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SENTENCIA N° 702

En Oviedo, a veinte de Noviembre de dos mil diecisiete.

Vistos por D. ANTONIO LORENZO ALVAREZ, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Oviedo, los autos de

procedimiento ordinario n® /17, promovidos por la
Procuradora , en representacidén de
D. Y , asistidos del Letrado

D. ; contra la entidad
7 representada por la Procuradora Dofia

y defendida por el Letrado D.
, vengo a dictar la presente sentencia sobre la base de lo
siguiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Por 1la Procuradora de los Tribunales Sra.
, en la representacidén anteriormente indicada, se
interpuso demanda de Juicio ordinario, que turnada correspondid
al presente Juzgado, sobre la base de los hechos que plasmd en
el escrito iniciador del presente procedimiento, que aqui se
dan por reproducidos en aras a la brevedad, para a
continuacidén, tras alegar los fundamentos de derecho que
considerd oportunos, terminar suplicando que se dictase una
sentencia por la que se condenase a la entidad demandada en los
términos que son de ver en el suplico de la demanda.

SEGUNDO.- Por decreto, se admitidé a tramite 1la demanda
presentada, de la que se dio traslado a la parte demandada para
que contestara a la misma, tramite que efectué en la forma y
manera que es de ver, convocandose por diligencia de ordenaciédn
a las partes a la correspondiente audiencia previa.
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TERCERO.- En el dia vy hora sefdalada, se celebrd la
audiencia previa a la que acudieron ambas partes con poder
suficiente para actuar en la misma, ratificdndose ambas en sus
escritos principales, una vez que no hubo acuerdo entre las
mismas, fijandose a continuacidén 1los hechos controvertidos e
interesando el recibimiento del pleito a prueba. Como medios de
prueba las partes propusieron las que consideraron necesarias
en defensa de sus intereses, admitiendo SS® las que considerd
pertinentes y utiles, fijandose a continuacién dia y hora para
su practica.

CUARTO.- En el dia y hora establecida, tuvo lugar la
vista, practicéndose las pruebas admitidas con el resultado que
es de ver, por lo que tras las correspondientes conclusiones,
el Jjuicio quedd visto para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacidén del presente procedimiento se
han observado todas las formalidades y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Interesa la parte actora en la demanda que ha
dado comienzo al presente procedimiento, gque se declare la
nulidad de la clausula tercera bis, - la famosa clausula suelo

asi comoc la clausula cuarta, letra A), relativa a la
comisidn de apertura, contenidas en la escritura del préstamo
hipotecario formalizado entre las partes en fecha 14 de Octubre
del ano 2009, y ello, por haberse vulnerado tanto lo previsto
en los art. 80 y sig delTRLGDCU, como en los preceptos
contenidos en la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacidén esgrimidos en la demanda.

Frente a tales pretensiones se alza 1la parte demandada
alegando, la <<falta de accién>> en base al documento privado
firmado entre las partes de fecha 20 de Marzo del afio 2015,
donde la parte actora se comprometia a no presentar demanda
alguna por 1los hechos enjuiciados, tras haberse dejado sin
efecto la clausula suelo y modificado el tipo de interés
ordinario. Y en cuando al fondo, estima que ambas clausulas
fueron negociadas con los actores, superando ambos controles de
transparencia e incorporacién, debiendo tener entrada la teoria
de los actos propios, teniendo en cuenta lo acontecido tras ese
acuerdo del ano 2015, interesando por todo ello la
desestimaciodon de la demanda.

SEGUNDO.- Planteado el objeto de debate en los términos
antes indicados, lo primero que se debe realizar es un andlisis
sobre la virtualidad de la renuncia que realizd la parte actora
a presentar demanda con base en el documento formalizado en
fecha 20 de Marzo del afio 2015, ninguna para el Juzgador vy
ello, por 1lo siguiente. Tal vy como tiene reconocido la
jurisprudencia, citando a modo de ejemplo la SAP Salamanca de
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20 de Marzo del afio 2017, que se remite al contenido de la SAP
Zaragoza de 14 de Diciembre del afio 2016, en casos como el
presente, <<En este sentido el reciente auto del TJUE de 11 de
junio de 2015, ha declarado respecto a la posibilidad de
declarar la nulidad de las clausulas que infrinjan la Directiva
93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores

aunque no hayan sido aplicadas que: "La Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, cuando el Jjuez nacional
haya constatado el caracter «abusivo» en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de una
cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, la circunstancia de que tal <cléausula no haya

llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el Juez
nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter
abusivo de 1la <cléusula en cuestidn”. Sobre esta declaracidn
también ha de <concluirse la imposibilidad de convalidar la
clausula nula mediante su sustitucién por otra gque sea mas

favorable a los intereses del consumidor incluso aunque
contenga la renuncia a la acclon de nulidad gque pudiera
corresponderle. En primer lugar, por la vigencia del principio
lo que es nulo afladimos radicalmente nulo - ningun efecto
produce - quod nullum est nullum producir efectué -. De ahi,
gue las novaciones de tal clausula deben ser consideradas un
intento de moderarlas por via contractual. De otra parte, la

libertad contractual en la que se Jjustifica su validez parte
precisamente, no de un A&mbito ilimitado contractualmente de la
misma, sino, precisamente, de la validez de la clausula dque es
nula y la percepcién del caracter mas favorable para el
consumidor de la que se sustituye, cuando la misma sigue siendo
la misma condicidn general de contratacidn, aparentemente
negociada en el caso concreto, con una limitacién al tipo de
interés inferior a la que se trata de dar efectividad por el
banco para paliar los efectos de 1la condicidén general de la
contratacidén atacada de nulidad. Incluso desde la propia
eficacia del negocio Jjuridico, la convalidacién de una clausula
radicalmente nula por nulidad absoluta, no meramente anulable,
no produce efecto alguno - en este sentido, pueden citarse la
sentencia de la AP de Ciudad Real (Seccidén Primera) de 5 de
marzo de 2014" y la de la Audiencia Provincial (Seccidn
Tercera) de Burgos de fecha 12 de septiembre y 17 de octubre de
2013 -. Por ultimo, desde el punto de vista de 1la psicologia
del cliente, solo el temor en su momento a la posible eficacia
de la cléusula tachada ahora de nula Jjustifica acceder a una
mera rebaja del tipo de interés impuesto; la verdadera libertad
contractual se hubiera manifestado tras la liberacidn al
consumidor por la entidad del cumplimiento de la clausula
tachada como nula, con un acuerdo ulterior, muy improbable, en
el que el consumidor libremente aceptara una limitacidén ex novo
a la bajada del tipo de interés inferior al suscrito con la
cldusula dejada sin efecto.

En definitiva, no puede ser admitida la renuncia a la
aplicacién de la clausula tachada de nula o la novacidén de la
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misma por otra mas favorable al consumidor como causa de
enervacion de la apariencia de buen derecho>>.

En el mismo sentido a lo manifestado se ha pronunciado la

sentencia de Audiencia Provincial de Valladolid de fecha 10 de
enero de 2017 <<....Entiende el Banco demandado que el filtro
o control de transparencia o de comprensividad real de la
clausula, queda evidenciado por la existencia entre las partes
una novacioén por las que se establecidé un tipo de interés fijo

de 3% hasta el vencimiento del préstamo, novaclon que se
formalizo en un documento privado que no ha sido impugnado de
contrario (doc. 1 Contestaciodn). No comparte la Sala la

interpretacién que el banco demandado hace del dicho pacto
privado de novacién. Carece tal pacto de la validez y el valor
juridico que interesadamente le confiere va que su
formalizacidn, a 1niciativa del propio banco, no tuvo otra
causa y Jjustificacién que la propia existencia de la cléusula
cuya nulidad aqui ha sido apreciada por falta de transparencia
y efusividad. Esta cléausula y la obligacidén que comportaba
insertas en el escritura publica de préstamo hipotecario, no
guedd anulada, ni tampoco convalidada o subsanada por virtud
dicho pacto privado vya que este se limitd a modificar a la
baja en medio punto (0,50%) el tipo de interés minimo (suelo)
inicialmente fijado por la citada clausula, rebaja que fue
aceptada por los consumidores prestatarios con el fin légico y
humanamente comprensible, de atenuar en lo posible la carga o
gravamen que comportaba la estricta aplicacidédn de la clausula
suelo por parte del Bando demandado. Se trata en suma de un
pacto secundario condicionado vy derivado de la propia cléusula

B

suelo que subsistia en el préstamo aunque rebajada en medio
punto>>.

