


La SAP Barcelona, Seccion 15% ndm. 670/2022, recuerda los criterios legales vy
jurisprudenciales para la categorizacion de un pacto contractual como condicion general
de la contratacion predispuesta:

3. El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion (LCGC) establece que:

"1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos".

4. El actual art. 82.1 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 (TRLGDUC), vigente desde el 21 de noviembre, como previamente habia hecho
el art. 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en el mismo sentido, establece que:

"Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas préacticas 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".

Afiadiendo el art. 83 TRLGDUC que "las clausulas abusivas seran nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas”, coherentemente con lo dispuesto en el art. 8.1
LCGC.

5. La Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia 241/2013, de 9 de mayo de
2013, en su fundamento juridico 138, ha afirmado que:

"La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos
para que se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su insercién en el contrato no
deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los
contratos de adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de las partes -
aungue la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe
ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el
contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusiéon en el mismo
de la clausula .

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o
estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los
contratos que van a realizarse.

6. En relacion con la clausula impugnada en la demanda, de los cuatro requisitos
enumerados, el Unico que se puede discutir que concurra es el de la "imposicion" de
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dicha clausula, ya que mantiene que la estipulacion en litigio ha sido negociada
individualmente con el cliente.

7. Sobre este requisito de la "imposicion" la mencionada sentencia 241/2013 del Alto
Tribunal concluye en su fundamento 165 lo siguiente:

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 negociacién individual susceptible de eliminar la condicion 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 esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a
los consumidores, recae sobre el empresario.

En el caso que ahora nos ocupa no existe duda que las clausulas discutidas fue inserta en
el contrato por el empresario y en el seno de su actividad comercial en masa,
cumpliéndose ademas el resto de condiciones exigidas por la normativa y la
jurisprudencia citadas. La prueba en contrario corresponde a la demandada, y la
documental presentada no permite llegar a una conclusion diferente a la defendida por la
actora, y salvo que se indique otra cosa en el fundamento juridico concreto sobre cada
clausula impugnada.

PRIMERO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE
ESTABLECE EL PAGO DE UNA COMISION DE APERTURA.

Como es de sobras conocido, el 10 de septiembre de 2021 el TS plante6 una cuestion
prejudicial ante el TJUE con este contenido:

Formular al Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en el &mbito del articulo 267
TFUE, las siguientes peticiones de decision prejudicial, sobre interpretacion de los arts.
3.1, 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos con consumidores (DOUE-L-1993-80526):

1 .°- ¢/Se opone a los articulos 3.1, 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia
nacional que, a la vista de la regulacion especifica de la comision de apertura en el
Derecho nacional como retribucién de los servicios relacionados con el estudio, la
concesién o tramitacién del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a
la actividad del prestamista ocasionada por la concesion del préstamo o crédito, que se
paga de una sola vez y, con caracter general, cuando se celebra el contrato, considera
que la clausula que establece tal comision regula un elemento esencial del contrato, pues
constituye una partida principal del precio, y no puede apreciarse su caracter abusivo si
estd redactada de manera clara y comprensible, en el sentido extensivo que ha
establecido la jurisprudencia del TJUE?.
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2 .%- ;Se opone al articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CE una jurisprudencia nacional que
para valorar el caracter claro y comprensible de la clausula que regula un elemento
esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario toma en consideracion elementos
tales como el conocimiento generalizado de tal clausula entre los consumidores, la
informacion obligatoria que la entidad financiera debe dar al potencial prestatario de
acuerdo con la regulacion de las fichas normalizadas de informacion, la publicidad de
las entidades bancarias, la especial atencién que le presta el consumidor medio por ser
una partida del precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo
y constituir una parte sustancial del sacrificio econémico que le supone la obtencion del
préstamo, y que la redaccién, ubicacion y estructura de la clausula permitan apreciar
gue constituye un elemento esencial del contrato?.

3 .%- ;Se opone al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, una jurisprudencia
nacional que considera que una clausula contractual como la controvertida en el litigio
principal, relativa a la comision de apertura de un contrato de préstamo o crédito, que
tiene por objeto la remuneracion de los servicios relacionados con el estudio, disefio y
tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito (estudio de la
viabilidad del préstamo, de la solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre
el que va a recaer la hipoteca, etc.), como presupuestos para su concesion, que se
establece expresamente en la normativa nacional como retribucién de las actuaciones
inherentes a la concesion del préstamo o crédito, no causa, contrariamente a las
exigencias de la buena fe y en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones de las partes que derivan del contrato?.

La cuestion ha sido resueltas por el TIUE en su sentencia de 16 de marzo de 2023, asunto
C-565/21, con esta decision:

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) El articulo 4, 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 se opone a una jurisprudencia nacional que, a la vista
de la normativa nacional que preceptia que la comision de apertura retribuye los
servicios relacionados con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o
crédito hipotecario u otros servicios similares, considera que la cldusula que establece
esa comision forma parte del «objeto principal del contrato» a efectos de dicha
disposicion, por entender que tal comision constituye una de las partidas principales del
precio.

2) El articulo 5 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, para
valorar el carécter claro y comprensible de una clausula contractual que estipula el
pago por el prestatario de una comision de apertura, el juez competente debera
comprobar, a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, que el prestatario esta
en condiciones de evaluar las consecuencias econdmicas que se derivan para él de dicha
clausula, entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida de
los gastos previstos en ella y verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos
previstos en el contrato o entre los servicios que estos retribuyen.

3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
gue no se opone a una jurisprudencia nacional que considera que una clausula
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contractual que, de acuerdo con la normativa nacional pertinente, estipula el pago por el
prestatario de una comisién de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios
relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacion singularizada de una solicitud de
préstamo o crédito hipotecario, puede, en su caso, no causar, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que derivan del contrato, con la condicién de que la posible existencia de dicho
desequilibrio sea objeto de un control efectivo por el juez competente de conformidad
con los criterios emanados de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Asi pues, y a la espera de lo que pueda resolver el Tribunal Supremo, la decisién anterior
no hace mas que ratificar el criterio que venido manteniendo hasta ahora en base a los
argumentos defendidos por la AP de Lleida, defendida también por otras Audiencias.

La SAP de Lleida nim. 69/2021 resume la doctrina del TS y el TJUE al respeto y
concluye:

SEPTIMO. En cuanto a la comision de apertura sostiene la recurrente que se trata de un
pacto plenamente valido, su cuantia no es abusiva, responde a servicios efectivamente
prestados por el Banco y su licitud ha sido refrendada por la practica judicial

Sobre la comisién de apertura se ha pronunciado esta Sala en numerosas resoluciones,
en consonancia con la doctrina jurisprudencial sobre la materia, que ha sido objeto de
importantes variaciones, al punto que la doctrina jurisprudencial que vendria a servir de
base a las alegaciones de la entidad recurrente (recogida en la STS, Pleno, de 23-1-
2019) ha quedado superada en la actualidad, por los relevantes matices y precisiones
que se derivan de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 16 de
julio de 2020 (asuntos C-224/19 y C-259/19) asunto 224/2019), tal como hemos puesto
de manifiesto en nuestra sentencia de 21 de julio de 2020 (n° 514/2020) y en otras
posteriores.

Deciamos en esta sentencia n® 514/20 que: "™ Asi en primer lugar y respecto de la
clausula que contiene la comision de apertura, contrariamente a lo que habia venido
sosteniendo el TS en su sentencia n°® 44, del Pleno, de 23 de enero de 2019 (rec.
2982/2018 ), que esta Sala habia venido siguiendo en nuestras Sentencias n® 189 de 11
de abril de 2019 (rec. 283/2018 ), n® 419 de 19 de septiembre de 2019 (rec.
879/2018 ), n° 461 de 2 de octubre de 2019 (rec. 689/2018 ), y n° 558 de 2 de diciembre
de 2019 (rec. 684/2018 ), entre otras, el TJUE en su recientisima Sentencia de fecha 16
de este mes de julio, considera que las clausulas que contiene la comisidn de apertura no
estan incluidas en el concepto de "objeto principal del contrato” y los jueces estan
obligados "a controlar el caracter claro y comprensible™ de las mismas.

En este punto, el TJUE recuerda que el caracter "claro y comprensible” de una clausula
que impone una comision de apertura "debe ser examinado por el juez nacional a la vista
de todos los aspectos de hecho pertinentes”. Por tanto, la normativa europea "se opone a
una jurisprudencia segin la cual una cldusula contractual se considera en si misma
transparente, sin que sea necesario llevar a cabo un examen como el descrito”.

Asimismo, la sentencia declara que una clausula que contempla el pago de una comision
de apertura por parte del cliente "puede causar en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes” en caso de que
"la entidad financiera no demuestre que esta comision responde a servicios
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efectivamente prestados”. Y aqui radica el quid de la cuestion, esto es, si la entidad
financiera, no solo ha alegado, sino ha demostrado que esa comision corresponde a
servicios efectivamente prestados, 10 que aqui no acontece pues ninguna prueba se ha
practicado al respecto, lo que ha de llevarnos a la desestimacion de este motivo de
recurso, por bien que por los motivos que aqui sefialamos".

