausulas gque supongan la imposicidédn de una
indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor o
usuario gue 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 wusados o consumidos de manera
efectiva.

QUINTO.- Dispone la cléausula 5% del préstamo lo siguiente:
“5.1.- Serdn a cargo de la parte prestataria los gastos
suplidos previos producidos por la obtencidn de
certificaciones y notas simples del Registro de la Propiedad,
los gastos y tributos que se causen por el otorgamiento de
esta escritura, por la expedicién de primera copia y una copia
simple para la Entidad acreedora, y los derivados de cualquier
documento que complemente la presente o©O que sSea preciso
otorgar o inscribir para la plena eficacia de la hipoteca que
aqui se constituye, incluso las escrituras de cancelacidn
total o parcial de la misma. Se incluyen entre los citados
gastos los de Notarla, tramitacidén y Registro de la Propiedad,
asi como todos los tributos que ahora o en el futuro graven el
capital o los intereses de las operaciones Dbancarias.
Igualmente, serdn de cuenta de la parte prestataria los gastos
derivados de la tasacidén de la finca que se hipoteca, incluso
los derivados de las sucesivas tasaciones (...). También seran
de cuenta del cliente los gastos de correo, teléfono, télex u
otros medios de comunicacidén generados por cada operacidn.
(...) 5.2.- La parte ©prestataria se obliga también a
satisfacer todos los gastos y perjuicios que se ocasionaran
por faltar al cumplimiento de lo pactado en esta escritura.
(...)"” (doc. 2 de la demanda)

SEXTO.- Entrando en el fondo del asunto, es necesario
traer a colacién la STS de 23 de Diciembre del 2015 que, en
relaciédn con una clausula semejante a la aqui analizada,
sefialdé lo siguiente: “En este motivo se cuestiona la
aplicacidén de 1los supuestos de abusividad previstos en las
letras a y ¢ del articulo 89.3 TRLGCU, ya que solo se refieren
a contratos de compraventa de viviendas. Asimismo, se aduce
que la clausula se limita a recoger unas atribuciones de
gastos o costes a los prestatarios ya previstos en las leyes
para determinadas prestaciones realizadas en su favor. Asi, se
argumenta que el UGnico tributo derivado del contrato de
préstamo es el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, cuyo
sujeto pasivo es el prestatario. En cuanto a los gastos,
teniendo en cuenta que la garantia constituida es una hipoteca
unilateral, a tenor del articulo 141 LH, los gastos derivados
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de esta actuacidn le corresponden al prestatario, como sucede
con los honorarios de notario y registrador. E igual ocurre
con las primas del contrato de seguro de dafios del Dbien
hipotecado previsto en el articulo 8 de la Ley del Mercado
Hipotecario; y con los servicios complementarios realizados a
favor del prestatario y a solicitud de éste, como el informe
de antecedentes previo a la cancelacidén de la hipoteca
solicitada por el prestatario”, resolviendo el Alto Tribunal
la controversia indicando lo siguiente:

l1.- En primer lugar, resulta llamativa la extensién de 1la
clausula, que pretende atribuir al consumidor todos los costes
derivados de la concertaciédn del contrato, supliendo y en
ocasiones [como veremos] contraviniendo, normas legales con
previsiones diferentes al respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como cléausulas abusivas, en todo
caso, tanto "La transmisidén al consumidor y usuario de las
consecuencias econdémicas de errores administrativos o de

gestidén que no le sean imputables" (numero 2°), como "La
imposicién al consumidor de 1los gastos de documentacidn vy
tramitacidén que por ley corresponda al empresario" (numero
3°). El propio articulo, atribuye la consideracidén de

abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la
financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicién, por 1lo
que la utilizacidén por la Audiencia de este precepto es
acertada), a la estipulacidén de que el consumidor ha de cargar
con los gastos derivados de la preparacidén de la titulacidn
que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3°
letra a) y la estipulacidén que imponga al consumidor el pago
de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario (art.
89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
cldusulas que tienen por objeto imponer al consumidor vy
usuario bienes vy servicios complementarios o accesorios no
solicitados (art. 89.3.4°) v, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién,
aplazamientos, recargos, indemnizacidén o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacién (art. 89.3.5°).

