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SENTENCIA

En Murcia, a 25 de noviembre de 2020.

Vistos por el Ilmo.
Magistrado-Juez en Comisién de Servicio en el Juzgado de
Primera Instancia n® 16 de esta Ciudad, los presentes autos de

Juicio Ordinarioc nﬁmero— seguidos a instancia de

representado por el procurador -
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.,
representado por el procurador (G

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de la parte actora
formuid demanda de juicio ordinario sobre accién de nulidad
por abusivas de la condicidédn general de contratacibén scbre
gastos y comisién de apertura, insertas en el contrato de
préstamo con garantia real concertados por las partes el 3 de
diciembre de 2012 ante el notaric Vicente Gil Olcina con
protocoloc n° 2092, en la qgue después de alegar los hechos vy
fundamentos de derecho que estimé de aplicacién termind
suplicande al Juzgado sentencia en la dque se declare la
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

sentencia ha establecido una salvedad importante, cual es el
caso de que las disposiciones de Derecho nacicnal aplicables
en defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de
la totalidad o de una parte de esos gastos.

Asi podemos distinguir:

1. Los gastos notariales.

El TS en su sentencia 457/2020 de 24 Jul. 2020, Rec.
1053/2018 ha confirmado su jurisprudencia anterior,
manifestando que los gastos de la matriz de la escritura de
préstamo hipctecario deben abonarse por mitad entre
prestatarioc y prestamista y lo mismo la escritura de
modificacién del préstamo hipotecario, puestc que ambas partes
estan interesadas en la modificacién o novacidédn; si bien, las
copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con
el préstamo hipotecario deberd abonarlas duien las solicite,
en tanto que la solicitud determina su interés. En cuanto a la
escritura de cancelacidén de la hipoteca, como el interesado en
la liberacidén del gravamen es el prestatario, a &l le
corresponde este gasto.

El art. 63 del Reglamento del Notariado dispone que «La
retribucién de los Notarios estard a cargo de guienes
requieran sus servicios y @ se regulard por el Arancel
notarial». Asimismo, 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, establece que la obligacidén de
pago de los derechos corresponde a los que hubieren regquerido
las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segtn las normas sustantivas y fiscales, ¥ si
fueren varios, a teodos ellos solidariamente.

Conforme a esta regulacién, si prestatario y prestamista se
someten al Notario de mutuo acuerdo, ambos reguieren su
intervencién y los dos deben abonar esos gastos, ya que la
norma Sexta del Anexo IT del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, establece en primer lugar que la obligacidén de pago
de los derechos corresponderda a los que hubieren requerido la
prestacién de los servicios del Notario.

Aun cuando no constara quién ha sido el requirente de los
servicios del Notario, la solucién deberia ser la misma, pues
en este caso se debe aplicar el criterio subsidiario
establecido en el Arancel Notarial, conforme al cual debe
pagar los gastos el interesado y en el presente supuesto ambos
ostentan interés: el prestamista obtiene indudables ventajas
de 1la constancia en escritura publica del préstamo con
garantia hipotecaria, ya gque consigue un titulo ejecutivo
(arts. 517.2 4° de la LEC y 17 de la ley del Notariado),
constituye una garantia real (arts. 1.875 CC vy 2.2 1LH ) vy
adquiere la posibilidad de ejecucidn especial, siendo ademas
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arancel de los Registradores de la Propiedad, establece que:
«l. Los derechos del Registrador se pagaran por agquél o
agquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a la persona dque haya
presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y <)
del articulo 6 de la Ley Hipotecaria (LA LEY 3/1246), se
abonaran por el transmitente o interesado.

2. Los derechos correspondientes a las certificaciones vy
manifestaciones seran de cargo de quienes las soliciten».

Respecto del mencionado art. 6 de la LH dispone dque <«La
inscripecién de los titulos en el Registro podré pedirse
indistintamente: a) Por el que adgquiera el derecho, b) Peor el
gque lo transmita, c) Por gquien tenga interés en asegurar el
derecho que se deba inscribir, d) Por gquien tenga la
representacién de cualquiera de ellos».