OCTAVO. En el presente caso la clausula cuestionada dispone:

"4- COMISIONES. 4.1-Comisién de Apertura: El préstamo que se instrumenta en la
presente escritura devenga a favor del Banco por el solo hecho de su formalizacion del
mismo y por una sola vez, una comision de apertura del 0,50%. Dicha comisién se
calculara sobre el capital del préstamo y se devengara y hara efectiva en el dia de hoy"
Las alegaciones vertidas por la apelante en su recurso encuentran oportuna respuesta en

la referida STJUE de 16-7-2020 pues las cuestiones prejudiciales planteadas al respecto
traian causa de una clausula contractual de contenido practicamente idéntico a la que
nos ocupa y la peticion se formul6 en los siguientes términos:

" 34. Por lo que respecta a la clausula que impone una comision de apertura, el Juzgado
de Primera Instancia n.°17 de Palma de Mallorca indica que las Audiencias Provinciales
coincidian en declarar su caracter abusivo en atencién al hecho de que tal comisién no
se corresponde con ningln servicio o gasto real y efectivo. No obstante, el Tribunal
Supremo habia corregido recientemente esta linea jurisprudencial, al considerar que la
comision de apertura, en cuanto parte del objeto principal de un contrato de préstamo,
debia quedar sustraida del control de su caracter abusivo en virtud del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13 . El drgano jurisdiccional remitente alberga dudas
acerca de la fundamentacion del Tribunal Supremo y se pregunta también si incide en la
respuesta a esta cuestion el hecho de que el Reino de Espafia no ha transpuesto
dicho articulo 4 de la Directiva 93/13 al Derecho espafiol para garantizar al
consumidor un mayor nivel de proteccion, de conformidad con el articulo 8 de esta
Directiva"

Y las cuestiones que se plantean sobre esta clausula se centran en:

" 7) Se cuestiona si a la vista del articulo 3, apartados 1y 2, de la Directiva 93/13 , una
jurisprudencia nacional que establece que la clausula denominada comision de apertura
supera automaticamente el control de transparencia, puede suponer una quiebra del
principio de inversion de la carga de la prueba establecido en el articulo 3.2 de la
Directiva, no teniendo que probar el profesional que ha proporcionado informacion
previa y negociacion individual de la misma.

8) Se cuestiona si resulta contrario al articulo 3 de la Directiva 93/13 y a la
Jurisprudencia del TJUE que una jurisprudencia nacional pueda considerar que un
consumidor debe conocer per se que es una practica habitual de las entidades
financieras la de cobrar una comision de apertura; y por lo tanto, no sea necesario que
el prestamista deba realizar prueba alguna para acreditar que la clausula fue negociada
individualmente, o si por el contrario, en cualquier caso, debe el prestamista acreditar
gue la misma fue negociada individualmente.

9) Se cuestiona si a la vista de los articulos 3 (y 4 de la Directiva 93/13 y [de] la
jurisprudencia del TJUE, puede ser contraria a dicha Directiva una jurisprudencia
nacional que establece que la clausula denominada comision de apertura no puede ser
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analizada en cuanto a su caracter abusivo por aplicacién del articulo 4.2 por referirse a
la definicion del objeto principal del contrato, o por el contrario debe entenderse que tal
comision de apertura no supone parte del precio del contrato sino una retribucion
accesoria, y por lo tanto debe permitir al juez nacional el control de transparencia y/o de
contenido para determinar asi su abusividad con arreglo al derecho nacional.

10) Se cuestiona si, a la vista del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 no transpuest[o] por
la LCGC al ordenamiento juridico espafiol, resulta contrari[o] al articulo 8 de la
Directiva 93/13 que un 6rgano jurisdiccional espafiol invoque y aplique el articulo 4.2
de la misma cuando tal disposicion no ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento
juridico por voluntad del legislador, que pretendié un nivel de proteccion completo
respecto de todas las clausulas que el profesional pueda insertar en un contrato suscrito
con consumidores, incluso las que afectan al objeto principal del contrato, incluso si
estuvieran redactadas de manera clara y comprensible, si se considerara que una
clausula denominada comisidn de apertura constituyera el objeto principal del contrato
de préstamo.

11) Se cuestiona si a la vista del articulo 3.1 de la Directiva 93/13 , la clausula
denominada comision de apertura, cuando esta no haya sido negociada individualmente
y no se acredite por la entidad financiera que responde a servicios efectivamente
prestados y gastos en los que haya incurrido, causa un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes del contrato, debiendo ser declarada nula por el
juez nacional”.

En respuesta a estas cuestiones argumenta el TJUE:

" Sobre las cuestiones prejudiciales séptima a décima en el asunto C- 224/19 , relativas
al control del caracter abusivo y de la transparencia de la clausula que impone el pago
de una comisién de apertura

56. Mediante estas cuestiones, el drgano jurisdiccional remitente pregunta,
fundamentalmente, si el articulo 3, el articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia
nacional que excluye la apreciacion del carécter abusivo de una clausula contractual
que impone al consumidor el pago de una comision de apertura por la razon de que tal
comision es un elemento del precio del contrato en el sentido del articulo 4, apartado 2,
de esta Directiva, y que al mismo tiempo considera que tal clausula cumple por si misma
la exigencia de transparencia que impone esta Ultima disposicion.

57. Procede observar con carécter preliminar que, en el caso de autos, el drgano
jurisdiccional remitente ha planteado las cuestiones prejudiciales séptima a décima
partiendo de la premisa de que no se ha transpuesto el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espafiol.

58. Ahora bien, para responder a las cuestiones prejudiciales planteadas, no es
necesario pronunciarse sobre la transposicion efectiva del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espafiol (véase, en este sentido y por analogia,
la sentencia de 3 de marzo de 2020, GoOmez del Moral Guasch, C-
125/18 , EU:C:2020:138 , apartado 42).

59. En efecto, por una parte, debe recordarse que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 , puesto en relacion con su articulo 8, permite, no obstante, a los
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Estados miembros prever en la legislacion de transposicion de esta Directiva que "la
apreciacion del caracter abusivo" no abarca las clausulas previstas en aquella
disposicion, siempre que tales clausulas se hayan redactado de forma clara y
comprensible (véanse, en este sentido, 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 32; de 30
de abril de 2014, Késler y Kéaslerné Rabai, C-26/13 , EU:C:2014:282 , apartado 41, y
de 3 de marzo de 2020, GOomez del Moral Guasch, C-125/18 , EU:C:2020:138 ),
apartado 45).

60. Mas concretamente, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993) se limita a enunciar que "la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referird 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".

61. De este modo, en el asunto objeto del litigio principal, solo es posible limitar, con
arreglo al citado articulo 4, apartado 2, el control del caracter abusivo de la clausula
gue impone al consumidor el pago de una comision de apertura cuando esta clausula se
refiera a alguno de los dos aspectos antes mencionados.

62. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que las clausulas
contractuales incluidas en el concepto de "objeto principal del contrato” deben
entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que, como
tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de caracter accesorio respecto de las que
definen la esencia misma de la relacién contractual no estan incluidas en dicho concepto
( sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703 ,
apartados 35 y 36, y jurisprudencia citada, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17 , EU:C:2019:820 apartado 32).

63. Incumbe al érgano jurisdiccional remitente apreciar, atendiendo a la naturaleza, al
sistema general y a las estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su contexto
juridico y factico, si la clausula de que se trata en el litigio principal constituye un
componente esencial del contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio
principal (véase, por analogia, la sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17 , EU:C:2019:820 , apartado 33y jurisprudencia citada).

64. No obstante, para orientar al juez nacional en su apreciacion, resulta oportuno
precisar que el alcance exacto de los conceptos de "objeto principal” y de "precio”, en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 , no puede establecerse
mediante el concepto de "coste total del crédito para el consumidor”, en el sentido
del articulo 3, letra g), de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008 , relativa a los contratos de crédito al consumo y por la
que se deroga la Directiva 87/102/CEE (LA LEY 2798/1986) del Consejo (DO L 133, p.
66) ( sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13 , EU:C:2015:127 , apartado
47). Una comision de apertura no puede considerarse una prestacion esencial de un
préstamo hipotecario por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste
total de este.
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65 . Ademas, del tenor del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 resulta que la
segunda categoria de clausulas cuyo eventual caracter abusivo queda excluido de la
apreciacion tiene un alcance reducido, ya que solo abarca la adecuacién entre el precio
o la retribucion previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, exclusién que se explica porque no hay ningin baremo o criterio juridico
que pueda delimitar y orientar el control de dicha adecuacién. Por tanto, las clausulas
relativas a la contrapartida adeudada por el consumidor al prestamista o las que tengan
incidencia en el precio efectivo que debe pagar a este ultimo el consumidor no
pertenecen, en principio, a esa segunda categoria de clausulas, salvo en lo referente a si
el importe de la contrapartida o del precio, tal como esté estipulado en el contrato, se
adecua al servicio prestado a cambio por el prestamista ( sentencia de 3 de octubre de
2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17 , EU:C:2019:820 , apartados 34 y 35, y jurisprudencia
citada).

66. Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que la exigencia de redaccion
clara y comprensible que figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 se aplica en
cualquier caso, incluso cuando una clausula estd comprendida en el ambito de
aplicacion del articulo 4, apartado 2, de esa Directiva y aun cuando el Estado miembro
de que se trate no haya transpuesto esta disposicion. Tal exigencia no puede reducirse
Unicamente al caracter comprensible de la clausula contractual en un plano formal y
gramatical ( sentencia de 3 de marzo de 2020, Gémez del Moral Guasch, C-
125/18 , EU:C:2020:138 , apartado 46).

67. Por el contrario, dado que el sistema de proteccion establecido por la Directiva
93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
respecto al profesional en lo referente, en particular, al nivel de informacién, la
mencionada exigencia debe entenderse de manera extensiva, esto es, en el sentido de que
no solo impone que la clausula en cuestion sea comprensible para el consumidor en un
plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula de que se trate, asi
como, en su caso, la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de
manera que el consumidor esté en condiciones de valorar, basdndose en criterios
precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para €l (véanse, en
este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Késlerné Rabai C-26/13,
EU:C:2014:282 , apartados 70 a 73; de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17 , EU:C:2019:820 ), apartado 37, y de 3 de marzo de 2020, Gémez del Moral
Guasch, C-125/18 , EU:C:2020:138 , apartado 43).

