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SENTENCIA

En la ciudad de Murcia, trece de octubre de dos mil veinte.

Vistos por el Ilmo.—Magistrado-]uez de este

Juzgado n° 16 de esta ciudad, los autos de Juicio Ordinario registrados con niimero
, versando la litis sobre nulidad de clausulas bancarias, ha sido dictada
Sentencia, en nombre de S.M. EL REY FELIPE V], en base a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Por el Procurador personado en autos, en la representacion que
ostenta, se dedujo demanda de Juicio Ordinario contra la demandada, en la que tras
exponer los hechos y fundamentos juridicos que interes6, se solicitaba que una vez
cumplidos los tramites y requisitos legales se dicte Sentencia declarando la nulidad
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de las clausulas indicadas, condenando a aquella a devolver las cantidades en virtud
de las mismas recibidas o imputadas al consumidor y en todo caso los intereses
legales y las costas causadas en este procedimiento.

SEGUNDO-. Admitido a tramite el procedimiento en virtud de decreto, se dio
traslado de la demanda al demandado, quien contesté a la demanda en plazo
previsto para ello.

TERCERO. - Las partes fueron convocadas para la celebraciéon de Audiencia
Previa con la finalidad de intentar llegar a un acuerdo o transaccion que pusiera fin
al proceso, y caso contrario examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar la
prosecucién y terminacion del mismo mediante Sentencia. Ambas partes renunciaron
a su celebracion de forma oral, formulando sus conclusiones por escrito al entender
que se trata de una cuestion juridica.

CUARTO. - No pudiendo alcanzar acuerdo alguno las partes, examinadas las
cuestiones planteadas y fijados los hechos controvertidos, se propusieron por las
partes los siguientes medios de prueba:

a) Por la parte actora: documental aportada con la demanda por reproducida;
b) Por la demandada: documental por reproducida.
Examinadas y admitidas las pertinentes y ttiles, y habiendo solo prueba
documental en los autos, en aplicacién del articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil, quedaron las actuaciones pendientes de Sentencia, sin necesidad de celebracién
de juicio.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que
cuando la tinica prueba que resulte admitida sea la de documentos, y estos ya se
hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o cuando se hayan
presentado informes periciales, y ni las partes ni el Tribunal solicitaran la presencia
de los peritos en el juicio para la ratificacién de su informe, el Tribunal procedera a
dictar Sentencia, sin previa celebracién del juicio, dentro de los veinte dfas siguientes
a aquel en que termine la audiencia.
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Encontrandonos en las presentes actuaciones en la situacién descrita por el
articulo anteriormente referido, es procedente dictar Sentencia en atencién a lo alli
expuesto.

SEGUNDO.- En las presentes actuaciones por la parte actora se ejercita una
accién de nulidad de cldusula bancaria relativa a gastos hipotecarios y, junto a ella, la
accién de reclamacion de cantidad en aquellas sumas indebidamente abonadas en su
virtud, todo ello més intereses y costas. Por su parte, la demandada niega el caracter
abusivo de la citada clausula. Debe ser desestimada la excepcién de litispendencia o
cosa juzgada, pues como viene declarando la Junta de Jueces en sus actas, publicadas
por el Tribunal Superior de Justica, asi como la IIma. Audiencia Provincial de forma
reiterada, conforme a lo resuelto en S5TS de 21 de julio de 2016 y 13 de diciembre de
2017, tiene que mediar una identidad objetiva para que se aprecie la preclusién por lo
que, al no ejercitarse en la segunda demanda la misma pretension que en la primera,
no concurre cosa juzgada ni cabe entender aplicable el art. 400 de la LEC. En
concreto, dichas SSTS resuelven que Ia ley establece una verdadera preclusion en la
alegacién de hechos y fundamentos juridicos que apoyan la accién, pero en forma
alguna determina el objeto de la pretensién sobre la que ha de decidir
exclusivamente el demandante. Extiende por ello la cosa juzgada material a todas las
posibles «causas de pedir» con que pudiera contar el demandante en el momento de
formular su demanda, pero tnicamente respecto de la concreta pretensién que
formula. Mantener ambas excepciones en el acto de la audiencia previa no es sino un
manifiesto ejercicio de mala fe y temeridad.

