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SENTENCIA

En Murcia, a 22 de enero de 2021.

Magistrado-~Juez en el Juzgade de Primera Instancla n & esSta

Ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinario nlmero
seguldos a instancia de

m representados por el procurador Sra. Bernal Barnuevo contra
NRLA 3.A., representado por el procurador—
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de la parte actora formuld
demanda de juicic ordinario sobre accidn de nulidad por abusivas de
la condicién general de contratacidén sobre gastos y comisidn de
apertura, clausulas insertas en el contrato de préstamo con garantia
real concertado por las partes el 27 de julio de 2007 ante el
notario Dfia. Maria D. Garcia Ollero con numerc de protocole 2236, y
en la que después de alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién termind suplicando al Juzgado sentencia en la
gque se declare la nulidad de pleno derecho de las clausulas objeto
de la demanda con los efectos inherentes a dicha declaracién.

SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada se persond y
presentd escrito de contestacién en el sentide de oponerse a la
demanda v en el que después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacién terminéd suplicande =zl Juzgado
" sentencia en la que se desestime integramente la demanda.
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Scbre COND.GNRLS.CTRTO.FINAC.
DEMANDANTE , DEMANDANTE D/fia.
Procurador/a Sr/a. ROCIO BERNAL .
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Abogado/a Sr/a.

SENTENCIA

En Murcia, a 22 de enero de 2021.

Magistrado-Juez en el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de esta
Ciudad, los presentes autcs de Juicio Ordinario nlmero
seguidos a instancia de

representados por el procuradeor Sra. Bernal Barnueve contra

BANKIA 3.A., representado por el procurado_

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de 1la parte actora formuld
demanda de juicic ordinario sobre accidén de nulidad por abusivas de
la condicidén general de contratacién sobre gastos y comisién de
apertura, clausulas insertas en el contrato de préstamo con garantia
real concertado por las partes el 27 de Jjulio de 2007 ante el
notario Dfla. Maria D. Garcia Ollero con numero de protecolo 2236, y
en la que después de alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimd de aplicacidn termind suplicando al Juzgado sentencia en la
que se declare la nulidad de pleno derechc de las clausulas objeto
de la demanda con los efectos inherentes a dicha declaracién.

SEGUNDO. - Emplazada en legal forma la parte demandada se persond y
presentd escrito de contestacidén en el sentido de oponerse a la
demanda vy en el gque después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho gque estimd de aplicacidén terminé suplicande al Juzgado
sentencia en la que se desestime integramente la demanda.
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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. E1l dia sefialado tuvo lugar la
celebracién de la citada audiencia previa, en la que ambas partes
ratificaron sus respectivos escritos y dando cumplimiente al resto
de las previsiones legales.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba las partes propusiercn y fueron
admitidos como Unicos medios de prueba las deocumentales que tenian
aportadas con los escritos de demanda vy contestaciédn guedando
seguidamente los autos concluscs para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con cardcter previo respecto a la excepcidn de falta de
legitimacidén activa por cancelacién del contrato, debe desestimarse
toda vez gque la accidén ejercitada mantiene su objeto si las
cldusulas objeto de la demanda han producide efectoes que haya que
revertir (cantidades ya abonadas en concepto de gastos o comisiones;
cantidades cobradas por aplicacidédn de cldusula suelo...} como en
este caso (STS 12/12/20199).

Sobre el concepto de consumidor, recordemos que el articule 3 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en su redaccién vigente cuando se suscribid
el centrato, dispone que "a efectos de esta norma y sin perjuicio. de
lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las perscnas fisicas o juridicas gque actian
en un ambitc ajeno a una actividad empresarial o profesional. " Por
tanto, el elemento fundamental para determinar la presencia ¢ no de
un consumidor en nuestro ordenamiento juridico es el destino que se
da al bien ¢ servicico vy, en concreto, si la persona, fisica o
Juridica, lo idincorpora ¢ no a una actividad empresarial ¢
profesicnal.