Dado que la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, es a este al gque corresponde el pago de los
gastos que ocasione la inscripcién de la hipoteca (sentencias
del TS nGm. 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero
confirmadas por la reciente sentencia 457/2020 de 24 Jul.
2020, Rec. 1053/2018 ).

Esta misma solucidén prevé la Ley 5/2019 reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, para los contratos
sometidos a su ambito de aplicacién en cuyo art. 14.1 e)
apartado iii (LA LEY 3741/2019) establece que los gastos de
inscripeién de las garantias en el registro de la propiedad
corresponderadn al prestamista.

4. Castos de gestoria
A diferencia de los gastos analizados con anterioridad, en que
nada ha cambiado tras la sentencia del TJUE de 16 de julioc de
2020, resulta légico modificar la Jjurisprudencia existente
relativa al abono de los gastos de gestoria, respecto de los
cuales el Tribunal Supremo habia declarado que debian abonarse
por mitad en sus sentencias 44 , 46, 47, 48 y 49/2019, de 23
de eneroc

La Comisién Europea, en las Observaciones formuladas
respecto de las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la
sentencia de 16 de Jjulio de 2020, si bien comparte la
distribucién de gastos que el Tribunal Supremo espanol realiza
sobre las facturas de Notario y Registro de la Propiedad, asi
como la imputacién del IAJD, sin embargo discrepa en cuanto a
los gastos de gestoria, considerandc que han de ser abonades
en su integridad por la entidad bancaria, pues sl fue esta
quien dimpusc y designé un gestor profesicnal y atribuyd
integramente al consumidor los gastos por diche servicio, tal
obligacidén proviene exclusivamente del pacto privado contenido
en la clausula abusiva, por lo gque, una vez esta ha sido
declarada nula, han de eliminarse todos sus efectos, debiendo
la entidad financiera resarcir al consumidor por los gastos
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por la reiterada Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Asimismo, entiende que el razonamiento por el cual al ser el
consumidor el beneficiario del préstamo, sobre ¢él recae la
ocbligacién de acreditar la suficiencia de la garantia real
hipotecaria y, por lo tanto, de correr con los gastos de la
tasacién, también es discutible por incompleto, ya dque 31 bien
no cabe duda de que el consumidor es beneficiario del préstamo
(sin olvidamos de que la entidad de crédito se lucra con 1la
operacidn), no es mencs cierto que la entidad de crédito tiene
un interés evidente en que la tasacién sea correcta y que la
garantia hipotecaria efectivamente cubra su crédito frente al
consumidor en caso de ejecucién forzosa, por lo dque debe
mantenerse la postura de la AP de Murcia dgue en su sentencia
244/2018, de 19 de abril, los atribuye a la parte prestamista.

Por tanto, debe restituirse la suma de 1.371,52 més los
intereses legales de las sumas abonadas por el consumidor por
los gastos cuya imposicidén se declara nula se devengan desde
la fecha en que fueron abonados y no desde su reclamacidn
judicial o extrajudicial como sefiala la sentencia del Pleno de
la Sala 1% del Tribunal Supremc de fecha 19 de diciembre de
2018.

SEGUNDO.- La STJUE de 16 de julio de 2020 también se ha
pronunciado acerca de la comisién de apertura, permitiendo que
se pueda declarar abusiva, especialmente si se ha producido
una situacién de desequilibrio entre las partes contratantes
cuando la entidad financiera no demuestre gque esta comisidn
responde a servicios efectivamente prestados.

