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SENTENCIA

En Murcia, a 22 de enero de 2021,

Magistrado-Juez en el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de esta

Ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinario nﬁmeroq

por el procurador Sra. Bernal Barnuevo contra BANKIA S5.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidédn procesal de la parte actora formuld
demanda de juicio ordinario sobre accidén de nulidad por abusivas de
la condicidén general de contratacidén sobre gastos ¥y comisidén de
apertura, clausulas insertas en el contrato de préstamo con garantia
real concertado por las partes el 21 de septiembre de 2011 ante el
notario D. Sebastiadn Fernandez Rabal c¢on nimero 1263 de su
protocolo, y en la que después de alegar los hechos y fundamentos de
dereche que estimdé de aplicacién termindé suplicandc al Juzgado
sentencia en la que se declare la nulidad de pleno derecho de las
cldusulas objeto de la demanda con los efectos inherentes a dicha
declaracidn.

SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada no presentd
escrite de contestacidén siendo declarada en rebeldia procesal por
Diligencia de Ordenacién de fecha 4 de abril de 2019.
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Abogado/a Sr/a.

SENTENCIA

En Murcia, a 22 de enero de 2021.

Vistes por La Ilma.
Magistrado-Juez en el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de esta
Ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinaric ntmero

seguidos a instancia deMrepresentado
por el procurador Sra. Berna arnuevo contra LA,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal de la parte actora formuld
demanda de juicio ordinario scobre accidén de nulidad por abusivas de
la condicién general de contratacidén sobre gastos y comisidén de
apertura, clausulas insertas en el contrato de préstamoc con garantia
real concertado por las partes el 21 de septiembre de 2011 ante el
notario D, Sebastiadn Fernadndez Rabal con nimero 1265 de su
protocelo, y en la que después de alegar los hechos y fundamentos de
dereche que estimd de aplicacgidn termind suplicando al Juzgado
sentencia en la gue se declare la nulidad de plenc derecho de las
clausulas objeto de la demanda con los efectos inherentes a dicha
declaracidn.

SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada no presentd
escrito de contestacién siendo declarada en rebeldia procesal por
Diligencia de Ordenacidén de fecha 4 de abril de 2019.
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TERCERO.- Se tuvo por contestada la demanda y se acordd citar a las
partes para la celebracién de la audiencia previa, siendo citadas
las partes personadas en legal forma. El dia sefialado tuvo lugar la
celebracién de la citada audiencia previa, en la que la actora
ratificd su escrito de demanda y dando cumplimiento al resto de las
previsiones legales.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba las partes propusiercn y fueron
admitidos como Unicos medios de prueba la documental gque fue
aportada con el escrito de demanda, quedando seguidamente los autos
conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERC.~ La clausula sobre “gastos” inserta en los contratos de
préstamo con garantia hipotecaria atribuye o impone al prestatario
el pago de una serie de gastos derivados del contrato de préstamo
suscrito por las partes.

En su virtud los hipctecantes y o prestatarios quedan obligados a
satisfacer, entre otrocs, los gastos de tasacién del inmueble
hipotecado, gastos y tributos derivados de la escritura, del acto y
contrato que en la misma se formalizan yv de su inscripcién en el
Registro de la Propiedad, y de los originades por cuantos
otorgamientos sean necesarios para que tenga acceso al Registro de
la FPropiedad y su cancelacién, los derivados de la gestidén de las
correspondientes escrituras para su inscripcién en el referido
Registro.