También el articulo 1 de la Ley 26/1984, de Defensa de los
Consumidores y Usuarios, derogada por el texto de 2007, al delimitar
su ambitoc de aplicacidn establecia en su apartado segundo que " a
los efectos de esta Ley , son consumidores o usuarios las personas
fisicas o Juridicas que adguieren, utilizan o disfrutan como
destinatariocs finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funcicnes, cualgquiera que sea l& naturaleza
publica o privada, individual o colectiva de guienes los producen,
facilitan, suministran o expiden". Y el apartado tercero afiadia que
"no tendran la consideracidn de consumidores o usuarios quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen,
utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en
procasos de produccidn, transformacidn, comercializacién o}
prestaciodn a terceros.” Esa distincion antre consumidor,
"destinatario final", frente a gquienes emplean los bienes vy
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servicios "para integrarlos en procescs relacionados con el
mercado”, habia sido interpretado por la Jjurisprudencia en un
sentido similar al! que resulta del articulo 3 de la Ley de 2007,
coherente con la Jjurisprudencia comunitaria, concretande la nocidn
"destinataric final"™ con el consumc en el ambito personal o
doméstico. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de junio de 2012 dice al respecto lo siguiente:

" Respectc a la primera cuestidn, hay que sefalar, en términos
generales, gque la normativa de consumo de transposicién de las
Directivas europeas, ahora integradas en el citadc Real Decreto -
LGDCU-, de 16 de noviembre de 2007, en lugar de acoger la referencia
comunitaria més amplia sobre el concepte de consumidor, como
cualguier persona dque actllie con un propdsito ajeno a su actividad
profesional, adoptd la remisidn, ya expresa, o bien implicita, al
concepto desarrollado por la Ley General de 1984 {articules 1 , 2 ¥y
3 ); combindndose de esta forma un criteric positivo de consumidor
come "destinataric final"™, con el criterio negativo que excluye a
quienes emplean dichos bienes o servicios "para integrarles en
procesos relacionados con el mercado”™. En este contexto, si bien la
ley de condiciones generales ha tratado de armenizar ambos conceptos
{(parrafo IX del preambulo), el texto refundido de 2007, en su
Exposicidén de Motivos, ha introducido una aclaracién en orden a la

férmula de "destinatario final”, en el sentido de que su
intervencidén en las relaciones de consumo debe responder "a fines
privados”. Esta indicacién delimitativa de leos fines del acto de

consume ya se ha producido en la Jjurisprudencia comunitaria,
inclusive de manera mas restrictiva haciendo referencia a "las
necesidades familiares o personales”, o "a las propias necesidades
del consumo privado de un individuc" (SSTJ CE de 17 de marzo 1998,
11 de Jjulio de 2002 y 20 de enero de 2005}. En esta linea, la
doctrina  Jjurisprudencial ya habia concretado la nocidn de
"destinatarico final" antes del textc refundido del 2007, en un
sentido también restrictiveo y relacionado con "el consume familiar c
doméstico” o con "el mero uso personal o particular” (SSTS 18 de
julic de 1999, 16 de octubre de 2000, n®° 992, 2000 , y 15 de
diciembre de 2005 , n° 963,2005). Todo elleo, sin perjuicio de que la
ley de Crédito al Consumo aplicable al presente caso, Ley 7/1995, de
23 de marzo, excluia de su aplicacidn, articuleos 6 a 14 y 19, a los
créditos garantizados con hipoteca inmobiliaria, exclusidén que se
contempla de un modo plenc en su actual regulacidén dada por la Ley
16/2011, de 24 de junio (articulo 3. a }.

La STJUE de 25 de enero de 2018 (asunto Schrems), citada pcer la
Sentencia del TS de 13 de Jjunio de 2018 (ECLI ES:TS:2018:2183),
cuyes fundamentos reproducimos, resume la jurisprudencia comunitaria
sobre el concepto de consumidor y establece las siguientes pautas:

(i) E1 concepto de "consumidor" debe interpretarse en relacidn con
la posicién de esta persona en un contrato determinado y con la
naturaleza y la finalidad de éste, y no con la situacién subjetiva
de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto de ciertas operacicnes y operador econdémico
respecto de otras.
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(ii) Séle a los contratos celebrados fuera e independientemente de
cualguier actividad o finalidad profesional, con el Gnico cobjetivo
de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un
individuo, les es de aplicacidén el régimen especificco establecido
para la proteccidn del censumidor como parte considerada
econdmicamente mas débil, mientras gue esta proteccidn no se
justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una
actividad profesional.