A mayor abundamiento, nuestra Audiencia Provincial en su
sentencia de fecha 17 de marzo de 2016 al tratar un supuesto
similar, de novaclon en documento privado deltipo minimo

(suelo) ha 1indicado que <<nuestra Jurisprudencia desde la STS
de 10 de noviembre de 1964 admite gque es posible la
propagacion de la ineficaciacontractual a otros actos que
guarden relacién con el negocio declarado invalido,
Doctrina que se mantiene en la actualidad y asl cabria citar
la sentencia de dicho tribunal de 17 de junio de 2010 cuando
sefiala que si los contratos estan causalmente vinculados en
virtud del nexo funcional, debemantenerse gue existe una
ineficacia en cadena o propagada, de tal modo que la
ineficacia del contrato de origen que es presupuesto acarrea
la nulidad del contrato dependiente que es la consecuencia
suya...."

Pues Dbien, en el ©presente caso, y por aplicacién de 1la
jurisprudencia citada, es obvio que 1la parte actora si tiene
accion para presentar la demanda que nos ocupa por mucho que
en el documento de fecha 20 de Marzo del arfio 2015, se hubiera
renunciado al derecho a demandar, dado que de estimarse nula
la clausula enjuiciada, la renuncia expresada en el citado
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documento, ningun sentido ni wvalor tendria, dado que la
nulidad radical y absoluta de una cldusula queda al margen del
poder dispositivo de 1las partes, por lo que no puede
<<moderarse>> por via contractual, debiendo ser desterrado
todo pacto que intente limitar los efectos de una nulidad
radical y mucho méds, aquel que limite el derecho que tiene
todo consumidor a demandar tal nulidad ante los Tribunales.

TERCERO.- Llegados a éste punto y entrando en el fondo de
la cuestidn debatida, se hace necesario indicar, con respecto
a la primera de las cléusulas, que el Pleno de la Sala Civil
del Tribunal Supremo, en su Sentencia 241/2.013, de fecha 9 de
Mayo de 2.013 - y en el posterior Auto de Aclaracidén de fecha
3 de Junio de 2.013 -, ha resuelto la problemdtica relativa a
las condiciones en las que resulta procedente declarar la
nulidad, por abusivas, de las denominadas "clausulas suelo" en
contratos de préstamo hipotecario con tipo de interés
variable, como ocurre en el presente caso, estableciendo una
Doctrina, que se resume de la siguiente manera: en sintesis,
el Fallo de la indicada Sentencia acuerda: Declarar la nulidad
de las clausulas suelo contenidas en las condiciones generales
de los contratos suscritos con consumidores descritas en los
apartados 3, 4 y 5 del Antecedente de Hecho Primero de esa
Sentencia por: a) La creacidén de la apariencia de un contrato
de préstamo a interés variable en el gque las oscilaciones a la
baja del indice de referencia, repercutirdn en una disminucidén
del precio del dinero; b) La falta de informacién suficiente
de gque se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato; e) La creacidén de la apariencia de que
el suelo tiene como contraprestacidén inescindible la fijacién
de un techo; d) Su ubicacidén entre una abrumadora cantidad de
datos entre los que gquedan enmascaradas y que diluyen la
atencidn del consumidor en el caso de las utilizadas por el
Banco; e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos,
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible
del tipo de interés en el momento de contratar, en fase
precontractual, y f) Inexistencia de advertencia previa clara
y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos
de la propia entidad; y se condena a eliminar dichas cl&usulas

de 1los contratos en los que se insertan y a cesar en su
utilizacidn.

El Tribunal Supremo en la sentencia antes mencionada, destaca,
que ademés del <control o filtro de incorporacién, debe
efectivamente analizarse el control detransparencia, como
parametro abstracto de validez de la cléausula predispuesta
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato,
teniendo por objeto que el adherente "conozca o pueda conocer
con sencillez tanto la "carga econdmica" que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacidn
econdmica que se qulere obtener, como la carga Jjuridica del
mismo, es decir, la definicidén clara de su posiclon juridica
tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
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contrato celebrado, como en la asignaclon o distribucidén de los
riesgos de la ejecucidén o desarrollo del mismo".

El Tribunal Supremo seflala que éste segundo control o control
de transparencia atiende a la informacidén suministrada que ha
de ser tal que '"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 obligacidén de pago
y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cdémo
juega o puede jugar en la economia del contrato", afiadiendo que
"No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su
identificacidén y proyectan sombras sobre 1o gque considerado
aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que
los matices que introducen en el objeto percibido por el
consumidor como principal puede verse alteradec de forma
relevante". Se trata, como sostuvo la sentencia del TJUE de 21
de Marzo de 2.013, que el contrato se exprese de manera
transparente "de forma que el consumidor pueda prever, sobre la
base de «criterios <claros vy comprensibles, las eventuales
modificaciones del coste [...]".