68 . El caracter claro y comprensible de la clausula objeto del litigio principal debe ser
examinado por el 6rgano jurisdiccional remitente a la vista de todos los aspectos de
hecho pertinentes, entre los que se cuenta la publicidad y la informacién ofrecidas por el
prestamista en el contexto de la negociacién de un contrato de préstamo, y teniendo en
cuenta el nivel de atencién que puede esperarse de un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz (véanse, en este sentido, las sentencias
de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282 , apartado
74; de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13 , EU:C:2015:127 , apartado 75; de 20 de
septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 , EU:C:2017:703 ,apartados 46 y 47, y
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de 3 de marzo de 2020, Gomez del Moral Guasch, C-125/18 , EU:C:2020:138 ),
apartado 46).

69. De ello se sigue que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 y el articulo 5 de
esta se oponen a una jurisprudencia segun la cual una clausula contractual se considera
en si misma transparente, sin que sea necesario llevar a cabo un examen como el
descrito en el anterior apartado.

70. En estas circunstancias, incumbe al juez nacional comprobar, tomando en
consideracion el conjunto de circunstancias en torno a la celebracion del contrato, si la
entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para gue
este_adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la clusula que le
impone el pago de una comisién de apertura, asi_como de su funciéon dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendra conocimiento de los motivos
que justifican la retribucion correspondiente a esta comisién (véase, por analogia,
la sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C- 143/13 , EU:C:2015:127 , apartado
77), y podra, asi, valorar el alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de
dicho contrato.

71. Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones, debe responderse a
las cuestiones prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo 4, apartado 2,
y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que las
clausulas contractuales incluidas en el concepto de "objeto principal del contrato™ deben
entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que, como
tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de caracter accesorio respecto de las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no estan incluidas en dicho
concepto. El hecho de que una comision de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no implica que sea una prestacion esencial de este. En cualquier
caso, un oOrgano jurisdiccional de un Estado miembro estd obligado a controlar el
caracter claro y comprensible de una clausula contractual referida al objeto principal
del contrato, con independencia de si el articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido
transpuesto al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Sobre la undécima cuestion prejudicial, relativa a un eventual desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven de una clausula que impone
el pago de una comisién de apertura

72. Mediante su undécima cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente en el
asunto C-224/19 pregunta, fundamentalmente, si el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un contrato de
préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera que impone al
consumidor el pago de una comisién de apertura causa en detrimento del consumidor,
contrariamente a las exigencias de la buena 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 comision responde a servicios efectivamente prestados
y gastos en los que haya incurrido.

73. A este respecto, es preciso comenzar sefialando que, segun reiterada jurisprudencia,
la competencia del Tribunal de Justicia comprende la interpretacion del concepto de
"clausula abusiva™ al que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 , y
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los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una clausula
contractual a la luz de las disposiciones de dicha Directiva, entendiéndose que incumbe
a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios, sobre la calificacion
concreta de una clausula contractual determinada en funcion de las circunstancias
propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de Justicia debe limitarse a dar al
organo jurisdiccional remitente indicaciones que este debe tener en cuenta para apreciar
el caracter abusivo de la clausula de que se trate ( sentencia de 3 de octubre de 2019,
Kiss y CIB Bank, C-621/17 , EU:C:2019:820 apartado 47 y jurisprudencia citada).

74. En lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias de la buena fe, en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 , debe sefialarse que, en atencién al
decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el
profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia esperar
razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacién individual ( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17 , EU:C:2019:820 , apartado 50).

75. En cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio importante, el
Tribunal de Justicia ha declarado que este puede resultar meramente de un menoscabo
suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentre,
como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segin
esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obstaculo al ejercicio de estos o
de imposicion al consumidor de una obligacién adicional no prevista por las normas
nacionales ( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17 , EU:C:2019:820 , apartado 51).

76. Ademas, del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13 se desprende que el
caracter abusivo de una cldusula contractual se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracion, asi como todas las deméas clausulas del contrato o de otro contrato del que
dependa ( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17 , EU:C:2019:820 , apartado 52).

77. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente apreciar a la luz de estos criterios el
eventual caracter abusivo de la cldusula sobre la que versa el litigio principal.

78. A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se desprende de las
indicaciones del 6rgano jurisdiccional remitente, segin la Ley 2/2009, las comisiones y
gastos repercutidos al cliente deben responder a servicios efectivamente prestados o a
gastos habidos. De ello se sigue que una clausula que surta el efecto de eximir al
profesional de la obligacion de demostrar que se cumplen estos requisitos en relacion
con una comisién de apertura podria, sin perjuicio de la comprobacion que realice el
organo jurisdiccional remitente a la luz del conjunto de las clausulas del contrato,
incidir negativamente en la posicién juridica del consumidor y, en consecuencia, causar
en detrimento de este un desequilibrio importante, contrariamente a las exigencias de la
buena fe.
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79. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima
cuestion prejudicial en el asunto C-224/19 que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un contrato de préstamo
celebrado entre un consumidor y una entidad financiera que impone al consumidor el
pago de una comision de apertura puede causar en detrimento del consumidor,
contrariamente a las exigencias de la buena 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 comision responde a servicios efectivamente prestados
y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al 6rgano
jurisdiccional remitente".

Teniendo en cuenta estos criterios la consecuencia juridica ha de ser la misma que la
adoptada en la resolucién recurrida toda vez que la parte demandada, a quien incumbe
la carga de la prueba, no ha demostrado la existencia de una negociacion individual de
esta comision de apertura, ni_que estuviera incluida en la oferta vinculante o en la
solicitud de préstamo -que no ha sido aportada a los autos- no existiendo prueba alguna
de que la entidad prestataria hubiera comunicado al cliente, consumidor, los elementos
suficientes para que éste adquiriera conocimiento del contenido y funcionamiento de la
clausula que impone el pago de esta comision, asi como su funcién dentro del contrato,
no constando por tanto que el prestatario tuviera conocimiento de los motivos que
justifican la retribucién de dicha comision, para asi poder valorar el alcance de su
compromiso Y, en particular, el coste total del contrato, y tampoco se ha acreditado que
esa comision corresponda a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya
incurrido.

En consecuencia, procede desestimar este motivo de recurso.

Insistiendo al respecto de la imposicion a la prestamista de la carga de la prueba, la SAP
Lleida num. 775/2020 establece:

Estamos en el mismo supuesto ya que no hay acreditacion de que haya habido algin
servicio que se haya prestado por el banco anudado a esa comision. De hecho, resulta
curioso que le propio banco diga ahora en su contestacion la recurso que ni siquiera se
ha cobrado nada por esa comision., lo que analizaremos a continuacién ya que es el
motivo principal del recurso de apelacion de la parte actora -pues la sentencia a pesar
de declarar la nulidad de la clausula no considera haya nada que devolver porque nada
se ha acreditado se haya pagado al respecto.

Asi las cosas, hay que entender gue no es al cliente a quien corresponde acreditar que se
le ha cobrado la comision de apertura sino al banco que es quien tiene la disponibilidad
probatoria. Es evidente que el Banco es quien efectla los cargos en la cuenta una vez
concedido e ingresado el dinero del préstamo. Por lo tanto, le es bien facil acreditar que
dinero se presto y cual se ingreso y que cargos efectué consecuencia del préstamo en la
cuenta. Exigirle al cliente que guarde extractos de la fecha de suscripcion del préstamo
es ir mas alla de lo ordinario, mas cuneta, repetimos, es el banco el que tiene la facilidad
probatoria y tiene ademas la existencia de una clausula a su favor que asi lo establece,
por lo que si no la ha aplicado debe de acreditar que asi ha sido, puesto que la clausula
es clara cuando sefiala que "EI préstamo devengara una Comision de apertura del 2,14%
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sobre el total importe del préstamo con un minimo de 299.600 Pts. a satisfacer por la
parte prestataria en este acto ..."

En cuanto a su importe no tiene por qué dudarse que el que se cobro fue el que la propia
clausula establece, esto es el 2,14% del importe del préstamo, esto es 2,14% de 14
millones de pts., esto es 299.600 pts. que equivalen a 1800 € como solicita la parte
actora, por lo que en este sentido habré que estimar el recurso de apelacion y desestimar
la impugnacién de la sentencia en relacion a la validez e importe de la comision de
apertura.

Planteada asi la doctrina aplicable al caso, la entidad demandada no ha aportado ningun
medio probatorio que permita concluir que la clausula discutida se negocid
individualmente, que constara en la oferta vinculante o en la solicitud de préstamo, ni que
“hubiera comunicado al cliente, consumidor, los elementos suficientes para que éste
adquiriera conocimiento del contenido y funcionamiento de la clausula que impone el
pago de esta comision, asi como su funcion dentro del contrato, no constando por tanto
que el prestatario tuviera conocimiento de los motivos que justifican la retribucion de
dicha comision, para asi poder valorar el alcance de su compromiso y, en particular, el
coste total del contrato, y tampoco se ha acreditado que esa comisién corresponda a
servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido™.

SEGUNDO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
IMPOSICION DE COMISIONES POR POSICIONES DEUDORAS O IMPAGO.

La SAP Barcelona, Seccion 152 nim. 711/2021 establece:

SEGUNDO. Comisién por cuotas impagadas.