TERCERO.- Interesa destacar inicialmente que no ha sido objeto de
controversia entre las partes la condicién de consumidor que ostenta la parte actora
(de acuerdo con el articulo 3 de la ley de consumidores), ni la calificacion de las
cladusulas impugnadas como condiciones generales de la contratacién (cumpliendo
los requisitos de contratacién, predisposicién, imposicién y generalidad previstos en
el articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. De los
documentos aportados con la demanda por la parte actora, no impugnados por la
demandada en cuanto a su autenticidad, con los efectos previstos en los articulos 319
v 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta acreditado, pues no ha sido discutido,
que la parte demandante contraté con la demandada en fecha 25 de mayo de 2011 un
producto financiero consistente en préstamo hipotecario en relacién a la finca
destinada a vivienda habitual. En dicha escritura de préstamo se incorpora, cuya
nulidad se pretende, la clausula relativa a gastos derivados de la concesion vy
otoreamiento del préstamo hipotecario.

CUARTO.- Debe destacarse en primer lugar la redaccién abierta y con vocaciéon
ommicomprensiva de las estipulaciones que, precisamente por ello, resultan
desproporcionadas con independencia de que, respecto alguno de los conceptos,
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vulneren normas de caracter imperativo. El articulo 89.3 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU) califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto la
transmisién al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas de errores
administrativos o de gestion que no le sean imputables (niimero 2°), como la
imposicién al consumidor de los gastos de documentacién y tramitacién que por ley
corresponda al empresario (nttmero 3°).

El propio articulo atribuye la consideracién de abusivas cuando se trate de
compraventa de viviendas, a la estipulacién de que el consumidor ha de cargar con
los gastos derivados de la preparacién de la titulacion que por su naturaleza
correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la estipulacién que imponga al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario (art
89.3.3° letra ¢). Asimismo, se considera siempre como abusivas las clausulas que
tienen por objeto imponer al consumidor y wusuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. §9.3.4"} y correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos,
indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacién (art. 89.3.5°).

QUINTO.- Respecto de la clausula relativa a gastos hipotecarios, debe
comenzarse argumentando que la carga de la prueba sobre la existencia de
negociacién individual enire las partes en el concreto supuesto de autos corresponde
a la entidad bancaria y nada de ello ha logrado acreditar. No puede presumirse
ventaja o beneficio alguno para el prestatario en la contratacién de esta clausula, sino
todo lo contrario, su redaccion es sumamente coniraria al derecho dispositivo en la
materia, de forma que, a falta de prueba en contrario, su incorporacién debe
supornerse por ello fue objeto de evidente imposicién por el prestamista. Es preciso
recordar que el articulo 82.2 del TRLGDCU, respaldado por Sentencias del TJUE de
22 de abril de 2015 y 3 de junio de 2016, exige que la clausula controvertida haya sido
negociada de forma individual con cada consumidor, siendo la entidad bancaria la
que debe asumir su prueba.

Deben analizarse en primer lugar los gastos registrales y notariales, este tGltimo
respecto de los cuales la demandante reclama tan solo el 50%. Pues bien, de acuerdo
con la norma 6* del Anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios, prevé que la obligacion de pago de los
derechos correspondera a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los
servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segiin las normas sustantivas y
fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente. Y analogamente, el obligado
al pago de los derechos del Registrador es aquélla o aquellas personas a cuyo favor se
inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a quien haya
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presentado el documento, aunque en todo caso se abonaran por el presentante que
sea transmitente del derecho o que tenga interés en asegurar el derecho que se
pretende inscribir. Por otra parte, los derechos correspondientes a certificaciones y
manifestaciones seran de cargo de quienes la soliciten (cfr. la norma octava del anexo
1T del Real Decreto 1427/1989. de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel
de los Registradores de la Propiedad).

Las mencionadas normas atribuyen la responsabilidad del pago al solicitante
del servicio de que se trate (sea la prestacién de una funcién o la expedicién de una
copia) 0 a cuyo favor de inscriba el derecho o solicite una certificacion. En la
generalidad de los casos la que gestiona la formalizacién del contrato y solicita la
intervencion del fedatario ptblico es la entidad financiera, que también es la persona
juridica a favor de la que se inscribe el mismo. Desde esta perspectiva pues, el
interesado en que conste en escritura pablica la garantia del crédito es la entidad
bancaria, pues con ello obtiene una serie de ventajas en posibles procedimientos de
gjecucion ordinaria o hipotecaria en caso de impago. Por el contrario, al prestatario le
bastaria un documento privado con los requisitos legales necesarios, siendo asi que
es el Banco el que requiere la intervencién de Notario, de forma que serd esa entidad
la que deba costear sus honorarios.

En cuanto a los gastos de gestoria, conviene advertir un primer aspecto que
puede influir en el juicio de su eventual caracter abusivo, como es lo previsto en el

articulo 89 del TRLGDCU, que establece que “en todo caso tienen la consideracién de

cldusulas abusivas (...) 4) la imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados {...) 5) los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacidén, aplazamientos, recargos, indemnizaciéon o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso, expresados con la debida claridad o
separaciéon”.