"

Concluye el Tribunal Supremo en este aspecto lo siguiente: a)
Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la
cldusula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la
incorporacién a los contratos de condiciones generales, es
insuficiente para eludir el control de abusividad de wuna
cldusula no negociada individualmente, aungue describa o se
refiera a la definicién del objeto principal del contrato, si
no es transparente. b) Que la transparencia de las clausulas no
negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el
control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato".

En lo que se refiere a la concrecidén del requisito de la
transparencia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo
de 2.013 pone el acento en la informacidn suministrada por las
entidades bancarias, que debe guardar la debida proporcidn en
el desarrollo razonable del contrato.

En definitiva, el Tribunal Supremo considera que las cléausulas
no son transparentes cuando: a) Falta informaciodn
suficientemente <clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato. b) Se insertan
de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacién de las mismas. e) No existen simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar. d) No hay informacidén previa clara y comprensible
sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de
la propia entidad - caso de existir - o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.
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El Tribunal Supremo en su Auto de 3 de Junio de 2.013, de
aclaracidén de su Sentencia de 9 de Mayo de 2.013, sefiala, que
tales circunstancias constituyen parametros tenidos en cuenta
para formar el Jjuicio de wvalor abstracto referido a las
concretas clausulas analizadas, pero indica, que no se trata de
una relacidén exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con
exclusidén de cualquiera otra, ni determina que 1la presencia
aislada de alguna o algunas, sea suficiente para que pueda
considerarse no transparente a efectos de control de su
caracter eventualmente abusivo. También indica, que el
conocimiento de 1la clédusula es un resultado insustituible vy
gque, para el futuro, no puede anudarse de forma automatica al
cumplimiento de determinadas férmulas, tantas veces convertidas
en formalismos carentes de eficacia real. También se aclara,
que la nulidad de la cléausula suelo no queda subsanada por el
hecho de que el cliente se haya visto beneficiado durante un
tiempo de las bajadas del indice de referencia.

CUARTO.- Desde esa perspectiva el Tribunal Supremo
considera, que las cléausulas sdélo son licitas siempre dgue su
transparencia permita al cliente identificar la clausula como
definidora del objeto principal y conocer el real reparto de
riesgos derivado de la variabilidad de los tipos, es decir, dque
esté informado de que en realidad lo estipulado es un préstamo
a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutirdn o lo haran
de forma imperceptible en su beneficio, porque los riesgos de
oscilacién del tipo minimo de referencia da cobertura
exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia
pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustra las
expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como
consecuencia de la minoracidén del tipo de interés pactado como
variable, convirtiendo el tipo nominalmente variable al alza y
a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza. Por todo
ello, para garantizar la transparencia, debe poder llegarse a
concluir que el consumidor ha tenido la informacidén suficiente
para adoptar una decisidén racional al elegir la oferta
realizada por el banco.

Partiendo de esas consideraciones generales y refiriéndonos al
caso concreto enjuiciado, no cabe ignorarse que el deber de
informacién, transparencia, claridad, sencillez y concrecidn a
los que se refiere el Tribunal Supremo en 1la tan conocida
sentencia de 9 de mayo de 2.013, respecto de las clausulas que
se incluyen en el contrato, en particular si no son objeto de
una negociacidédn individual, viene impuesto por el principio de
buena fe contractual que regula los articulos 7 y 1.258 del
Cébdigo Civil

En el supuesto de autos, la parte demandada no ha podido
demostrar con medio de prueba alguno el cumplimiento del deber
de informacidén al que venia obligada y mucho menos, gque el
contenido de la cléausula fuera negociado y aceptado por 1los
actores y ello, por lo siguiente. En primer lugar, pese a lo
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indicado en el escrito de contestacidén a la demanda, no consta
aportado a los autos documento alguno que acredite haber
realizado y entregado a los actores la oferta vinculante a la
que venia obligada, y mucho menos, que esa entrega se hubiera
producido con la antelacién suficiente - tres dias hédbiles - a
la emisién de la escritura publica al objeto de que la parte
actora pudiera tener pleno conocimiento del contenido de la
misma. Es més, ni tan siquiera se propuso en calidad de
testigo al empleado/a de la demandada que negocid las
condiciones del préstamo al objeto de que pudiera arrojar luz
sobre el particular, ausencia de pruebas que no pueden ser
suplidas por el contenido de la escritura en el sentido de que
el Notario leyera el tenor de las mismas, como asi ha
declarado nuestro Tribunal Supremo en su reciente sentencia de
15 de Noviembre del an 2017, cuando dice gque la labor del
Notario debe ser <<cumulativa>> a la realizada por el banco en
orden a una correcta transmisidén de la informacidn.

