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En la ciudad de Murcia, veintinueve de noviembre de dos mil veinte.

Vistos por el I'mo. Sr.( D ) -sistrado-Juez de este
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SEGUNDO. - En las presentes actuaciones por la parte actora se ejercita una
accién de nulidad de clausulas bancarias relativas a gastos hipotecarios, y junto a
ella, la accion de reclamacién de cantidad en aquellas sumas indebidamente
abonadas en su virtud, todo ello mds intereses y costas. Por su parte, la demandada
admite ahora el caracter abusivo de la citada clausula.

TERCERO. - Interesa destacar inicialmente que no ha sido objeto de
controversia entre las partes la condicion de consumidor que ostenta la parte actora
(de acuerdo con el articulo 3 de la ley de consumidores), ni la calificacién de las
clausulas impugnadas como condiciones generales de la contratacién (cumpliendo
los requisitos de contratacion, predisposicion, 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
y 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta acreditado, pues no ha sido discutido,
que la parte demandante contraté con la demandada en fecha 8 de julio de 2004 un
producto financiero consistente en préstamo hipotecario en relacién a la finca
destinada a vivienda habitual, novado el 10 de enero de 2007. En dichas escrituras de
préstamo se incorpora, cuya nulidad se pretende, las clausulas relativas a gastos
derivados de la concesion v otorgamiento del préstamo hipotecario.

CUARTO. - Debe destacarse en primer lugar la redaccién abierta y con
vocacién omnicomprensiva de las estipulaciones que, precisamente por ello, resultan
desproporcionadas con independencia de que, respecto alguno de los conceptos,
vulneren normas de cardcter 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 (ntimero 2°), como la
imposicion al consumidor de los gastos de documentacién y tramitacién que por ley
corresponda al empresario (numero 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 titulacién 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 c). 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. 89.3.4") y correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos,
indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
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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 consideracion de
clausulas abusivas (...) 4) la imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (...} 5) los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos, indemmizacién o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso, expresados con la debida claridad o
separacion”.

A estos efectos, la entidad bancaria impone al consumidor la contratacién 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 ptblica (y la expedicion de sus
consiguientes copias) y de la inscripcion de la misma en el Registro de la Propiedad,
repercutiendo su importe al consumidor. La gestién de los tramites previstos
anteriormente se impone unilateralmente por el banco al consumidor (como
condicion 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 relacion
contractual, no habiendo sido aceptada tal cldusula por el consumidor en una
negociacion individual en igualdad de condiciones, siendo por tanto contraria a las
exigencias de la buena fe. Ilustrativa es la Sentencia de Ia Ilma. Audiencia Provincial
de Asturias de 24 de marzo de 2017, Seccién 42,

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 demds entidades financieras deberdn hacer constar
expresamente en los folletos informativos previos a la formalizacion de los préstamos
garantizados con hipoteca inmobiliaria destinados a la adquisicion 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 tasacion 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 formalizacién del préstamo (...)", y en el caso que nos
ocupa no se ha desplegado actividad probatoria alguna tendente a acreditar que la
Gestoria 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 trdmites 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 aplicaciéon de las clausulas
declaradas nulas por abusivas que no hubiera debido satisfacer de no incluirse en el
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MINISTRACION
DE JUSTICIA

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 aplicacion de esta clausula
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 aplicacion 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 estipulacién, la recuperacién de los importes ya
abonados por la parte prestataria no forma parte del efecto restitutorio ex lege del
articulo 1303 del Codigo Civil, sino que vendria a fundamentarse en el derecho
indemnizatorio que asiste al prestatario frente al Banco o, en dltimo 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 cldusula no hubiera operado nunca y, por tanto, atendiendo a
la norma aplicable 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 cldusula 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 gue
el Tribunal aprecie y razone que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho".

En el presente caso, dadas las razones expuestas en fundamentos anteriores, en
materia de acreditacién de gastos asumidos con ocasion de la formalizacion 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 cldusula de gastos
tras la reclamacion extrajudicial formulada por la demandante, a pesar de ser éste un
extremo pacifico en la jurisprudencia {que solo mantenia cierta ambigiiedad en
cuanto a la accién de reclamaciéon de cantidad) ni en la contestacién a la demanda,
motivo por el que deben serle impuestas las costas procesales, a pesar de su
allanamiento posterior.
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