(iii} Dado gque el concepto de "consumidor” se define por oposiciédn
al de T"operador econdmico" y gque es independiente de los
conocimientos y de la informacién de gue 1la persona de que se trate
dispeone realmente, ni la especializacidén gque esa persona pueda
alcanzar en el ambito del gque forman parte dichos servicios ni su
implicacidén activa en la representacidén de los derecheos e intereses
de los usuarios de éstos, le privan de la condicién de "consumidor".

(iv) Por lo gue respecta, mds concretamente, a una persona dque
celebra un contrato para un uso gque estd relacionado parcialmente
con su actividad profesicnal vy gue, por tanto, tan sdlo es
parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado
gque podria ampararse en dichas disposiciones udnicamente en el
supuesto de que el wvinculo de dicho contrato con la actividad
profesional del interesado fuera tan tenue que pudiera considerarse
marginal y, por tanto, sbélo tuviera un papel insignificante en el
contexto de la operacidn, considerada globkalmente, respecto de la
cual se hubiera celebrado el contrato.

La clave esta pues, en atender al ambito y propdsito del acto, gus
serd lo que determinard la condicidén de consumidor o de empresario.
Asi, si el contrato es un préstamo, lo relevante serd el destino de
la operacidn, por lo que el prestatario quedara excluide de 1la
condiciébn de consumidor cuando el destinc del préstamo sea el de
financiar la adqguisicién de un bien wvinculado con la actividad
empresarial o profesional ejercitada de forma habitual por aguel, o©
bien cuando su destino sea financiar o¢ dotar de liquidez a tal
actividad. Por el contrario, si se ostentara la condicién de
consumidor cuando el préstamo se dirija a financiar la adquisicién
de un inmueble con finalidad lucrativa -la reventa o el alquiler-
siempre que tal adgquisicién tenga caracter aislado o esporddico y no
habitual ¢ constitutiva del negocio desarrollado por el prestatario,
pues la condicidén de consumidor persona fisica no es incompatible
con el &nimoc de lucro (sentencias del Tribunal Supremo de 20 de
diciembre de 2017 y 13 de junio de 2018; véase también la ponencia
del Excmo. 3r. D. Pedro José Vela Torres, Magistrade de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, en el Encuentro de la Sala Civil del
Tribunal Supremc con Magistrados/as de las Audiencias Provinciales
de Septiembre de 2017, sobre el concepto de "consumidor").

Visto lo anterior, en este c<aso, no puede sino concluirse que
los demandantes han actuado como consumidores y ello porque resulta
acreditado con la escritura que el préstamo estaba dirigido a
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financiar la adguisicién de un inmueble con objeto de construir una
vivienda de uso propio no vinculado a actividad lucrativa alguna.

SEGUNDO.- La cliusula sobre “gastes” inserta en los ceontrates de
préstame con garantia hipotecariz atribuye © impone al prestatario
el pago de una serie de gastos derivados del contrate de préstamo
suscrito por las partes.

En su virtud los hipotecantes y o prestatarics quedan obligados a
satisfacer, entre otros, los gastos de tasacidén del inmueble
hipctecado, gastos y tributos derivados de la escritura, del acto y
contrato gque en la misma se formalizan y de su inscripcidén en el
Registro de la Propiedad, y de los originados por cuantos
ctorgamientos sean necesarios para que tenga accesc al Registro de
la Propiedad y su cancelacidn, los derivados de la gestidn 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 des Murcia en Sentencia
244/2018, de 19 de abril, de la Seccidn 42,