5. El banco recurre en apelacion la estimacion de las pretensiones referidas al pago de
comisiones, en concreto la que afecta a la comision por reclamacion de posiciones
deudoras del prestatario, cuotas vencidas e impagadas, fijada en 39 euros que tiene la
siguiente redaccion:

"4.3- Comision por reclamacion de posiciones deudoras vencidas.

Se devengara una comision en concepto de reclamacion de posiciones deudoras vencidas
por importe de TREINTA Y NUEVE EUROS (€ 39) que se devengara por una sola vez en
cada situacién que la parte prestataria mantenga obligacion/es de pago/s incumplida/s
en su/s fechal/s y que se cobrara cuando la parte prestataria regularice voluntariamente
la situacién de mora o conjuntamente con la primera liquidacion de intereses ordinarios
gue se produzca con posterioridad."

6. Nos referimos en este punto también a criterios establecidos en resoluciones
anteriores - por todas la Sentencia de 8 de febrero de 2018, ECLI:ES:APB:2018:842 y en
especial a la STS de 25 de octubre de 2019 ECLI:ES:TS:2019:3315.

7. En esta Sentencia el Alto Tribunal considera que la comision de reclamacion de
posiciones deudoras no cumple las exigencias del Banco de Espafia para este tipo de
comisiones, porque prevé que podra reiterarse y se plantea como una reclamacion
automatica. Tampoco discrimina periodos de mora, de modo que basta la inefectividad
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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 esta 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 generard un gasto efectivo (no es igual requerir in situ al cliente
gue se persona en la oficina para otra gestion, que hacer una simple llamada de teléfono,
gue enviarle una carta por correo certificado con acuse de recibo o un burofax, o
hacerle un requerimiento notarial).

8. Ademés cita la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula Kiss) que ha
establecido, respecto de los gastos que puede conllevar un contrato de préstamo, que el
consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o
entre los servicios que aquellos retribuyen y la STIUE de 26 de febrero de 2015 (asunto
C-143/13, Matei), referida -entre otras- a una denominada "comisién de riesgo", que
declaré que una clausula 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.

9. Concluye considerando que precisamente la indeterminacion de la comision 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).

10. Ademas, apunta que 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
obligacién 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.

11. En el caso que nos ocupa, la clausula en la que se fija una comision de 39 euros por
cada recibo impagado, no esta vinculada con los costes de gestion, esto es, con el
servicio 0 gestion que la entidad financiera deba realizar y que justifique la comision,
por lo que la clausula encaja en la prevision del apartado 6 del articulo 85 de la
LGDCDU, que reputa abusivas, por vincular el contrato a la voluntad del empresario,
las clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente
alta al consumidor o usuario que no cumpla sus obligaciones.

12. En definitiva, el pago de la comision no esta justificado por el gasto efectivo
padecido por el prestamista, asi como la prueba de haber realizado alguna gestion o
servicio al efecto o dicho de otro modo, no retribuye un servicio efectivo y real al cliente.
Por tanto, la clausula se debe considerar nula, desestimando el recurso.

La redaccion de esta clausula con el texto que se generard la comision automaticamente
por cada “cantidad vencida o/y reclamada” ha sido declarada nula reiteradamente por la
Seccion en sus Sentencias 809/2022, 528/2022, 2620/2021, 2338/2021 o 1833/2021, por
ejemplo. Ello siempre que la comision se establezca sin “vincularla con un servicio o
gestiéon de cobro”, “con un efectivo y concreto desarrollo de actividades dirigidas a la
regularizacion o pago” o “condicionando el devengo de la comision a que se lleven a
cabo gestiones efectivas™.
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Cuando se anuda claramente a dichas actividades, la Sala ha considerado vélida la
clausula, como en su Sentencia 2287/2021:

Por gastos de reclamacion de posiciones deudoras 30'00 euros, liquidable y pagadera
por una sola vez en cada nueva posicion deudora que se produzca, para compensar los
gastos de gestion de regularizacion (como teléfono, telégrafo, télex desplazamientos)
siempre que se realicen efectivamente las reclamaciones".

La redaccion de la clausula establece que “se devengard a favor de Caixa Penedes una
comisién de recuperacion, por los gastos habidos por la reclamacion extrajudicial de
cuotas impagadas, de 12,02 € por cada recibo impagado, a satisfacer en el momento en
que se efectue la reclamacion”, por lo que procede declarar la nulidad.

En conclusion, procede resolver que la comisién se establece sin “vincularla con un
servicio 0 gestién de cobro”, “con un efectivo y concreto desarrollo de actividades
dirigidas a la regularizaciéon o pago” o “condicionando el devengo de la comisién a que
se lleven a cabo gestiones efectivas™, y declarar su nulidad.

TERCERO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
IMPOSICION AL PRESTATARIO DE LOS GASTOS DERIVADOS DE LA
CONSTITUCION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA.

A.Sujetos obligados al pago v distribucion de los importes.

La SAP Barcelona, Seccion 15 nim. 1696/2021 establece los criterios legales y
jurisprudenciales al respecto:

SEGUNDO.-Efectos de la nulidad de la clausula gastos.

1. La STS de 23 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618) no establece un efecto
automatico de la nulidad de la clausula de imputacion de gastos que determine su
imposicion al predisponente, bien porque los haya percibido directamente el prestamista,
bien porque haya gestionado la distribucion de esos gastos entre terceros. Se aleja asi de
la posibilidad de considerar que la condena al predisponente a retornar todos los gastos
sea una consecuencia del efecto disuasorio de la nulidad. La STS de 15 de marzo de
2018, en el marco de una accién individual, insiste en la misma idea, descartando, en
definitiva, que como efecto de la nulidad se pueda imputar al prestamista la totalidad de
los gastos.

2. El Tribunal Supremo, en su reciente sentencia nim. 555/2020, de 26 de octubre
(ECLI:ES:TS:2020:3453), ha resumido los criterios y los argumentos que aplica a la
distribucion de los gastos y ha rectificado el relativo a los gastos de gestoria, para
acomodarlo a la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020, de la siguiente forma:

a) En cuanto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, la sentencia 48/2019, de 23
de enero, recuerda y ratifica la jurisprudencia contenida en las sentencias 147/2018 y
148/2018, de 15 de marzo, esto es, que son de cargo del prestatario.

b) Respecto a los gastos de notaria -explica el Tribunal Supremo en su sentencia nam.
555/2020- que "en la sentencia 48/2019, de 23 de enero , concluimos que, como "la
normativa notarial (el art. 63 Reglamento Notarial, que remite a la norma sexta del
Anexo Il del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) habla en general de interesados, pero
no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o
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el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan
interesados tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el prestamista -
por la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que
genera su otorgamiento".

El mismo criterio resulta de aplicacion a la escritura de modificacion del préstamo
hipotecario, puesto que ambas partes estan interesadas en la modificacion o novacion.

En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, como el interesado en la
liberacion del gravamen es el prestatario, a él le corresponde este gasto.

Y por lo que respecta a las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con
el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud
determina su intereés.

c) Por lo que respecta a los gastos del registro de la propiedad, el arancel de los
registradores de la propiedad regulado en el RD 1427/1989, de 17 de noviembre, los
imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho. Partiendo de lo
anterior, el Tribunal Supremo reitera el criterio sentando en su Sentencia 48/2019, de 23
de enero, por el que, en la medida que la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la
inscripcién del contrato de préstamo hipotecario.

d) Respecto de los gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro
de la Propiedad y la oficina liquidadora del impuesto, en la sentencia 49/2019, de 23 de
enero, entendié que como "cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este
concepto debera ser sufragado por mitad". Sin embargo, este criterio ha sido rectificado
en su sentencia num. 555/2020, que sefiala lo siguiente:

"Este criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de
2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito
Inmobiliario, no existia ninguna prevision normativa sobre como debian abonarse esos
gastos de gestoria. En esa situacién, ante la falta de una norma nacional aplicable en
defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de
eso0s gastos, no cabia negar al consumidor la devolucidn de las cantidades abonadas en
virtud de la clausula que se ha declarado abusiva. Razon por la cual, estimamos también
en este extremo el recurso de casacion”

e) Contratacion de seguro de dafios. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 descarta que se trate de una prevision desproporcionada o abusiva,
por cuanto "no deriva de una obligacion legal (art. 8 LMH), habida cuenta que cualquier
merma del bien incide directamente en la disminucion de la garantia. Es decir, no se
trata de una garantia desproporcionada, en el sentido prohibido por el art. 88.1
TRLGCU, sino de una consecuencia de la obligacion de conservar diligentemente el bien
hipotecado y de asegurarlo contra todos los riesgos que pudieran afectarlo. Pero, en
todo caso, se trata de una prevision inane, puesto que la obligacion de pago de la prima
del seguro corresponde al tomador del mismo, conforme al art. 14 de la Ley de Contrato
de Seguro." No es posible, por tanto, su traslacion al prestamista.

f) En cuanto a los gastos de tasacion, la Sentencia de 27 de enero de 2012 (ECLI
ES:TS:2021:61) concluye que, de acuerdo con la Sentencia del TJUE de 16 de julio de
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2020, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto que los imponga
al prestatario, no cabe negar al consumidor su devolucion como efecto de la nulidad de
la clausula declara abusiva.

Aplicados los anteriores criterios al presente caso, debemos de rechazar, de un lado, la
pretension de la demandada de excluir de la condena el 100% de los gastos de gestoria.
Por el contrario, procede estimar en este punto la impugnacién, incrementando la
condena en 520 euros (el 50% de los gastos de notaria no reconocidos en la sentencia de
instancia).