La parte demandante, reclama la nulidad y, en consecuencia, el
reembolso de las cantidades satisfechas como consecuencia del pacto
nulo, adecuando su pretensidén de condena a la doctrina establecida
por el Plenc de la Audiencia Provincial de Murcia en Sentencia
24472018, de 19 de abril, de la Seccién 42,

Pretende la parte demandante 1la declaracién de nulidad por
abusividad de las c¢lausulas financieras insertas en los contratos
reclamando, como se ha expuesto, las cantidades desembolsadas hasta
la fecha siguiendo a tales efectos la doctrina sentada en la
reciente Sentencia 244/2018, de 19 de abril, de la Seccién 42 de la
Audiencia Provincial de Murcia constituida en Pleno, cuya finalidad,
ha sido sin duda, entre otras, la de unificar la doctrina al
respecto con la intencidén de evitar la numercsa litigiosidad que
existe en esta materia, en el entendido caso que el prestatario ha
abonado no a la entidad demandada sino a terceros las cantidades gque
reclama, de suerte gue no se trata de restitucidén de cantidades
indebidamente cobradas por la demandada, sino de cantidades
indebidamente satisfechas por el prestatario a terceros como
consecuencia de la nulidad de pleno derecho de una cliusula
intreducida abusivamente en el contrato por la prestamista.
Estariames, en consecuencia, de una reclamacidén que deriva de la
cdeclaracidén de nulidad de pleno derecho de la cldusula como una
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consecuencia més de la necesaria proteccidn de los consumidores v
usuarios frente a actuaciones abusivas de empresarios/profesicnales
derivada de 1la reiterada doctrina del TJUE gque asi lo viene
declarando, méxime si se tiene presente que la finalidad del contrel
de la abusividad incluso de oficio impuesto por la doctrina del TJUE
en la interpretacidn de la Directiva 93/13/CEE del Ccnsejo, de 5 de
abril, no es otrc que eliminar de una vez por todas las clausulasg
abusivas en todos los contrateos en lecs gue sean parte contratante
consumidores vy/¢ usuarios. En conclusidn, la utilizacidén de
clausulas abusivas para los consumidores se contempla comc una mala
praxis contractual del empresario/profesional gue se hace preciso
eliminar en este tipo de contratacidén y es, precisamente, de esta
mala praxis de la que deriva un derecho de quedar indemne para el
consumidor.

Conviene sefialar, ademas, que Jjuzgado ya ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre la nulidad por abusividad de la clausula gque se
somete a consideracidn, concluyendc que no es un elemento esencial
del contrato de préstamo ni constituye su objeto principal resulta,
en consecuencia, irrelevante que la clausula sea © no transparente,
tanto en su comprensién literal comc en su trascendencia econdmica,
de ahi gue lo que directamente se plantea es un problema de
abusividad de una condicidén general de la contratacidén que ocasiona
al cliente consumidor un desequilibrio relevante, gque no hubiese
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada, luego resulta gue la misma, tal y como consta

‘"redactada, es nula de pleno dereche, debido a que, existiendo la

posibilidad de realizar wun reparto equitative entre las partes
ccntratantes, no solec no se asegura o establece en ella unz minima
reciprocidad entre los gastos ocasionados como consecuencia de la
intervencién del notario y registrador, gestoria etc.., sino que
hace recaer la totalidad de estos sobre el prestataric e
hipotecante. De la lectura de 1la cldusula en particular y del
contrato den su conjunte podria llegarse a la conclusidn que se
pretende hacer recaer en el prestatario-consumidor toda la carga
financiera o] econdémica del contrato sin ningdn  tipo de
discriminacién.