A estos efectos, la entidad bancaria impone al consumidor la contratacion de los
servicios de gestion de otra entidad mercantil, con la finalidad de que sea ésta quien
se ocupe de la tramitacién de la escritura publica (y la expedicién de sus
consiguientes copias) y de la inscripcion de la misma en el Registro de la Propiedad,
repercutiendo su importe al consumidor. La gestion de los tramites previstos
anteriormente se impone unilateralmente por el banco al consumidor (como
condicién general no solicitada expresamente), siendo la entidad gestora (como regla
general) elegida o designada por el propio Banco, como en el supuesto de autos ha
sucedido, y ello genera, en detrimento del consumidor, un importante desequilibrio
de los derechos y obligaciones que cada una de las partes ostenta en la relacién
contractual, no habiendo sido aceptada tal clausula por el consumidor en una
negociacion individual en igualdad de condiciones, siendo por tanto contraria a las
exigencias de la buena fe. llustrativa es la Sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial
de Asturias de 24 de marzo de 2017, Seccién 4°.
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El articulo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes
de Intensificacién de la Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios establece
que: “Las entidades de crédito y las demis entidades financieras deberdn hacer constar
expresamente en los folletos informativos previos a la formalizacion de los préstamos
garantizados con hipoteca inmobiliaria destinados a la adquisicidn de viviendas que suscriban
con personas fisicas el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con la
parte prestamista , la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la tasacién del inmueble
objeto de la hipoteca, la que se vaya a encargar de la gestion administrativa de la operacion ,
asi como la entidad aseguradora que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias que la
entidad prestamista exija para la formalizacion del préstamo (...)", v en el caso que nos
ocupa no se ha desplegado actividad probatoria alguna tendente a acreditar que la
Gestorja fue libremente elegida por ambas partes, pues recordemos que a instancia
de la parte ninguna prueba se ha practicado para acreditar tal extremo, derivandose
de lo anterior, y asi se presume, que se habria anulado la posibilidad del consumidor
de elegir otra Gestoria distinta a la que realizé los tramites correspondientes, por lo
que en el presente caso procede la restitucion a los actores de los gastos acreditados
que se le han ocasionado como consecuencia de la aplicacién de las cldusulas
declaradas nulas por abusivas que no hubiera debido satisfacer de no incluirse en el
contrato de hipoteca. Asf se ha pronunciado el TJUE en reciente sentencia de 16 de
julio de 2020.

En cuanto al importe repercutido al prestatario en concepto de tasacién del
inmueble, estamos frente a un gasto que se devenga por un tramite dispuesto por la
Ley 2/1981 de 25 de Marzo de Regulacién del Mercado Hipotecario, que no regla la
imposicion de su coste y que a mayor abundamiento, también reporta utilidad
efectiva para la entidad prestamista, no solo porque el informe de tasacién
es necesario en los tramites de ejecucién, sino que es un requisito preceptivo para el
ejercicio de la accién ejecutiva privilegiada (hipotecaria) conforme al articulo 682.2-
1 de la Ley Enjuiciamiento Civil, y para poder establecer la fijacién del precio para
la subasta en dicho tramites. En consecuencia, si en la tasacién de la vivienda esta
igualmente interesado y beneficiado el Banco prestamista, la imposicion de su coste,
via clausula no negociada, exclusivamente, al cliente prestatario es contraria a la
buena fe y en perjuicio del consumidor, por lo que tal pacto seria abusivo conforme a
lo dispuesto en los articulos 82 y 89.3 del TRGDCU. Asi lo viene entendiendo la Ilma.
Audiencia Provincial de Murcia, tras Sentencia de Pleno de 19 de abril de 2018.

Por tanto, la clausula estudiada de la péliza de préstamo, lejos de asegurar una
minima reciprocidad entre los gastos producidos como consecuencia de la
intervencién notarial, hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que, a
falta de pacto expreso entre las partes, la aplicacion de la norma reglamentaria
permitiria una distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es
el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucién de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en
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beneficio del prestamista. Asi se pronuncié el Tribunal Supremo, entre otras, en la
importante Sentencia de 23 de diciembre de 2015.

SEXTO.- Finalmente, respecto de la accion de reclamacién de cantidad
derivada de la accién de nulidad, conviene recordar que, tras la Sentencia del TJUE
de 14 de junio (origen de la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de marzo), el
articulo 83 del TRDCU dispone que: “Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho
y se tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard
la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas cldusulas”. En efecto, en la citada Sentencia el Tribunal vino a recordar que las
clausulas abusivas “no vinculardn al consumidor” por lo que el contrato en cuestion
debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresién de
las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible.