Esto es, y como es de sobras conocido en el foro:

- Los gastos registrales, de tasacion y de gestoria corresponde abonarlos a la entidad
bancaria al 100%.

- El'importe el IAJD corresponde abonarlos por la prestataria al 100%.

- Los gastos notariales se abonan al 50% por ambas partes, con la precision que las
copias de las escrituras han de ser abonadas por aquél que las solicita, pues es de
su interés.

Lo anterior resulta de aplicacion tanto a los trdmites del préstamo y garantia hipotecaria
originales como a la escritura de modificacion del préstamo hipotecario, “puesto que
ambas partes estan interesadas en la modificacion o novacion.

En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, como el interesado en la
liberacion del gravamen es el prestatario, a él le corresponde este gasto.

Y en cuanto a los gastos notariales y de la misma naturaleza anterior relativos al
afianzamiento incluido en el contrato de préstamo, la Seccion 152 viene admitiendo
también su reclamacion (Sentencia 1868/2019).

B.Acreditacion de la existencia de las partidas reclamadas vy ejercicio de la accion de
restitucion de cantidad.

En cuanto a la acreditacion de las partidas concretas que se reclaman (y con
independencia de la prueba de quién las abono, cuestién que se examina en el siguiente
apartado), la SAP Barcelona, Seccién 15% num. 154/2022, establece que se ha de ejercitar
la accion de restitucion juntamente con la de nulidad y que ademas se debe determinar en
el plenario y fijar en sentencia la existencia de las partidas y gastos y sus cuantias, sin que
sea posible diferir la cuestion a un trdmite posterior por la via del art. 219 LEC:
CUARTO. La prueba de los gastos.

5. La segunda parte del recurso se refiere a la restitucion de los gastos de la
formalizacién del préstamo hipotecario, abonados en virtud de la clausula de
distribucion de estos y declarada nula. Nuevamente hemos de darle la razon al
recurrente. La actora, salvo casos excepciones, no puede limitarse a reclamar los gastos
gue se acrediten en ejecucion de sentencia, tiene que justificar y cuantificar cuales son
dichos gastos. El art. 219.1 LEC lo impone claramente cuando establece que "cuando se
reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determinada (...), no podra limitarse
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la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos,
sino que deberéa solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su
importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando
claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma
gue ésta consista en una pura operacion aritmética”. El actor no puede diferir la
acreditacion de esos gastos a ejecuciéon de sentencia, lo que nos lleva a estimar en este
punto el recurso y desestimar esta pretension.

En el mismo sentido, hay que insistir, la SAP, Seccion 152 num. 619/2022 declara la falta
de interés legitimo de la actora, con el pronunciamiento consiguiente en costas a su cargo,
en los casos en que se ejercita una accion meramente declarativa de la nulidad de la
clausula de gastos y no se solicita la condena dineraria aparejada, y excepto en casos
justificados, como en el supuesto en que la actora no dispone de las facturas o
justificantes del abono de los gastos.

Por tanto, el pronunciamiento sobre la restitucion de cantidad se ha de modular conforme
a las acciones que se ejercitan en este procedimiento, de nulidad o restitucion o
simplemente de nulidad, y a la acreditacion de las partidas concretas y su pago, segun se
hayan aportado las facturas, cargos en cuenta u otros medios probatorios que acrediten la
realidad de los diferentes conceptos que se reclaman.

C.Acreditacion del pago de los conceptos y cantidades concretas reclamadas.

Dicho lo anterior, por lo que se refiere a la prueba del pago de las cantidades reclamadas,
gue como se ha indicado corresponde a la actora, una vez acreditada la existencia de las
diferentes partidas y conceptos que se reclaman, y con independencia de que se haya
probado su pago con la aportacion de las facturas o documentos concretos que lo
acrediten de manera fehaciente, en caso de duda debe regir la presuncién que fue la actora
quién los abono, en virtud de los articulos 396 y 281.4 LEC.

El primero de ellos regula las presunciones judiciales al indicar:

1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los
efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe
un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior debera incluir el razonamiento en
virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

Y el segundo de ellos establece que “No serd necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absoluta y general™.

Efectivamente, es indiscutible que se ha de reputar como un hecho de notoriedad absoluta
y general que los notarios, registradores y demas profesionales que intervienen en las
actuaciones que generan los gastos descritos en la clausula impugnada no trabajan gratis.
Tampoco es un hecho discutido que aquellos profesionales realizaron los trabajos cuyo
pago ahora se reclaman, pues en caso contrario no se hubiera podido celebrar el contrato
ni constituir el derecho real de garantia. Y tampoco se discute que la clausula contractual
impuso el pago de los gastos a la parte prestataria. Por tanto, al no haber probado la
prestamista que fue ella quien los abono, inevitablemente se debe considerar probado por
presuncion judicial que fueron satisfechos por la demandante.
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D.Eventual ampliacion _en la audiencia previa de los conceptos y cuantias
reclamadas.

En cuanto a la adecuacion de los conceptos y cuantias discutidos a la jurisprudencia
actual del Tribunal Supremo, procede declarar que su eventual actualizacion en el acto de
la audiencia previa no produce indefensién a la parte demandada pues en la demanda se
indica cuél es la clausula que se impugna y los gastos y partidas que se reclaman, por lo
que la contraparte conoce los hechos constitutivos de la accién y se ha podido defender.
Igualmente, la adecuacion de los conceptos y cuantias a la doctrina del Tribunal Supremo
se incardina dentro de los principios iura novit curia y da mihi factum dabo tibi ius.
Finalmente, hay que tener también en cuenta como criterio orientador que las
modificaciones jurisprudenciales en derecho de consumo acaecidas después de la
interposicion de la demanda no pueden perjudicar a la parte actora, conforme a la doctrina
de “La inaplicacion del principio de vencimiento objetivo en caso de cambio sobrevenido
de jurisprudencia” establecido por el TS en su Sentencia num. 219/2017.

Por lo que se refiere a los conceptos y cuantias concretas reclamadas, me remito a lo que
indiqué expresamente en la audiencia previa acerca de los documentos que acreditan su
pago Yy los calculos concretos que determinan la cuantia que también indiqué.

CUARTO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
VENCIMIENTO ANTICIPADO.

La clausula en cuestion no supera los estandares establecidos por la jurisprudencia del TS
ni del TIUE (entre las méas destacadas, STS, del Pleno, n°® 705 de 23 de diciembre de
2015, y SSTJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/2011, y de 26 de enero de 2017,
asunto C-421/14), dado que ni modula la gravedad del incumplimiento en funcion de la
duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante
una conducta diligente de reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido la
legislacién cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2, LEC,
en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio), por lo que la referida clausula
debe reputarse nula, por abusiva.

En cuanto a la incidencia que la Ley de Crédito Inmobiliario ha de tener sobre la
pretension de nulidad y la eventual falta de interés legitimo en su ejercicio, la SAP
Barcelona, Seccion 152 nim. 1935/2021 establece:

Confirmamos, por tanto, el criterio de la sentencia apelada.

Si bien es cierto que la Ley 5/2019 determina la aplicacién, con caracter imperativo, del
nuevo régimen del vencimiento anticipado, eso no determina la pérdida de objeto de los
presentes autos, por cuanto la Ley no anula formalmente este tipo de clausulas.

QUINTO. RESOLUCION SOBRE LA EXCEPCION DE PRECLUSION DE
ALEGACIONES EN RELACION AL ART. 400 LEC.

La demanda sostiene que la existencia de otro procedimiento instado por la actora contra
ella en reclamacion de la nulidad de otras clausulas distintas a las discutidas en este juicio
ha de producir los efectos indicados en aquella disposicion, en los términos concretos que
indica en su contesta.
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Procede desestimar esta excepcidn, reiteradamente resuelta por la Seccion 15% de nuestra
Audiencia en sentido contrario al sostenido por la demandada, como se puede comprobar
en su Sentencia nim. 1140/2022:

SEPTIMO. Sobre la alegacion de preclusion.

33. No tiene fundamento alguno la alegacion de preclusién opuesta respecto de las
clausulas de uno de los contratos a los que se refiere la demanda de este proceso. El
hecho de que sobre otras estipulaciones (IRPH) exista un proceso anterior es
completamente irrelevante pues el art. 400 LEC exige que exista una identidad de
petitum (“cuando lo que se pida™) y una pluralidad de causas de pedir. En nuestro caso
no concurre ninguno de esos presupuestos.

En la contestacion se alega que la actora ya habia interpuesto, en relacion a las dos
escrituras ahora discutidas, dos demandas instando la nulidad de la clausula suelo y que
dieron lugar a los procedimientos 5532/2017 y 7841/2019 tramitados en este Juzgado. Sin
embargo, en aquellos procedimientos se instaba la declaracion de nulidad de una clausula
distinta a las que ahora se discute y por tanto no se producen los efectos preclusivos del
articulo 400 LEC.

SEXTO. RESOLUCION SOBRE LA PRESCRIPCION (O CADUCIDAD) DE LA
ACCION DE RECLAMACION DE CANTIDAD.

Como es sabido, el TS planted el 22 de julio de 2022 una cuestion prejudicial al TIE con
este contenido:

1.- ¢Es conforme con el principio de seguridad juridica interpretar los articulos 6.1y 7.1
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas
en los contratos con consumidores, en el sentido de que el plazo de prescripcion de la
accion para reclamar lo pagado en virtud de una clausula abusiva no comienza a correr
hasta que por sentencia firme se haya declarado la nulidad de dicha clausula?