A tales efectos la Sentencia del tribunal Supremo 705/2015, de 23
de diciembre, analiza a la luz de la legislacién de proteccidn de
consumidores y usuarios las condiciones generales de contratacién
relativas a los gastos del negocic juridico. Concretamente en lo gque
se refiere al préstamo hipotecario, afirma que el art. 8% del R.D.L.
1/2007 de Defensa de Consumidores y Usuarios califica en todo caso
como abusivas las cldusulas que impongan al consumider los gastos de
documentacién y tramitacién que por ley corresponda al empresario y
especifica respecto a la compraventa de viviendas (y la financiacidn
es una faceta o fase de dicha adquisicidn, resalta la citada S5.7T.S.
705/2013) una serie de supuestos concretos. Asi, a) la estipulacién
de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de 1a
preparacidén de la titulacidn que por su naturaleza correspondan al
empresario (obra nueva, propiedad horizontal, Thipotecas para
financiar su censtruccidén o su divisién o cancelacidén) y c) la
estipulacién gue imponga al consumidor el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo es el empresario.". :
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Esta es, por otra parte, una detenida lectura de la tan citada
Sentencia 244/2018, de 19 de abril de 1la Seccidn 4% de la Audiencia
Provincial de Murcia asi l¢ revela, la doctrina gque mantiene el
pleno de la AP de Murcia. No podia ser de otra forma ya que lo gue
se hace es fijar en Sentencia de Pleno el criterio que venian
manteniendo las distintas Secciones que se han ocupade del tema
objeto de controversia. A ello se refiere la Sentencia 244/2018, de
19 de abril, en el pentltimo parrafo del FD Segundo en el que cita
las mas recientes Sentencias del Tribunal Supremc, nlimero 147 y 148
de 2018, ambas de 15 de marzo.

Establecida la nulidad de la cldusula sobre gastos, la controversia
venia  suscitandese en relacién a los  efectos, mas bien
consecuencias, de la nulidad.

Tras la relevante sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 (crigen
de la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de marzo) el art. 83 del
TRDCU dispone que: “Las cliusulas abusivas serédn nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de las partes, declararid la nulidad de las
cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no cbstante,
seguird siendo obligatoric para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir sin dichas cléusulas”. En efecto, en
dicha sentencia el Tribunal wvino a recordar gque las clausulas
abusivas “no vincularan al consumidor” por lo gue el contratc en
cuestidén debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la
resultante de la supresién de las clausulas abusivas, en la medida
en que, en vwvirtud de 1las normas del Derecho interno, tal
persistencia del contrato sea juridicamente posible.

Queda, pues, interdictada la moderacién o© integracidén por cuanto
51 el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de
las clausulas abusivas gque figuran en tales contratos, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucidén del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13, esto es, la
mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que
ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente,
tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores en
la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar
clausulas abusivas al saber gue, aun cuando llegara a declararse la
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez
nacicnal en lo gque fuera necesaric, garantizando de este modo el
interés de dichos profesionales. Ademds, también el TJUE ha
declarado gque la existencia de una norma de caracter supletorio
tampoco debe impedir la apreciacidén del cardcter abusive de la
clausula y, con elle, las consecuencias derivadas de dicha nulidad.

Hechas las referidas consideraciones, debe procederse a resolver
las consecuencias de la nulidad de la c¢lausula gue nos ocupa de
manera gue el prestatario ostente la misma situacién que si nada se
hubiera pactado en materia de gastos del préstamo hipotecario.

La primera cuestidén gque se hace preciso destacar es gue las
cantidades que ya ha abonado el prestatario por aplicacién de esta
cldusula no son cantidades gque hubiera percibido el Bance sine
importes satisfechos a terceros (Notario, Reglstradeor, gestoria)
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cuya intervencidén en la operacidén ha devengade la obligacién de
abonar estos aranceles y/o el coste de dichos servicios asi como, en
el «casc del impuesto, cantidades abonadas a la Administracién
Tributaria por aplicacidén de la legislacién fiscal. Pcr tanto, no
astamos en presencia de prestaciones percibidas o cobradas por el
Banco y gue, por aplicacién del art. 1303 del C.c., el Bancc deba
“restituir” con sus intereses., En definitiva, una vez declarada la
nulidad de la cldusula, la recuperacidén de los Importes ya abonados
por lz parte prestataria no forma parte del efecto restitutoric ex
lege del art. 1303 del C.c. sino que vendria a fundamentarse en el
derecho indemnizatorio que asiste al prestatario frente al Banco o,
en ualtimo término, en la proscripcidn del enriquecimiento injusto;
encontrandose esta accidén indemnizatcria (acumulada a la de
nulidad), sujeta al plazo general de prescripcidén de las acciones
personales del art. 1964 del C.c., no vencido en el supuestoc que nos
ocupa. Ahora bien, no se trata de que el Bance tenga que abonar al
prestatario tedos y cada uno de los importes abonados por el mismo
en concepto de gastos e impuestos sino que deberd procederse como si
la clausula no hubiera existido ni operado nunca.