2.— Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la
sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las normas
legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de
la clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la
formalizacidén de escrituras notariales e inscripcidén de las
mismas (necesaria para la constitucién de la garantia real),
que tanto el arancel de los notarios, como el de 1los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacidén de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
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inscriba el derecho o solicite una certificacidén. Y quien
tiene el interés principal en la documentacidén e inscripcidn
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) vy adquiere la posibilidad de ejecucidébn especial
(art. 685 LEC). En consecuencia, la cldusula discutida no solo
no permite una minima reciprocidad en la distribucién de los
gastos producidos como consecuencia de la intervencidn
notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la aplicacidédn de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucién de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacidédn gque ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacién
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas
(art. 89.2 TRLGCU) .

En la sentencia 550/2000, de 1 de Jjunio, esta Sala
establecidé que la repercusidén al comprador/consumidor de 1los
gastos de constitucidén de la hipoteca era una cléusula abusiva
y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicién
general discutida no esta destinada a su inclusidén en
contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con
garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente
trasladable al caso. “

SEPTIMO.- En el supuesto analizado, la prueba practicada
lleva a concluir que la cléusula litigiosa reviste el caréacter
de condicibén general de la contratacidén segun la definiciédn
que de las mismas ofrece el art, 1.1. De la LCGC: "clausulas
predispuestas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extensidén y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos". Efectivamente, la parte demandada no ha practicado
ninguna prueba dirigida a acreditar que la clausula litigiosa
fue especificamente negociada con la parte actora vy, menos
aun, sefiala en qué consistidé dicha negociacidén ni 1las
concretas contrapartidas que la demandante obtuvo con la
insercién de una clédusula gque repercute sobre el consumidor
cualquier tipo de tributos y gastos, presentes y futuros, que
encuentren su origen en el citado contrato. La ©propia
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extensidén vy generalidad de los términos utilizados en 1la
redaccidédn de la estipulacidn apunta a qgque se trata de una
condicidén predispuesta por la entidad bancaria dirigida a ser
incorporada a una pluralidad de contratos, sin que el
consumidor tuviera una oportunidad real de influir en su
contenido.

La ausencia de prueba de la negociacidn previa no se suple
con la copia de la ficha de informacién personalizada/oferta
vinculante wunida a la escritura ©publica vy emitida en
aplicacién de la OM de 28 de octubre de 2011 de transparencia
y proteccidén del cliente de servicios bancarios, en la medida
en que no consta que se entregara a la parte actora, con
caracter previo, la ficha de informacidén precontractual
prevista en el art. 21 de la citada norma. Precisamente, es
este documento (y no la ficha de informacidén personalizada) a
través del cual la entidad bancaria debe informar de todos
aquellos productos o servicios que han de ser contratados
conjuntamente con el préstamo para poder obtenerlo en las
condiciones ofrecidas; los gastos preparatorios de la
operacidédn, tales como comprobacidén de la situacidn registral
del inmueble, u otros que se consideren a cargo del cliente
aun cuando el préstamo no llegue a otorgarse. En particular,
es el documento donde debe indicarse si resulta exigible 1la
tasacién del inmueble y a cargo de quién serédn los gastos de
la misma, indicando que la entidad estd obligada a aceptar
cualquier tasacidén aportada por el cliente, siempre que esté
certificada por un tasador homologado y no haya caducado, no
pudiendo cargar ningun gasto adicional por las comprobaciones
que, en su caso, realice sobre dicha tasacién. También es el
documento en el que debe hacer constar el derecho que asiste
al cliente para designar, de mutuo acuerdo con la entidad de
crédito, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la
tasacién del inmueble, la que se vaya a encargar de la gestidn
administrativa de la operacidén (gestoria), asi como de la
entidad aseguradora gque, en su caso, vaya a cubrir las
contingencias que la entidad exija para la formalizacién del
préstamo. Nada de esto se ha Jjustificado en el supuesto
analizado.

Por otro lado, gque la citada <cléusula es nula, por
abusiva, resulta evidente a la vista de los términos en que
estd redactada imponiendo al consumidor el pago de todos vy
cada uno de los gastos y tributos que se pudieran generar, sin
obtener, a cambio, contraprestacidén alguna generando asi un
evidente y claro desequilibro econdémico entre las partes.

OCTAVO.- Declarada la nulidad por abusividad de 1la
cldusula mencionada, procede entrar a conocer sobre los efectos
de dicha declaracién que se concretan en la restitucidén de
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299,066 € por gastos de notaria, 210,32€ por Registro de 1la
Propiedad, 429,55 € por gestoria y 447,70 € por tasacidédn (doc.
3 de la demanda y 1 del escrito de ampliacidén), peticidn que se
ajusta al criterio de distribucidén establecido por STS de 27 de
enero de 2021, en consonancia con STJUE de 16 de julio de 2020.