2.- Si tal interpretacion no fuera conforme con el principio de seguridad juridica, ¢se
opone a los mencionados articulos de la referida Directiva una interpretacion que
considere dia inicial del plazo de prescripcién la fecha de las sentencias del Tribunal
Supremo que fijaron doctrina jurisprudencial sobre los efectos restitutorios (sentencias
de 23 de enero de 2019)?

3.- Si tal interpretacién se opusiera a los referidos articulos, ¢se opone a los mismos una
interpretacion que considere dia inicial del plazo de prescripcion la fecha de las
sentencias del Tribunal de Justicia que declararon que la accion de restitucion podia
estar sujeta a un plazo de prescripcion (basicamente, SSTJUE de 9 de julio de 2020,
Raiffeisen Bank SA, asuntos acumulados C-698/10 y 699/18; o de 16 de julio de 2020,
Caixabank SA, asuntos acumulados C-224/19 y C- 259/19, que confirma la anterior?

Asi las cosas, y siendo discutida por el alto tribunal la cuestion, procede indicar lo
siguiente.

La apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual implica su declaracion de
nulidad de pleno derecho, con arreglo al art. 10.bis.2 LGDCU (actualmente, art. 83
TRLGDCU) y al art. 8 LCGC, pudiendo subsistir en este caso tanto el contrato de
préstamo con garantia de hipoteca pero con la declaracién de nulidad de la clausula
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mencionada, lo que implicard la falta de aplicacién de la misma, sin que sea posible su
moderacion.

Conforme a los preceptos indicados, las clausulas que se consideran nulas por abusivas lo
serdn de pleno derecho, y no simplemente anulables, de modo que no es de aplicacion
ningun plazo de caducidad (el del art. 1301 CC, en concreto), estimando la jurisprudencia
desde antiguo que la nulidad radical o de pleno derecho tiene un caracter imprescriptible.
Asi lo recordaba ya la STS n° 470 de 19 de mayo de 1995, rec. 660/1992: "La accién de
nulidad de pleno derecho o de inexistencia de los actos juridicos es imprescriptible, de
acuerdo con la antigua regla de que lo nulo en su inicio no puede ser convalidado por la
accion del tiempo, de manera que, seglin la sentencia de 14 de noviembre de 1991 y
otras, la limitacién temporal para accionar de cuatro afios que establece el articulo 1301
del Cédigo civil viene referida a las acciones de anulabilidad, pero no a las de nulidad
radical o inexistencia, como es el caso ahora debatido".

Las consecuencias de la declaracion de nulidad, ex art. 1303 CC, implican la mutua
restitucion entre las partes de las prestaciones que se hubieran entregado en aplicacion de
las clausulas declaradas nulas (con sus intereses), y en el caso concreto de la nulidad de la
clausula que impone la totalidad de los gastos al prestatario consumidor, surge la
obligacion a cargo del prestamista de restituir las cantidades satisfechas por el prestatario
a terceros como resultado de la aplicacion de la clausula que se declara nula. Esta
obligacion de restitucion de dichos gastos satisfechos indebidamente ha sido
expresamente resuelta en las SSTS, del Pleno, n® 725 de 19 de diciembre de 2018 (rec.
2241/2018), y en las n°® 47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019 (rec. 4912/2017, rec.
5025/2017 y rec. 5298/2017, respectivamente); estas Ultimas indican en su Fundamento
de Derecho Cuarto: 1.- ElI art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccién
conservadora de la validez, o integracion del contrato. Ahora bien, segun su propio
tenor, el contrato seguird subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada
abusiva.

Como vya se ha indicado antes, cuando hablamos de gastos de la operacion no se trata de
cantidades que el consumidor haya de abonar al prestamista, como intereses o
comisiones, sino de pagos que han de hacerse a terceros, bien en concepto de honorarios
por su intervencién profesional en la gestacién, documentacion o inscripcion del contrato,
bien porque el mismo esta sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de
abusividad no puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les
corresponde.

Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de abusividad de la
clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se modera la estipulacion
contractual con infraccion del efecto disuasorio de la Directiva 93/13 y en el art. 83
TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la nulidad de la clausula y su expulsion
del contrato, habra de actuarse como si nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto),
debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde,
segun nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no
es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el consumidor al banco
que éste deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario,
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registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en virtud de la imposicién contenida en la
clausula abusiva. No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el
restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha clausula, debe imponerse a la entidad prestamista
el abono al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido
abonar a ella de no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe acordarse que el profesional
retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C-483/2016 :

"34. [..]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de
no haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un
derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en
detrimento del consumidor en virtud de la clausula abusiva”.

Aungue en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se ajuste a
esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y econdmica del consumidor,
se trataria de una situacion asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el
banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazé al consumidor. Y
también tiene similitudes anal6gicas con el pago de lo indebido, en cuanto que el
consumidor hizo un pago indebido y la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido
directamente dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo
asumido indebidamente el prestatario, se ahorrd el pago de todo o parte de lo que le
correspondia.

Asimismo, la STIJUE de 16 de julio de 2020 (asuntos C-224/19 y 259/19) también se
refiere a dichas consecuencias de restitucion de las sumas indebidamente abonadas en sus
apartados 50 a 55, sefialando que:

“Debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, una vez que se declara el
caracter abusivo de una clausula y, por lo tanto, su nulidad, el juez nacional debe, con
arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 , dejar sin aplicacion esta
clausula con el fin de que no produzca efectos vinculantes para el consumidor, salvo si
este se opone a ello (véanse, en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco
Espafiol de Crédito, C-618/10 , EU:C:2012:349 , apartado 65, y de 26 de marzo de 2019,
Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17 , EU:C:2019:250 ,
apartado 52 y jurisprudencia citada)" (...)

52 En consecuencia, debe considerarse que, en principio, una clausula contractual
declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la situacién
de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula (sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15 , C-
307/15y C-308/15 , EU:C:2016:980 , apartado 61).

53 De este modo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el juez nacional debe
deducir todas las consecuencias que, segun el Derecho interno, deriven de la
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comprobacién del caracter abusivo de la clausula considerada, a fin de evitar que la
mencionada clausula vincule al consumidor (sentencia de 30 de mayo de 2013, Asbeek
Brusse y de Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341 , apartado 49). En particular, la
obligacion del juez nacional de dejar sin aplicacién una clausula contractual abusiva
gue imponga el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas
genera, en principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes
(sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15 , C-307/15 y
C-308/15 , EU:C:2016:980 , apartado 62)."

La demandada excepciona la prescripcién de esta accion de reclamacion de cantidad al
haber transcurrido el plazo de prescripcién general desde que se efectud el pago de dichos
gastos y cantidades por la parte demandante. A tal respecto, debemos considerar que
mientras no se declara la nulidad de la clausula abusiva no es posible la reclamacion de
las sumas satisfechas indebidamente por la aplicacion de esta clausula nula, de modo que
no cabe apreciar ningln retardo malicioso en dicha reclamacién ni la prescripcién de la
misma, conforme la doctrina de la actio nata, (recogida en el art. 1969 CC y en el art.
121-23. 1 CCCat), que determina el inicio del computo de prescripcion en el momento en
gue la pretension es ejercitable.

Asi, la prestataria no ha podido ejercitar la accién de reembolso o reintegro de las
cantidades por gastos notariales, registrales, de gestoria e impuestos hasta que ha sido
declarada la nulidad de la clausula de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, lo
cual no ha sucedido hasta este procedimiento. Hasta su declaracion de nulidad nada podia
reclamar la prestataria, precisamente por los propios efectos de la citada disposicion
contractual, de forma que el plazo de prescripcion para poder reclamar su reintegro, que
constituye una accién personal, no puede empezar a contar hasta que se produce su
declaracion de nulidad pues es cuando nace para el acreedor la posibilidad de ejercitar la
accion en virtud del principio de la actio nata (art. 1969 CC.).

Como dice la STS de 22-5-08, citada por la de 25-3-09:

Nuestro Codigo Civil, superando la teoria de la "actio nata", afirmativa para ser posible
la prescripcion, de que la accién hubiera nacido, dejando sin resolver la cuestion de
cuando debe entenderse que nacio, afecta, a través de la normativa del articulo 1969 de
dicho Cddigo , la teoria de la realizacion, sosteniéndose del nacimiento de la accién
cuando puede ser realizado el derecho que con ella se actla, 0 mas concretamente al
tiempo al que pudiere ejercitarse eficazmente para lograr su total efecto, segln tiene
reconocido este Tribunal en Sentencias de 26 de noviembre de 1943 , 29 de enero de
1952 y 25 de enero de 1962 , reiterando criterio ya sostenido en otras precedentes,
porque, como se proclama en la dltima de las relacionadas resoluciones, si la
prescripcién extintiva comenzara a correr antes de que la accién pudiera ejercitarse, se
daria el contrasentido de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad
que le imponia la Ley o la propia convencion, y de ahi que no se pueda reprochar al
titular de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo
normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo
(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1977). Analoga la Sentencia de 29
de enero de 1982 "..."
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Este criterio es perfectamente ajustado a la STJUE de 16 de julio de 2020 (asuntos C-
224/19 y C-259/19) que se refiere también a la prescripcion.

Atendidas las consideraciones expuestas, la accion de reclamacion estd vigente,
procediendo la desestimacion de esta excepcion.

SEPTIMO. RESOLUCION SOBRE LA APLICACION AL CASO DE LA
DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS Y EL RETRASO DESLEAL EN LA
ACTUACION DE LA ACTORA.