En efecto, la STJUE de 16 de Jjulio de 2020 reitera gque la
consecuencia de la declaracidén judicial del cardcter abusivo de la
cldusula estriba en “el restablecimiento de 1la situacién de hecho ¥y
de Derecho en la gue se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha cléusula” por lo gue, en el caso de los gastos, “se
justifica la aplicacidén de las disposiciones de Dereche nacional que
puedan regular el reparte de 1los gastos de constitucién vy
cancelacién de hipoteca en defecto de ascuerdo entre las partes”.

En base a ello, ha de darse 1la siguiente respuesta a la
reclamacidén de las distintas cantidades contenidas en la demanda:

En cuanto a los aranceles de Notaria y de Registro, la normativa
nacional aplicable en defecto de pacto viene recogida en el RD
1426/89, en cuantc al Notario, y en el RD 1427/89, respecto del
Registrador, ambos de 17 de noviembre.

Asi, en cuanto al Notario, dispone dicha norma que: “La cbligacidn
de pago de los derechos corresponderd a los gque hubieren requerido
la prestacién de funciones o los servicios del Netario y, en su
caso, a los interesados segin las normas sustantivas y fiscales, y
si fueren wvarics, a todos ellos solidariamente”. Y, en cuanto al
Registrador: “Los derechos del Registrador se pagardn por aquél o
aquéllos a cuyo favor se inscribsz ¢ anote inmediatamente el derecho,
siendo exigibles también a la perscna gque haya presentade el
documento, perc en el caso de las letras b) y ¢) del art. & de la
Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente ¢ interesado”.

Asi pues, a la wvista de la interpretacién recogida en la STJUE
antericrmente citada, quedaria ratificada la doctrina
jurisprudencial contenida en las S$35. de Pleno del Tribunal Supremo
numeros 44/2019, 46/2013%, 47/201%, 48/201% y 49/2019 de 23 de
enero, lo cual confirma la STS de 24 de julic de 2020, dictada con
posterioridad a la interpretacidén del Tribunal comunitario.
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Conforme a dicha doctrina, dado gue la intervencidén notarial
interesa a ambas partes, los costes de la matriz de la escritura de
préstamo hipotecaric deben distribuirse por mitad, pues ¢l interés
del prestamista reside en la obtencidén de un titulo ejecutivo {art.
517.2.4,% de la Ley de Enjuiciamiento Civil} y de un documento que
le permita la inscripcidén de la hipoteca en el Registro de 1la
Propiedad para gue guede validamente constituida (art. 1875 del
Coédigo Civil en relacidén con el art, 3 de la Ley Hipotecaria),
mientras gque el interés del prestatario radica en la obtencidén del
préstamo que, por contar con garantia hipotecaria, se concede a un
tipo de interés habitualmente mads bajo gue el que se establece en
los préstamos sin esa garantia.

Por tanto, entiende la Sala Primera que al no especificar la
normativa notarial si, a los efectos del concepto de “interesados”
en la redaccidn de la matriz, el interesadc es el prestataric o el
prestamista, N el préstamo hipotecaric es una realidad
inescindible, en la que estidn interesados tanto el consumidor como
2l prestamista, es razonable distribuir por mitad el pago de los
gastos gque genera su otorgamiento.