En consecuencia, ante la ausencia de oferta motivada; de
documentacidén que acredite la explicacidén de los términocs y
funcionamiento de la cléausula suelo; ausencia de simulaciones
en relacidén a la aplicacién de la misma; de posibles
escenarios en relacidn a las variaciones del euribor; de 1la
ausencia de informacidén sobre otros productos alternativos, no
se puede entender cumplido en deber de transparencia antes
aludido

En definitiva, el Juzgador aprecia la concurrencia de todas
las circunstancias que 1llevaron al Tribunal Supremo en el
paradgrafo 225 dela sentenciade 9 de mayo de 2.013, a
apreciar la falta de transparencia en la contratacidén de dicha
clausula, y por ende se acoge la solicitud de nulidad instada
en la demanda, debiendo la entidad demandada eliminar la
cldusula del <contrato y devolver todas las cantidades
indebidamente cobradas por aplicacidén de la clausula, desde la
fecha de formalizacidn del contrato y hasta que se produzca su
radical eliminacidén del contrato, tal y como se determind tras
la STJUE de 21 de Diciembre del afio 2016, por el TS en su
sentencia de 24 de Febrero del arfic 2017, con los intereses
legales desde cada uno de los pagos, y hasta la presente
sentencia, de conformidad con lo previsto en los art. 1100 y
1108 del €.e, y desde la misma y hasta el completo pago, 1los
previstos en el art. 576 de la LEC.

QUINTO.- En segundo lugar, se interesa la declaracidn de
nulidad de la <cléausula cuarta, relativa al cobro de una
comisidn de apertura. Al respecto, nuestra Audiencia

Provincial de Asturias, concretamente la seccidn guinta en su
sentencia de 25 de Mayo del afio 2017, ya se ha pronunciado al
respecto indicando que <<Sobre esta cuestidén se ha pronunciado
esta Sala en la sentencia de 30 de julio de 2.015, citada por
la parte apelante en su escrito de apelacidn, en la que
declaramos: "La siguiente clausula sometida a revisidn es la
comisién de apertura estipulada en la condicién 4?%. Desde
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luego, en absoluto se ha acreditado que  hubiese sido
negociada, y respecto de su legitimidad ya nos pronunciamos en
nuestro auto de 14-11-2.014 (n°® 112/14, Rollo de Apelacidn
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
suscripcién 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), y 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 la
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 la Orden
Ministerial 12-12-89, en su Norma 3-bis B gue establece que se
devengara wuna sola vez y englobard cualesquiera gastos de
estudio, conceslon o tramitacién del préstamo hipotecario u
otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionados por la concesidédn del préstamo, repite
su mencién la Norma 8.4 € 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 1liberalizacién y 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 adquisicidén de viviendas, se refiere a la comisidén de
apertura en términos sustancialmente idénticos a como lo hace
la precitada circular.

Al decir de 1la doctrina cientifica la comisidén de apertura
responde a la disponibilidad inicial del nominal que conlleva
la conceslon del préstamo o crédito, siquiera la limitacidn
cuantitativa establecida tanto en la Circular como en la Ley
citada, al disponer que 1integrard cuantos gastos genere la
concesidén o tramitacidédn del préstamo o crédito, sugiere que,
desde el plano normativo, la tan dicha comisidén tanto
comprende el servicio de poner a disposicién 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 1la normativa a "la comisidén de
apertura" no puede sin embargo soslayar la exigencia legal de
que responda a un servicio efectivamente prestado al cliente
bancario, ni menos la proteccién que al consumidor dispensa la
L.G.D.C.U. respecto de 1la que el art. 1 de la ley 2/2.009
declara su preferencia si otorga mayor proteccidn.
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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 €& (LEG 1889, 27)
como en el Cdédigo de Comercio (LEG 1885, 21), no se aclerta a

percibir gqué tipo de servicio se le otorga al «cliente

bancario, pues el contrato de préstamo se perfecciona con la
r

entrega del dinero.