La Seccion 15% de nuestra Audiencia ha rechazado pacificamente la aplicacion de las
doctrinas anteriores en el sentido que pretende la demandada, tal y como se puede
comprobar, entre otras, en las resoluciones siguientes.

Sentencia nim. 1051/2020:

QUINTO. Sobre la doctrina de los actos propios y el retraso desleal en el ejercicio de la
accion.

23. Alega la parte demandada que la pretension de reintegracion de las cantidades por
razon de aplicacion de la clausula suelo es contraria a la doctrina de los actos propios,
ya que han transcurrido diversos afios, habiéndose cancelado el préstamo sin que
reclamara tal cantidad.

En la contestacion se alega que es de aplicacion la doctrina de los actos propios y la del
retraso desleal en el ejercicio de la accién, que debe decaer por cuanto nos hallamos
ante una nulidad de pleno derecho, en la que no tienen cabida las cuestiones relativas a
la doctrina de los actos propios y la del retraso desleal en el ejercicio de la accion, la
ratificacion del contrato o a la renuncia de la accion.

Sentencia nim. 999/2020:

No concurre retraso desleal ni vulneracién de la doctrina de los actos propios, pues
existe un interés legitimo imprescriptible en pretender la nulidad de la clausula
impugnada y sus efectos.

Sentencia nim. 668/2020:

TERCERO. Cancelacion del contrato. Actos confirmatorios. Doctrina de los actos
propios.

5. Planteados los términos del debate debe resolverse sobre la supuesta pérdida de
accion, planteada por el recurrente, que derivaria de la previa cancelacion del préstamo
hipotecario. Como ya hemos indicado en anteriores resoluciones, asi en el Rollo
143/2018, en relacion a supuestos idénticos: " Con independencia de que el préstamo
hipotecario se encuentre cancelado, extremo no controvertido por las partes del presente
procedimiento, nada impide que se declare la nulidad de una de las clausulas contenidas
en el mismo, y que como consecuencia, se condene a la demandada a la devolucion de
las cantidades cobradas en aplicacion de la clausula ahora declarada nula, resultando
su cuantia del sumatorio de la diferencia existente entre los intereses abonados en
aplicacion de la clausula suelo y los que resulten de suprimir la misma, aplicando el tipo
de referencia mas el diferencial previsto en la escritura de fecha 16 de marzo de 2007,
determinandose dicha cantidad en ejecucién de sentencia, asi como el interés legal de las
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cantidades indebidamente abonadas en aplicacion de la clausula suelo desde la fecha de
cada cobro y hasta su completa satisfaccion™.

En base a ello procede desestimar el recurso de apelacion en este extremo.

6. Y lo mismo cabe indicar en cuanto a la confirmacion pretendida por el recurrente y la
aplicacion de la doctrina de los actos propios. También nos hemos pronunciado al
respecto, estableciendo que no cabe hablar de confirmacién del contrato por aceptado el
demandante los pagos en aplicacion de dicha clausula durante toda la vida del contrato,
por cuanto no cabe deducir de esos actos la voluntad de la actora de renunciar a hacer
valer la nulidad. Y asi, en el Rollo 251/2015, en el que indicAbamos: " se hace también
referencia a los actos propios del Sr. Edemiro , que durante un lapso de tiempo
prolongado ha satisfecho las cuotas con las clausulas en cuestién activadas sin queja.
Sin duda es cierto que la actora ha satisfecho puntualmente sus cuotas, no hay prueba,
sin embargo, de que al hacerlo fuera consciente de la incidencia de la clausula en la
determinacion de la cuota. El pago de las cuotas no es, por si solo, un acto propio del
prestatario, sobre todo si se tiene en cuenta que inicid los tramites extrajudiciales para
que se procediera a la eliminacién de la clausula de sus contratos ."

Sentencia nim. 7598/2022:

SEPTIMO. Sobre el retraso desleal.

37. Tampoco la alegacién de retraso desleal tiene el menor fundamento en un dmbito en
el que la nulidad, caso de existir, es de orden publico. A ello hemos de afiadir que el
retraso en la interposicion esta justificado por la propia incerteza que los consumidores
podrian tener acerca de la validez o nulidad de la clausula, incerteza que no se ha
comenzado a deshacer hasta un momento incluso posterior a la interposicion de la
demanda.

Y el TS mantiene la misma posicién, tal y como se puede comprobar, por citar una
resolucion reciente, en su Sentencia 547/2022, de 7 de julio:

QUINTO. Motivo cuarto de casacién

1. Formulacién del motivo. EI motivo denuncia la infraccion del art. 1309 y 1313 del
Cddigo Civil, pues la accion de nulidad se extinguié "desde el momento en que el
contrato ha sido ratificado validamente por la parte".

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. EI motivo se desestima porque las normas que se denuncian
infringidas, que regulan la confirmacién de los contratos anulables, no resultan de
aplicacion a los casos de nulidad absoluta, en general, y en particular a la nulidad las
clausulas abusivas.

OCTAVO. DETERMINACION DE LA CUANTIA RESULTANTE DE LA
DECLARACION DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES,
INTERESES LEGALES Y COSTAS PROCESALES.

1. DETERMINACION DE LA CUANTIA A REINTEGRAR.
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Consecuentemente con los pronunciamientos anteriores, procede condenar a la
demandada a abonar las cuantias que se derivan, con la importante precision que la
Seccion 15% de nuestra AP ha establecido reiteradamente que la determinacion de los
conceptos y las cantidades concretas se han de acreditar y determinar en el proceso y ser
objeto de condena en la sentencia, sin que sea posible su determinacion en ejecucién de
sentencia 0 en un tramite posterior, ni tampoco reservar la accion de restitucion para su
proceso ulterior, y salvo que se cumplan los requisitos del art. 219 LEC y se fijen en la
sentencia las bases para la “simple operacién aritmética” a que hace referencia (como
seria el recélculo de las cantidades a abonar por efecto de la declaracién de nulidad de una
clausula suelo, IRPH, multidivisa, el tipo de interés moratorio, etc.). El incumplimiento
de estos requisitos ha de llevar a la desestimacion de la pretensidn de restitucién, con el
pronunciamiento en costas que resulte.

Asi, su Sentencia nim. 224/2022 establece:

38. Creemos que tiene razon la recurrente en que procede desestimar la accién de
reclamacién de cantidades correspondientes a la novacion del préstamo de 2013 cuando
la parte actora no ha aportado a las actuaciones las facturas correspondientes a los
gastos que la actora afirma haber afrontado por su parte. La posibilidad de que la
cuantificacion de ese crédito quede para la ejecucién no corresponde a la simple
voluntad de la parte actora que no puede elegir entre cuantificar o reservarse la facultad
de hacerlo en la ejecuciéon sino que, si ejerce la accion de reclamacion, tiene que
cuantificar y acreditar. Como se deriva del art. 219.1 LEC, la regla general es la
cuantificacion y no hacerla es excepcional y solo procede en los casos en los que
expresamente lo autoriza la norma, tal y como se deriva del art. 219.3 LEC.

Y la num. 619/2022

7. De lo anterior no se deriva que exista una expresa prohibicién de reserva de acciones
para un proceso posterior. El art. 219.3 LEC establece la posibilidad de que pueda
ejercitarse una accion meramente declarativa y reservar para un proceso posterior la de
condena a la determinacién de los dafios y perjuicios, frutos, rentas o utilidades o
productos, si bien ello esta condicionado, como resulta del resto del art. 219 LEC, a que
no pueda llevarse a cabo la cuantificacion ni directamente ni por medio de bases. A lo
gue no autoriza el ordenamiento es a fraccionar el contenido ordinario de un proceso de
formar arbitraria, buscando ventajas que el ordenamiento juridico no tutela.

8. En el caso en examen, no existia nada que impidiera (y justificara) que la pretension
de condena al pago de cantidades pudiera quedar demorada para un proceso posterior,
si es que esa era realmente su voluntad, salvo el hecho de que la parte no dispusiera de
las facturas correspondientes que pudieran justificar su pretension de condena. En tal
caso, el pronunciamiento declarativo seria baldio y solo estaria al servicio de permitir al
letrado que firma la demanda reclamar sus propios honorarios. Por tanto, lo que debe
ser siempre accesorio en el proceso civil (la exaccion de las costas) se terminaria
convirtiendo en finalidad primaria del proceso y ello no resulta admisible. Los
honorarios de los profesionales que asisten a las partes son muy respetables pero su
defensa no puede convertirse en la Unica finalidad practica del proceso civil, o cuando
menos en su finalidad esencial.
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2. DETERMINACION DE LOS INTERESES LEGALES.

La Seccién 152 de nuestra Audiencia ha asumido la doctrina del TS sobre el devengo de
los intereses legales desde el momento del abono de las cantidades por el consumidor,
como se puede comprobar en su Sentencia nim. 201/2022:

SEGUNDO. Sobre la determinacién de la fecha de devengo de intereses por la nulidad
de la clausula de imputacién de gastos al prestatario.

6. La sentencia de instancia condena a la entidad demandada a la devolucion de las
cantidades entregadas con los intereses devengados desde que se produjo el pago.

7. Esta Seccion habia mantenido el criterio de devengo de intereses desde la sentencia,
por cuanto las cantidades a las que era condenada la entidad financiera era en concepto
de resarcimiento, al haberse entregado para que la entidad pagara a terceros.