En consecuencia, acreditados 1los conceptos vy cuantias
reclamadas a través de la documental obrantes en autos, procede
estimar la pretensidédn de la parte actora condenando a la
demandada a su restitucién.

NOVENO.- Impugna la actora, por otro lado, la cléusula 6?2
que establece un tipo de interés de demora consistente en
incrementar en 6 puntos porcentuales el tipo de interés
remuneratorio vigente en cada momento, porcentaje que vulnera
la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia de
22 de Abril del afio 2015.

Efectivamente, como recuerda la Audiencia Provincial de
Asturias en AAP de 10 de febrero de 2017: Y“es cierto que el
interés de demora cumple una doble finalidad, disuasoria,
tratando de evitar el incumplimiento del contrato y de otro
lado la funcidén penalizadora de ese incumplimiento. Atendida
esa doble finalidad, su previsidén en este tipo de contratos es
licita y admisible. Ahora bien, 1la finalidad perseguida con
los intereses de demora debe compatibilizarse con la regulacidn
tuitiva y protectora de los consumidores y usuarios. En tal
sentido el articulo 85.6 del Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de los Consumidores vy Usuarios, considera como
clausulas abusivas las que suponen una indemnizacidn
desproporcionadamente alta para el consumidor y usuario que no
cumpla sus obligaciones. En ese ambito se encuadra la fijacidn
de un interés de demora a un tipo excesivo. La problematica a
la que tenian que hacer frente los tribunales era el determinar
qué porcentaje de interés de demora cabia considerar como
desproporcionado. La casuistica era amplia dependiendo la
resolucién tanto del interés legal del dinero vigente en cada
momento como la posible regulacidén existente en otras normas,
tales como la Ley de Crédito al Consumo, que en su antigua
redaccién, articulo 19.4 , actual 20.4, preveia un tipo maximo
para los descubiertos en cuenta corriente.

Esas discrepancias han sido solventadas, en cierto modo,
en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2.015,
en el sentido de valorar que todo interés de demora que supere
en dos puntos al remuneratorio es excesivo y abusivo.”

DECIMO.- Ante el acogimiento de la pretensién de la parte
actora en lo que se refiere a la declaracién de nulidad y la
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consiguiente obligacidén de la demandada de abonar 1las
cantidades reclamadas, en los términos anteriormente indicados,
habréd de venir a reconocérsele por virtud de lo establecido en
los articulos 1.100 y 1.108 del Cébdigo Civil, el derecho a
percibir el interés legal devengado por aquéllas desde la fecha
de cada pago.

UNDECIMO.- Estimada la demanda, las costas correrdn a cargo
de la demandada, de conformidad con lo dispuesto en el art. 394
de la LEC,

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

FALLO

Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por el Procurador de
los Tribunales D. Ramén Blanco, en nombre y representacidén de

.- N BN BN B -t 2 la entidad BANCO

SANTANDER, S.A.:

1.- Se declara 1la nulidad de 1la clausula 42, en lo
referente a la comisidén de apertura y comisidén de reclamacidn
de posiciones deudoras, de la 5%, reguladora de los gastos, y
de la 6%, de intereses de demora, contenidas en la escritura
publica de préstamo con garantia hipotecaria de 29 de
noviembre de 2013.

2.- Se condena a la demandada abonar a la parte actora
1750 en concepto de comisidén de apertura, 299,66 € por gastos
de notaria, 210,32€ por Registro de la Propiedad, 429,55 € por
gestoria y 447,70 € por tasacidén, mas los intereses legales
desde la fecha de cada pago hasta sentencia y, desde la misma
y hasta el completo abono, los intereses legales incrementados
en dos puntos.

Con imposiciédn de costas a la demandada.

MODO DE IMPUGNACION: recurso de apelacién, que se
interpondrd 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 que en
ninglin caso proceda actuar en sentido contrario a lo resuelto
(articulo 456.2 L.E.C.).

Conforme a 1la D.A. Decimoquinta de la L.0.P.J., para la
admisidén del recurso se deberd acreditar haber constituido, en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este 6rgano, un
depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
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beneficiario de Jjusticia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estado, Comunidad Autdénoma, entidad local u organismo autdnomo
dependiente.

El depdésito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad
en el BANCO SANTANDER en la cuenta de este expediente
3277.0000.04.0149.21 indicando, en el campo "concepto" la
indicacién "Recurso" seguida del cbédigo "02 Civil-Apelacioén”.
Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera
incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacién "recurso" seguida del cédigo "02 Civil-Apelacidn"

En el caso de que 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 publica y en el dia
de su fecha. Doy fe. En Oviedo-Asturias.

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

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