Y si como gasto (de estudio y cuantos otros inherentes a la
actividad de la empresa ocasionados por la concesidén del
préstamo), del mismo modo se hace dificil comprender por qué
lo que motiva al prestamista a contratar debe ser retribuido
al margen y ademés de las condiciones financieras del préstamo
(interés ordinario y moratoria), ademds de que la normativa
sectorial al referirse a los "gastos inherentes a la actividad
de la empresa" para la conceslon del préstamo hace aun mas
evanescente la identificacidén 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, ademés
de que su interpretacidén debe de ser restrictiva con
restringida proyeccidédn a determinados sectores empresariales,
el coste debera repercutirse adecuada o proporcionalmente al

gasto o servicio efectivamente habidos o prestadcs,
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 Yy que en el caso ni tan siguiera se ha intentado

justificar.

Pero es que ademdas, 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
regulacidn normativa bancaria no es oébice para la aplicacién
de la L.€.G.€. (ni por ende de la L.G.e.U.), en cuanto que
dicha normativa no impone la introduccidén dentro de los
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 comisidén no
se percibe como correspondiente a servicio o gasto real vy
efectivo alguno y ademas tampoco (considerado como gasto
difuso inherente a la actividad de la concesidn del préstamos)
se conoce ni acreditd su proporcionalidad, debe de mantenerse
su declaracidén de nulidad>>, criterio jurisprudencial que es
acogido por el Juzgador, lo que supone gue no habiéndose
acreditado la negociacién de la citada c¢ldusula con los
actores vy no habiéndose acreditado a qué conceptos vy/o
trabajos responde el cobro del importe recogido en la
clausula, concretamente la cantidad de 1.125 euros, la misma
debe ser declarada nula y por ende, la entidad demandada
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debera devolver el citado importe més los intereses legales
desde la fecha de su abono y hasta la presente sentencia, de
conformidad con lo previsto en los art. 1100 y 1108 del C.c, vy
desde 1la misma y hasta el completo pago, los previstos en el
art. 576 de la LEC.

SEXTO.- En cuanto a las costas procesales, al haberse
estimado 1integramente la demanda, las costas se imponen a la
parte demandada atendiendo al criterio del vencimiento previsto
en el art. 394 de la LEC.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes vy deméas
de general vy pertinente aplicacidén, asi como la Jjurisprudencia
resenada.

FALLO

Que ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la
Procuradora Dona. en la

r
representacidén que tiene encomendada:

1.- Se declara 1la nulidad de la clausula suelo inserta en
el contrato de préstamo hipotecario formalizado entre las
partes, debiendo ser eliminada del mismo.

2.- Se condena a la demandada al pago de las cantidades
cobradas en aplicacién de la misma, desde la fecha de 1la
formalizacidén vy hasta su eliminacidén, mas los intereses legales
desde 1la fecha de cada cobro y hasta la presente sentencia vy,
desde la misma y hasta el completo pago, los previstos en el
art. 576 de la LEC.

3.- Se declara la nulidad de la clausula cuarta, relativa
a la comisidén de apertura, debiendo ser eliminada del contrato
y por ende, la entidad demandada deberd devolver a los actores
la cantidad de 1.125 euros, més 1los intereses legales desde la
fecha de su pago y hasta la presente sentencia y desde la misma
y hasta el completo pago los previstos en el art. 576 de 1la
LEC.

Las costas se imponen a la entidad demandada.

MODO DE IMPUGNACION: recurso de apelacidn, que se
interpondrd ante el Tribunal que haya dictado la resolucidn
que se 1impugne dentro del plazo de veinte dias contados desde
el dia siguiente de la notificacién de aquélla.

Dicho recurso carecerd de efectos suspensivos, sin que en
ningan caso proceda actuar en sentido contrario a lo resuelto
(artictle 456.2 L.E.C.).
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Conforme a la 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 oérgano, un
depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estado, Comunidad Autdénoma, entidad local u organismo auténomo
dependiente.

El depdsito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad
en el BANCO SANTANDER en la cuenta de este expediente
indicando, en el campo '"concepto" la
indicacién "Recurso" seguida del cdédigo " Civil-Apelacién". Si
el 1ingreso se hace mediante transferencia bancaria deberéa
incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacién "recurso" seguida del cédigo " Civil-Apelacidén”

En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma
cuenta, debera 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 resoluciédn 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.