Pretende la parte demandante la declaracidén de nulidad por
abusividad de las cldusulas financieras insertas en los contrates
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 Seccidn 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 numerosa litigiosidad gue
existe en esta materia, en el entendido casc que el prestatario ha
abonado no a la entidad demandada sino a terceros las cantidades que
reclama, de suerte que no se trata de restituclidn de cantidades
indebidamente cobradas por la demandada, sino de cantidades
indebidamente satisfechas por el prestatario a terceros como
consecuencia de la nulidad de pleno dereche de una clausula
introducida abusivamente en el contrato por la prestamista.
Estariamos, en consecuencia, de una reclamacidén que deriva de la
declaracién de nulidad de pleno derecho de la clausula come una
consecuancia més ds la necesaria proteccién de los consumidores y
usuarios frente a actuaciones abusivas de empresarios/profesionales
derivada de la reiterada doctrina del TJUE gue asi 1lo wviene
declarando, maxime si se tiene presente que la finalidad del contrel
de la abusividad incluso de oficic impuesto por la doctrina del TJUE
en la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril, no es otro que eliminar de una vez por todas las clausulas
abusivas en todos los contratos en los que sean parte contratante
consumidores vy/o usuarios. En cenclusidén, la utilizacidén de
clausulas abusivas para los consumidores se contempla como una mala
praxis contractual del empresario/profesicnal que se hace precisc
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,
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Conviene sefialar, ademds, que juzgado ya ha tenido ocasidén de
pronunciarse sobre la nulidad por abusividad de la cléusula que se
somete a consideracidn, concluyendo que no es un elemento esencial
del coentrato de préstamo ni constituve su objeto principal resulta,
en consecuencia, irrelevante que la cléusula sea o no transparente,
tantc en su comprensidn literal como en su trascendencia econdmica,
de ahi gque lo que directamente se plantea es un problema de
abusividad de una condicidén general de la contratacidén gue ocasiona
al cliente consumidor un deseguilibrio relevante, gue no hubiese
aceptado razonablemente en el marce de una negociacién
individualizada, luego resulta gue la misma, tal y como consta
redactada, es nula de pleno derecho, debido a que, existiendo la
posibilidad de realizar un reparto egquitativo entre las partes
contratantes, no sole no se asegura ¢ establece en ella una 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 ©prestatario e
hipotecante. De 1la Jlectura de la clausula en particular y del
contrate den su conjunte podria llegarse a la conclusidn que se
pretende hacer recaer en el prestatario-consumidor toda la carga
financiera o econdmica del contrato sin ningan- tipo de
discriminacién.

A tales efectos la Sentencia del tribunal Supremo 705/2015, de 23
de diciembre, analiza a la luz de la legislacidén de proteccidn de
consumidores y usuarios las condiciones generales de contratacidn
relativas a los gastos del negocio juridico. Concretamente en lo gue
se refiere al préstamo hipotecario, afirma que el art. 89 del R.D.L.
1/2007 de Defensa de Consumidores y Usuarios califica en todo caso
como abusivas las cliusulas que impongan al consumidor los gastos de
documentacidén y tramitacién que por ley corresponda al empresario vy
especifica respecto a la compraventa de viviendas (y la financiacidn
es una faceta o fase de dicha adgquisicidn, resalta la citada 5.T.S.
705/2013) una serie de supuestos concretos. Asi, 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 {(obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas ©para
financiar su construccidén o su divisién o cancelacidn) y ¢) la
estipulacién gue imponga al consumidor el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo es el empresario.”.

Esta es, por otra parte, una detenida lectura de la tan citada
Sentencia 244/2018, de 19 de abril de la Seccién 42 de la Audiencia
Provincial de Murcia asi lo revela, la doctrina que mantiene el
plenc de la AP de Murcia. No podia ser de otra forma ya que lo que
se hace es fijar en Sentencia de Pleno el criterio que wvenian
manteniendce las distintas Secciones gue se han ocupade del tema
objeto de controversia. A ello se refiere la Sentencia 244/2018, de
1% de abril, en el pentltimo parrafo del FD Segundo en el gue cita
las méds recientes Sentencias del Tribunal Supremo, numero 147 vy 148
de 2018, ambas de 15 de marzo.

Establecida la nulidad de ia cldusula sobre gastos, la controversia
venia suscitandose en relacién a los efectos, mas bien
consecuencias, de 1z nulidad.
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Tras la relevante sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 (origen
de la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de marzo) el art. 83 del
TRDCU dispone que: “Las clausulas abusivas seran nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de 1las partes, declarard la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguird siendo obligatoric para las partes en los mismos términos,
siempre gque pueda subsistir sin dichas clausulas”. En efecto, en
dicha sentencia el Tribunal wvino a recordar gue las clausulas
abusivas “no wvincularan al consumidor” por lo que el contrato en
cuestién debe subsistir, en principio, sin otra modificacidén que 1a
resultante de la supresién de las clausulas abusivas, en la medida
en gue, en wvirtud de 1las normas del Derecho interno, tal
persistencia del contrato sea juridicamente posible.