8. El Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de diciembre de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:4236) ha considerado que las cantidades de referencia devengaran
intereses a favor del prestatario desde que se pagaron: "El efecto restitutorio derivado
del art. 6.1 de la Directiva 93/13 no es directamente reconducible al art. 1303 CC
cuando se trata de la clausula de gastos, en tanto que no son abonos hechos por el
consumidor al banco que éste deba devolver (como intereses o comisiones), sino pagos
hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria,
tasador, etc.), en virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante,
como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de hechoy
de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula,
debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o
parte de ellas, que le hubieran correspondido pagar de no haber mediado la estipulacion
abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo,
anulada la condicion general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas.

()

"para dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de la Directiva, en lo que respecta a los
intereses que han de devengar las cantidades que debe percibir el consumidor, resulta
aplicable analdgicamente el art. 1896 CC, puesto que la calificacion de la clausula como
abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho precepto,
cuando haya de restituirse una cantidad de dinero debera abonarse el interés legal desde
el momento en que se recibid el pago indebido -en este caso, se produjo el beneficio
indebido- (sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959, de 20
de mayo, declard, en un supuesto de pago de lo indebido con mala fe del beneficiado, que
la deuda de éste se incrementa con el interés legal desde la recepcion, asi como que la
regla especifica de intereses del art. 1896 CC excluye, "por su especialidad e
incompatibilidad”, la general de los arts. 1101 y 1108 CC (preceptos considerados
aplicables por la sentencia recurrida)".

Por lo que procede confirmar la resolucion de instancia.

3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS PROCESALES.
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La SAP Barcelona, Seccion 15% nam. 456/2022 establece los criterios generales de la
Sala al respecto:

SEGUNDO.- Costas procesales de primera instancia. Incidencia de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 2020 . Estimacién parcial de
la demanda

1. El articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone, en relacion a la condena
en costas de la primera instancia, que si "fuere parcial la estimacion o desestimacion de
las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber
litigado con temeridad".

2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) de 16
de julio de 2020 (C-224/19 y C-259/19, Caixabank y BBVA, ECLI: EU: C:2020:578) nos
oblig6 a revisar nuestro criterio. Dicha Sentencia declaré lo siguiente:

"5) El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como
el principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un
régimen que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en
funcion del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a
raiz de la declaracion de la nulidad de una clausula contractual por tener carécter
abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo que puede disuadir a los
consumidores de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control
judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas contractuales".

3. Tras analizar detalladamente los fundamentos de la Sentencia, llegamos a la
conclusion que la interpretacion del articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
conforme a la Directiva 93/13 y el principio de efectividad llevaba a ensanchar el ambito
de la estimacion sustancial, preservando, de un lado, que los gastos del proceso no
constituyan una circunstancia que disuada al consumidor de recurrir al juez para que
declare abusiva la nulidad de una cldusula, pero garantizando, de otro lado, que las
entidades de crédito puedan defenderse ante pretensiones desorbitadas sin que se
penalice su oposicion. Por tanto, si la pretension restitutoria se desestima integramente o
se estima en una cantidad poco significativa respecto del total reclamado, lo que suele
ocurrir cuando la reclamacion comprende la restitucion del IAJD, habria que aplicar el
articulo 394.2° de la LEC y no imponer las costas de primera instancia a la demandada.

4. Sin embargo, la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo ndm. 35/2021, de 27 de
enero (ECLI:ES:TS:2021:61), en un supuesto de nulidad de la cldusula gastos en el que
no se acoge en su integridad la pretensién restitutoria (se rechaza el 1AJD y la mitad de
los gastos notariales), impone las costas de primera instancia al banco demandado de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020. Ello nos ha
obligado a reformar nuestro criterio, para asumir el del Alto Tribunal. Por lo tanto, en
los casos idénticos al resuelto por el Tribunal Supremo, en los que Unicamente se haya
desestimado parte de la accion restitutoria, el banco ha de asumir el pago de las costas
de la primera instancia.

5. Sin embargo, cuando en la demanda, 0 en su ampliacion, se ejerciten otras acciones
de forma acumulada a la nulidad de la clausula de gastos y de restitucion de las
expensas satisfechas por el consumidor, si la sentencia desestima en parte las acciones
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acumuladas, estaremos ante una estimacion parcial de la demanda. Ello nos lleva a no
imponer las costas a ninguna de las partes.

6. Esta ultima regla tiene también una excepcion, que el banco haya actuado
temerariamente. En este sentido hemos entendido que es temeraria la conducta de la
entidad bancaria que continta oponiéndose a la reclamacion del actor, a pesar de que
éste haya rebajado sus pretensiones en la audiencia previa, ajustandolas a la doctrina
legal del Tribunal Supremo, dado al banco la oportunidad real de llegar a un acuerdo en
ese acto. Por lo tanto, en ese supuesto procederia mantener la condena.

La Sala también se ha ocupado de analizar los supuestos en que, como se denuncia de
ordinario en muchas contestaciones, procede evitar que la obtencion de una condena
favorable en costas se convierta en el objetivo principal del proceso, tal y como recoge su
Sentencia nim. 117/2022:

16. Es cierto que hemos apuntado el riesgo de que el proceso se convierta en un fin en si
mismo y la condena en costas en el objetivo principal. Si se espera obtener por costas
una cantidad varias veces superior a la que se tiene derecho como efecto de la nulidad
de la clausula gastos, la condena en costas puede convertirse en la razén de ser del
propio proceso. Ese riesgo, sin embargo, no debe alterar los criterios de imposicion de
costas, segin la doctrina del Tribunal Supremo. Debe conjurarse, eso si, aplicando la
jurisprudencia reiterada del propio Tribunal Supremo sobre honorarios profesionales
( SSTS de 6 de julio de 2007, 21 de julio de 2014 o 24 de febrero de 2020, trasladada
después a resoluciones en incidentes de impugnacion de la tasacion de costas, como los
autos de 4 de julio de 2018, 5 de febrero de 2019 y 22 de diciembre de 2020), segun la
cual los honorarios deben calcularse teniendo en cuenta tanto la cuantia del pleito como
el grado de complejidad del asunto y el esfuerzo, la dedicacién o el estudio desplegado
en funcion de las circunstancias del caso.

Insistiendo sobre la cuestion, la STS, del Pleno, n® 419 de 4 de julio de 2017 (rec.
2425/2015), establece que el criterio mas ajustado al principio de no vinculacion del
consumidor a las clausulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho de la Unién
es que las costas de las instancias en casos similares al presente se impongan al banco
demandado", por cuanto si se apreciara en estos casos las dudas de derecho como razén
para no imponer las costas a la Entidad bancaria " se produciria un efecto disuasorio
inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas suelo en los préstamos
hipotecarios sino para que los consumidores no promovieran litigios por cantidades
moderadas”. En la misma linea, STS n® 472 de 17 de septiembre de 2020 (rec.
5170/2018).

El TIUE, en su Sentencia de 16 de julio de 2020 (asuntos C-224/19 y C-259/19) se ha
pronunciado sobre este aspecto sefialando que las normas europeas de proteccion de los
consumidores ( arts. 6.1 y 7.1 Directiva 93/13) y el principio de efectividad del Derecho
de la Unidn " se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una
parte de las costas procesales en funcidén del importe de las cantidades indebidamente
pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de la nulidad de una clausula
contractual por tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por
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la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de
las clausula contractuales". De modo que, insisto, desaparece el criterio del vencimiento
objetivo como base de determinacién de las costas para pasar a un régimen propio de la
normativa protectora de consumidores.

Finalmente, la STS 252/2022 establece:

3.- Decision de la Sala. Estimacion del motivo

Las exigencias previstas en los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y los principios
de no vinculacion y de efectividad del Derecho de la UE, en los términos en que han sido
interpretadas por nuestras sentencias, en especial la n® 35/2021, de 27 de enero,
conducen a que, estimadas las acciones de nulidad por abusivas de varias clausulas,
entre ellas la de gastos, aunque no se hayan estimado las pretensiones restitutorias,
proceda la imposicion de las costas de la primera instancia al banco demandado. Ello es
conforme con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19.

Al haberse estimando integramente la demanda, procede imponer las costas a la parte
condenada de acuerdo con los articulos 394 y 395 LEC.

FALLO
Estimo integramente la demanda interpuesta por
contra BANCO DE SABADELL S.A.,y:

PRIMERO. Declaro la nulidad de las siguientes clausulas contractuales incluidas en los
contratos objeto de las actuaciones, las cuales quedan eliminadas de los mismos y
conforme a los pronunciamientos particulares siguientes:

A. La clausula que impone a la prestataria el pago de una comisién de apertura y

comisiones por posiciones deudoras.

B. La clausula que impone a la parte prestataria el pago de los gastos notariales,
registrales, de gestion y de tasacion derivados de la celebracion del negocio
juridico discutido.

C. La clausula que regula la facultad de la entidad crediticia de dar por vencido el
credito anticipadamente, facultad que en lo sucesivo se regira por lo establecido en
la Ley de Crédito Inmobiliario.

SEGUNDO. Condeno a la parte demandada a abonar a la actora la cantidad de 360 € por
la Comision de apertura y 1129,12 € por los gastos abonados, con los intereses legales
desde la fecha de su pago por la actora.

TERCERO. Condeno a la parte demandada a abonar las costas procesales causadas.
Contra esta Sentencia se puede interponer un recurso de apelacion para su resolucién por
la Audiencia Provincial de Barcelona. El recurso se debe presentar en este Juzgado en el
plazo de 20 dias, con la acreditacion de haber consignado el deposito legal de 50 euros vy,
de ser el caso, las tasas pertinentes. En caso de que el recurso se estime total o
parcialmente, el depoésito se devolverd a la parte recurrente; en otro caso, se perdera
definitivamente y se ingresara en el Tesoro Publico.
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