Fl Plenc de la Sala Primera, en Sentencia 44/2019 de 23 de
enero de 2019 (Rec. 2982/2018) habia declarado gue la comisidn
de apertura no suponia propiamente la repercusién de un gasto,
sino el cobro de una partida del precio que el banco cobraba
por sus servicios. Segun el Alto Tribunal, en tanto componente
sustancial del precio del préstamoc, la comisidén de epertura
debia excluirse del control de contenido, siendo Unicamente
objeto de control de transparencia, el cual en dicha sentencia
considerdé cumplido por los siguientes motivos: '

— Es de general conocimiento entre los consumidores
interesados en contratar un préstamo hipotecaric el hecho
de que, en la gran mayoria, la entidad bancaria cobra una
comisién de apertura ademds del interés remuneratorio.

— Dicha comisién es uno de los extremos sobre los dque la
entidad bancaria estd obligada a informar al potencial
prestatario de acuerdo con la regulacién de las fichas
normalizadas de informacién, siendo uno de los extremos
sobre los gque suele versar la publicidad de las entidades
bancarias
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

La STJUE de 16 de julic de 2020 también declara que la
comisién de apertura puede <causar en detrimente 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 comisién responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los dque haya incurrido,
extremo cuya comprobacién incumbe al 6rgano jurisdiccional.

En parecidos términos, la Comisién Europea, en sSus
Observaciones a las cuestiones prejudiciales que dieron lugar
a esta sentencia, ha declarado gque si un o6rgano jurisdiccional
espafiol —a sabiendas de que el art. 4, apartado 2 de la
Directiva 93/13 no ha sido incorporade al ordenamiento
espafiol— limita el andlisis de una clédusula gue conforma un
elemento esencial del contrato al control de transparencia
previsto en el citado precepto, y no realiza un examen global
vy sustantivo de abusividad, estad ofreciendo una tutela a los
consumidores gque no se corresponde con la transposicién de la
Directiva al Derecho nacional. 13. Segin la Comisidén Eurcpea,
la c¢lausula, relativa a la comisidén de apertura, podré
considerarse abusiva, en el sentido del art. 3, apartado 1 de
la Directiva ©93/13 si el juez nacional considera, a luz de las
circunstancias del asunto, que existe wuna despropercion
manifiesta entre el montante de dicha cldusula y los conceptos
a los que se refiere, o con respectoc al coste total del
contrato.

Atendiendo a los postulados de la STJUE de 16 de julio de
2020, ya se ha dictado alguna sentencia, como la de la Seccidn
4% de la Rudiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de
fecha 21 de julio de 2020 (N.° de Recurso: 1079/2019), que ha
declarado nula la comisidén de  apertura, acordando la
devolucién de lo cobrado por este concepto por no superar el
doble control de transparencia y por no haberse probado que
correspondiera a servicios efectivamente prestados.

De todos modos, algunas sentencias vya se habian
pronunciadoc en este sentido aun antes de pronunciarse el TJUE,
separandcse de lo declarado por la STS 44/2019, de 23 de enero
(Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense,
Seccidén 12, ntm. 40/2019 de 12 Feb. 2019 y la SAP de Zaragoza,
Sec, 5.2, 911/2019, de 11 de noviembre, Recursc 1226/2019) .
Asimismo, la DGRN en resolucién de 1 de febrero de 2018 habia
declarado gque constituye una exigencia de transparencia
material el definir claramente cuales son los servicios
concretos gue se remuneran con la comisidn de apertura para
que el prestatario pueda comprobar que un mismo servicio no se
cobra dos veces, de tal manera dgque no puedan considerase
«intereses ocultos».
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ADMINISTRACION
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2. Declaro la nulidad de 1la clausula que establece una
comisién de apertura en el préstamo indicade y condeno a la
demandada al pago de 650,97 eurcs mas los interés legales
desde su pago.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que esta
sentencia no es firme y contra ella podran interponer Recurso
de Apelacién, a interponer en este Juzgado en el plazc de
veinte dias para su resolucién por la Audiencia Provincial de
Murcia.

Asi por ésta mi sentencia, de la que se llevara testimonio
a los autos de su razdédn definitivamente juzgade en primera
instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacidén 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 perjudicades, cuande proceda.

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