Aun cuando el Tribunal Supremo se refiere, especificamente, a los
gastos o aranceles derivades del otorgamiento de la matriz, ha de
entenderse igualmente aplicable este criterio a los aranceles
correspondientes a la expedicidén de las copias no habiendo alegado,
desglosado ni justificado la parte actora (a quien le corresponde
la carga como tal parte accionante} otras. circunstancias que
enerven la aplicacién de dicho criterioc de distribucidén por mitad.

Y por lo que se refiere al timbre de los folios de papel
exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las
copias autorizadas (arts. 71 y siguientes del Reglamento), si bien
no se trata de aranceles derivados de la intervencién del fedatario
piblico sino de un impuesto -el de actos juridicos documentados de
cuota fija, no variable-, dicho importe se encuentra incliuideo en la
factura notarial, razdén por la cual se resuelve en este apartado la
cuestidn relativa a su pago.

Pues bien, atendiendc a lo resuelto en sendas S8T5 de 15 de
marzo de 2018 (“respecto de la matriz, corresponde el abono del
impuesto al prestataric y, en cuanto a las copias, habrd que
considerar sujeto pasive a gquien las solicite”) han de entenderse
compensados unos importes con otros (matriz y copias) vy, por ende,
en orden a facilitar el calculo de la indemnizacidn que, por todcs
los conceptos facturados por el Notario, corresponde al prestatario
tras la nulidad de la cliusula, también se estard a la mitad.

En cuantc a los gastos de Registro de 1la Propiedad, el Tribunal
Supremo resuelve gue a diferencia del arancel notarial que si hace
referencia, como criteric de imputacidén de pagos, a quien tenga
interés en la operacidédn, el Arancel de los Registradcres de la
Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién debe
sgbonar esos gastos sino que los imputa directamente a aguel a cuyo
favor se inscrika o anote el derecho. Y dado gque la garantia
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hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, es a este al
que corresponde el pago integro de los gastos que ocasione la
inscripecidn de la hipoteca. Y, anulada la clausula, si en el futuro
el Banco pretende obtener nuevas copias o certificaciones, debera
el mismo abonar su coste, como Unico interesado.

Y, finalmente, en el caso de cancelacién de la hipoteca, el
Tribunal Supremo, al considerar que “el interesado” en dicha
cancelacién es exclusivamente el prestatario, entiende que es éste
al que le correspende afrontar su coste.

En cuanto a los gastos de tasacién y de gestoria, la STS de 24 de
julio de 2020 (postericr a2 la interpretacién del TJUE en 8. de 16
de julio de 2020), al no plantearse en el caso la cuestién referida
a gastos de gestoria (ni de tasacidn), nc se pronunciz al respecto.

Entretanto, cabe entender que la interpretacién del TJUE si
ostenta incidencia sobre lo resuelto con anterioridad por el
Tribunal Supremo, debiendo replantearse dicha doctrina.

Asi, las SS8TS resefiadas anteriormente resolvian que, si bien no
es necesario £l nombramiento de un profesional para la realizacidn
de las gestiocnes derivadas de la formalizacién del préstamo
hipotecaric (la llevanza al notario de la documentacidén para la
confeccién de la escritura, su presentacidédn en el registro de la
propiedad o su presentacién ante la Agencia Tributaria para el pago
del impuesto de actos juridicos documentades), el Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, scbre Medidas Urgentes de Intensificacidn
de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, si da por
supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40 por lo que,
cuando se haya recurrido a los serviciecs de un gastor, las
gestiones se entienden realizadas en interés o beneficio de ambas
partes, por lo que el gasto generado por este concepto deberd ser
sufragado por mitad.

Frente a elle, la interpretacidén efectuada por el TJUE parece
decantarse por la necesidad de gue la norma nacional atribuya, en
todo o en parte, los gastos en cuestidn al consumidor por lo que, a
falta de disposicién nacional gque efectiie dicha atribucién, el
consumidor deberia verse resarcido en su integridad del gasto de
que se trate. En concreto, el TJUE resuelve que el consumidor debe
ver devueltas las cantidades abonadas en aplicacién de la clausula
“salvo que las disposiciones de derecho nacional aplicables en
defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de 1la
totalidad o de una parte de estos gastos”™.