Siendo ello asf, y como quiera que la parte actora pretende que se condene a la
entidad demandada a la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas por la
aplicacion de la clausula gastos, debe procederse a resolver las consecuencias de la
nulidad aqui declarada de la clausula sobre gastos, de manera que el prestatario
ostente la misma situacién que si nada se hubiera pactado sobre dicha materia en la
escritura de autos. Y, asi las cosas, la primera cuestién que se hace preciso destacar es
que las cantidades que ya ha abonado el prestatario por aplicacién de esta clausula
gastos no son cantidades que hubiera percibido el Banco sino importes satisfechos a
terceros (Notario, Registrador, gestoria) cuya intervencién en la operacién ha
devengado la obligacién de abonar estos aranceles y/o el coste de dichos servicios asi
como, en el caso del impuesto, cantidades abonadas a la Administracién Tributaria
por aplicacién de la legislacién fiscal. Por tanto, no estamos en presencia de
prestaciones percibidas o cobradas por el Banco y que, por aplicacién del articulo
1303 del Codigo Civil, el Banco deba “restituir” con sus intereses desde su abono. En
definitiva, una vez declarada la nulidad de esta estipulacidon, la recuperacién de los
importes ya abonados por la parte prestataria no forma parte del efecto restitutorio
ex lege del articulo 1303 del Cédigo Civil, sino que vendria a fundamentarse en el
derecho indemnizatorio que asiste al prestatario frente al Banco o, en Gltimo término,
en la proscripcion del enriquecimiento injusto. Por tanto, no se trata como postula la
demandada, de que el Banco tenga que abonar al prestatario todos y cada uno de los
importes abonados por el mismo en concepto de gastos e impuestos sino que debera
procederse como si la clausula no hubiera operado nunca y, por tanto, atendiendo a
la normas aplicables en defecto de pacto.

Sentado lo anterior, ha de sefialarse que el actor para acreditar las sumas que
afirma indebidamente cobradas por aplicacién de la clausula gastos, ha aportado a
las actuaciones diversas facturas, y tal documental revela que el prestatario, con
motivo de la suscripcién de la hipoteca.



SEPTIMO.- En relacién a las costas, el articulo 3941 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dispone "En los procesos declarativos, las costas de la primera
instancia se impondrdn a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que
el Tribunal aprecie y razone que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho" .
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En el presente caso, dadas las razones expuestas en fundamentos anteriores, en
materia de acreditacién de gastos asumidos con ocasién de la formalizacién de la
escritura, teniendo en cuenta la reciente sentencia del TJUE del 16 de julio de 2020,
debe ser valorado que la demandada no admitié la nulidad de la clausula de gastos
tras la reclamacién exirajudicial formulada por la demandante, ni en el tramite de
contestacién a la demanda, a pesar de ser éste un extremo pacifico en la
jurisprudencia (que solo mantenia cierta ambigtiedad en cuanto a la accién de
reclamacion de cantidad). Por ello, al amparo de la prevalencia que el TJUE otorga a
la accién principal de cardcter declarativo, debe ser estimada de forma sustancial la
demanda y serle impuestas las costas procesales a la demandada, en relacién
asimismo con los articulos 394 y 395 de la LECv.

. Vistos ademaés de los citados, los articulos 1089 y siguientes, 1254 y siguientes
del Cédigo Civil, y demdas de general y pertinente aplicacién, en virtud de la
Autoridad que me confiere la Constitucién de la Nacién Espafiola,

FALLO

Que, ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA formulada por el
Procurador indicado, en la representacion que ostenta, DEBO DECLARAR Y
DECLARO NULA POR ABUSIVA LA CLAUSULA RELATIVA A GASTOS
HIPOTECARIOS DE LA ESCRITURA OBJETO DE CONTROVERSIA y, en
consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENO A BANKIA, S.A. a restituir a la
parte demandante la cantidad de 803,46 euros, mas intereses legales de esa cantidad
indebidamente percibida desde su pago.

Con expresa condena en costas procesales a la demandada.
Inclayase la presente en el Libro de Sentencias.
Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma no es

firme, y contra ella cabe recurso de apelacién del que conocerd la Audiencia
Provincial de Murcia, conforme al articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asf por esta mi Sentencia, juzgando en esta instancia, lo acuerdo, mandoy
firmo.
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La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podrd llevarse a cabo
previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a
los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

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