Es por ello que al no prever la norma nacional citada (Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de Junio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacién de la Competencia en Mercades de Bilenes vy
Servicios) una atribucidén del pago de este gaste, su importe,
abonado por el consumidor en base a la clausula, debe serle
integramente resarcido por la entidad prestamista.

Y los mismos argumentos cabe efectuar en relacidn con los
gastos de tasacidén. Conforme a la Ley 2/1981 de 25 de marzo, de
regulacién del Mercado Hipotecario, la tasacidn del inmueble es
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cbkligateria para poder constituir una hipoteca en garantia de un
préstamo. Ahora bien, tampoco esta ley -ni ninguna otra norma-
seflala a quién ha de corresponder el abone de leos gastos de esta
tasacidén en la relacién entre prestamista-prestatario. Lo Gnico que
dispone esta ley al respecto, en su art. 3 bis, es que “las
entidades de crédito, incluso agquellas que dispongan de servicios
propics de tasacidn, estaran obligadas a aceptar cualquier tasacidn
de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por
un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la presente
Ley y nco esté caducada segun lo dispuesto legalmente, y ello sin
perjuicic de gque la entidad de crédito pueda realizar las
comprobaciones que estime pertinentes, de las que en ninglin caso
podrd repercutir su coste al cliente gque aporte la certificacién”.

Por tanto, de esta previsién no se deriva que sea el
prestataric al gue corresponda abonar y, ademds, integramente, el
coste de la tasacidén y que el Banco sdlo tenga que sufragar el
ccste de las comprobaciones extra si se le presenta por el propio
cliente una tasacidén efectuada a su instancia.

Por consiguiente, en tanto el Tribunal Supremo no ofrezca una
interpretacién distinta de 1la norma nacional, debe entenderse
igualmente resarcible, en su integridad, a cargo del prestamista vy
a favor del consumidor, este gasto.

Visto lo antericr, en este caso, mediante la documentacidén
aportada con la demanda (facturas vy/o cargos en cuenta), se
acreditan las cantidades satisfechas por los conceptos de notaria,
gestoria ¥y registro, (doc. 2 demanda) por lo que, en atencidén a lo
expuesto, la demanda debe ser estimada y declarar la nulidad por
abusiva de la cldusula sobre gastos inserta en 21 contrato
litigioso, asi como, declarar pertinente la pretensidén de condena
de la parte demandante, de manera gque la parte demandada debera
abcnarle la cantidad total de 674,26 €, segun desglose obrante, mas
el interés legal desde la reclamacidn extrajudicial y el interés
legal incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente
resolucidén hasta su complete page de conformidad con lo establecido
en el articulo 1100, 1101 y 1108 del Cédigo Civil y 576.1 de la
LECivil.

TERCERO.- Respecto a la pretensidén de nulidad de la comisidén de
apertura, en primer lugar, se plantea si esta comisién se configura
come un elemento accesorio (susceptible de control de contenido o
de caracter abusive) o se trata de un elemento esencial del
contrato (que integra el precio) vy, por tante, exento de dicho
control de abusividad.

El TJUE, en 5. de 16 de julio de 2020 ofrece parametros o
criterios para discernir esta cuestidén si bien resuelve finalmente
que incumbe al juez nacional apreciar si la clausula constituye o
no un componente esencial del contrato de préstamo.

Asi las cosas, en tanto en cuanto el Tribunal Supremo no
modifigue su doctrina, ha de estarse a lo resuelto en STS 44/2019
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de 23 de enerc, en la que se resuelve que la comisidn de apertura
@s un componente sustancial del precio del préstamo, razédn por la
cual estd excluida del control de contenido.

En efecto, si bien el art. 4.2 de la Directiva de Consumc de 1993
nc fue objeto de trasposicidn expresa a nuestro Derecho, nuestro
Tribunal Supremo ha dejade claro que noc pueden ser cobjeto de
contrel judicial de contenido (esto es, de “desequilibrio de
derechos vy obligaciones” determinante de su caracter abusivo
conforme al art., 82 del TRDCU) agquellas estipulaciones que regulen
los elementos esenciales del contrato ni la adecuacién del precio
al kbien o servicic prestado.

Se deduce claramente que la finalidad de esta norma de la
Directiva no es otra gque la de evitar un control Jjudicial de los
“precios”, lo cual corresponde exclusivamente al mercado sin que,
en definitiva, se disponga de pardmetros Jjuridicos para poder
someter a contrcl estos elementos contractuales sujetos, en
puridad, a 1la libertad contractual entendida comc opcidén del
consumidor de contratar un producto o©o servicio determinado en
relacidédn con lo que ofrezca la competencia.

Y los argumentos o motivos esgrimidos por la Sala Primera para
atribuir a esta comisién el cardcter de elemento esencial del
contrato son:

“La comisidn de apertura no es una partida ajena al precic del
préstamo; por el contrario, el interés remuneratoric y la comisidn
de apertura constituyen las dos partidas principales del precic del
préstamo, en cuanto gue son las principales retribuciones que
recibe la entidad financiera por conceder el préstamc al
prestatario, y no corresponden a actuaciones o servicios
eventuales”.

“La comisidén de apertura no es unc mas de los posibles pagos
que eventualmente deba realizar el prestatario por el disfrute del
préstamo (como era el caso de la «comisién de riesgo» objetec de la
citada sentencia del TJUE de 26 febrero de 2015) sinc dgque
constituye, Jjunto con el interés remuneratorio, uno de los dos
principales pagos que el prestatario ha de pagar por la concesidon y
disfrute del préstamoc”.

. “Se trata de una comisién que ha de pagarse por entero en el
momento inicial del préstamo, lo que hace que el consumidor medio
le preste especial atencién como parte sustancial del sacrificic
econémico gue le supone la obtencidn del préstamo; y la redaccidn,
ubicacién y estructura de la clausula permiten apreciar gue
constituye un elemento esencial del contrato”.

Es por ello gque esta comisién, conforme a dicho criterio
jurisprudencial, no puede ser objeto de contrel de contenido.

No obstante, como elemento esencial o integrante del precio, si
debe ser objeto de control de transparencia, al afirmar esta STS
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que “como tales partes principales del precic del préstamo, el
interés remuneratorio y la comisién de apertura son objete de
reqgulacidén por las normas tanto de Derecho de la Unidén Europea como
de Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia
(agrupacidén en una sola comisidén de todas las que pudieran
corresponder a las gesticnes relacionadas con la concesidn del
préstame, devengo de una scla vez, informacidn de su existencia e
inclusidén en el calculo de la TAE), pero no pretende disciplinar la
estructura del precio del servicico mas alld de lo imprescindible
para asegurar su transparencia y, desde luego, no exige que la
entidad financiera pruebe la realizacidén de 1las actuaciones
asociadas al estudic y concesidédn del préstamo ni el coste gue las
mismas le han supuesto”.

Los requisitos para cque dicha comisién supere el contrel de
transparencia (conforme a la normativa aplicable} y que expresa el
Tribunal Supremo scn:

-Que dicha comisién -junte con el interés remuneratorio- quede
incluida “en el céalculo de la tasa anual equivalente {TAE}, que
permite al consumidor conocer cual serd el coste efectivo del
préstamo, por lo que podrd realizar una comparacidn con otras
ofertas en tanto gue la TAE constituye un instrumento de medida
homegéneo, y podrd tomar conciencia del sacrificio patrimonial que
la concesidn del préstamo le supondrd”.

—Que se incluya en laz “informacidn precentractual sobre el
precio total del preductoc o servicio que exige el actual art. 60.2
TRLCU y, especificamente, en las fichas de informacidn normalizada
reguladas en esa normativa sobre transparencia bancaria”.

Se entiende que, dado que las denominadas FIPER son exigibles
a los préstamos hipotecarios suscritos a partir del 2% de julio de
2012 (Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre de 2011), si la hipoteca
esta suscrita antes, la informacidn precontractual en la gque debera
estar contenida esta comisidén de apertura, es en laz oferta
vinculante (Orden de 5 de mayo de 1924).

Por su parte, la STIJUE de 16 de Jjulic de 2020, ademéds de
ratificar la procedencia de someter esta clausula (en caso de ser
considerada come elemento esencial) a control cualificado de
transparencia, ha establecido unos requisitos mas intensos para
considerar superado dicho control. En efecto, hace referencia
expresa a la “publicidad e informacidn ofrecidas por el prestamista
en el contexto de la negociacidn de un contrato de préstamo, Yy
teniendo en cuenta el nivel de atencién que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informadc y razonablemente atento vy
perspicaz”.

En este punto, pues, viene a confirmar la exigencia de informacién
precontractual referida por el Tribunal Supremo, pero afiade que debe
comprobarse que la entidad financiera “ha comunicado al consumidor
los elementos suficientes para que este adguiera conocimiente del
contenido y del funcionamientc de la cléusula gue le impone el pago
de una comisidén de apertura, asi como de su funcidén en el contrato
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de préstamo. De este modo, el consumidor tendrd conocimiento de los
motivos que djustifican la retribucidén correspondiente a esta
comisién y pedrd, asi, valorar, el alcance de su compromiso y, en
particular, el coste total de dicho contrato”.

En el presente caso, no se justifica por la parte demandada, a la
que le corresponde la carga de la prueba, gque esta ccmisidn
estuviera incluida en ninguna documentacidédn precontractual y ne se
puede considerar superado el control de transparencia, razdn per la
cual ha de declararse nula.

Por lo gque respecta a la deveolucién de cantidades, resulta
acreditado el hecho de gue la parte actora abond por este concepto
la cantidad de 500 € (doc.4 demanda) por lo gue debe estimarse la
restitucién solicitada de dicho importe con sus intereses desde la
fecha del cobro (art. 1303 CC).

CUARTO.- A la vista de la estimacidn integra de la demanda procede
imposicidén de costas a la demandada.

FALLO

Estimar integramente la demanda formulada por la representacion

1. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no puesta
la clausula sobre gastos inserta en el contrato de préstamo con
garantia real concertado por las partes el 21 de septiembre de
2011 ante el notaric D. Sebastidn Fernandez Rabal con numero
1265 de su protocolo y, en su consecuencia, condeno a la
entidad demandada a que abone a la parte demandante la cantidad
total de 674,26 €, mas el interés legal desde la reclamacidn
extrajudicial de las cantidades, hasta la fecha la presente
resolucién y el interés legal incrementadc en dos puntos desde
la fecha de la presente resolucidn hasta su completo pago de
conformidad con lo establecido en 2l articule 1100, 1101 y 1108
del Cédigo Civil v 576.1 de la LECiwvil,.

2. Declaro la nulidad de la clausula que establece una comisidn de
apertura inserta en el contrato litigioso y en consecuencia
condenc a la entidad demandada a gque abone a la parte
demandante la cantidad de 500 € a la que se afladird el interés
legal desde la fecha del efectivo pago de la cantidad hasta la
fecha la presente resolucidn y el interés legal incrementado en
dos puntos desde 1z fecha de la presente resclucidn hasta su
completo pago.

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


Usuario
Resaltado
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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 plazo de veinte dias para su
resolucién por la Audiencia Provincial de Murcia. :

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

La difusién del texto de esta resclucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de carédcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas gque reguieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimatoc de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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