Queda, pues, interdictada la moderacidén o integracidén por cuanto
si el juez nacicnal tuviera la facultad de modificar el contenido de
las clausulas abusivas gque figuran en tales contratos, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucidn del objetivo a largo
plazo previsto en el articule 7 de la Directiva 93/13, esto es, la
mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorioc dque
ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente,
tales cléusulas abusivas no se apliguen frente a los consumidores en
la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar
cldusulas abusivas al saber que, aun cuandc llegara a declararse la
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo gque fuera necesario, garantizandoe de este modo el
interés de dichos profesionales. Ademds, también el TJUE ha
declarade que la existencia de una norma de caracter supletorio
tampoco debe impedir la apreciacidén del caracter abusivo de la
clausula y, ccon ello, las consecuencias derivadas de dicha nulidad.

Hechas las referidas consideraciones, debe procederse a resolver
las consecuencias de la nulidad de la clédusula gque nos ocupa de
manera gue el prestataric ostente la misma situacidn que si nada se
hubiera pactado en materia de gastos del préstamo hipotecario.

La primera cuestidn que se hace precisc destacar es qgue las
cantidades que ya ha abonado el prestatario por apillicacidn de esta
cladusula no son cantidades que hubiera percibide el Banco sino
importes satisfechos a terceros (Notario, Registrador, gestoria)
cuya intervencién en la operacién ha devengado la obligacidén de
abonar estos aranceles vy/o el coste de dicheos servicics asi come, en
el caso del impuesto, cantidades abonadas a la Administracién
Tributaria por aplicacidén de la legislacidén fiscal. Por tante, no
estamos en presencia de prestaciones percibidas o cobradas por el
Banco y que, por aplicacidén del art. 1303 del C.c., el Banco deba
“restitulir” con sus intereses. En definitiva, una vez declarada la
nulidad de la clausula, la recuperacidén de los importes ya abonados
por la parte prestataria no forma parte del efecto restitutoric ex
lege del art. 1303 del C.c. sino gue vendria a fundamentarse en el
dereche indemnizatorio que asiste al prestatario frente al Bance o,
en ultimo término, en la proscripeidén del enriquecimiento injusto;
enceontrandose esta acecidn indemnizatoria (acumulada a la de
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nulidad), sujeta al plazo general de prescripcidén de las acciones
personales del art, 1964 del C.c., no vencido en el supuesto que nos
ocupa. BRhora bien, no se trata de que el Bance tenga gue abonar al
prestataric todos y cada unce de los importes abonades por el mismo
en concepto de gastos e impuestos sino que deberid procederse como si
la ciliusula no hubiera existido ni operado nunca.

En efecto, la STJUE de 16 de 3julio de 2020 reitera gque la
consecuencia de la declaracién judicial del caracter abusivo de la
clausula estriba en “el restablecimientc de la situaciédn de hecho y
de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha clausula” por lo gue, en el caso de los gastos, “se
justifica la aplicacién de las disposiciones de Derecho nacional que
puedan regular el reparto de los gastos de constitucién vy
cancelacidén de hipoteca en defecto de acuerdo entre las partes”.

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

En cuante a los aranceles de Notaria v de Registro, la normativa
nacional aplicable en defectc de pacte viene recogida en 21 RD
1426/89, en cuanto al Notarioc, y en el RD 1427/89, respecto del
Registrador, ambos de 17 de noviembre.

Asi, en cuanto al Notario, dispene dicha norma que: “La obligacién
de page de los derechos corresponderd a los gue hubieren requerido
la prestacidén de funciones o los servicios del Notario y, en su
caso, a los interesados segin las normas sustantivas y fiscales, vy
g1 fueren wvariocs, a todos ellos solidariamente”. Y, en cuantc al
Registrador: “Los derechos del Registrador se pagardn por aguél o
aquélles a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho,
siende exigibles también a la persona que haya presentade el
documento, pero en el casco de las letras b) y c) del art. 6 de la
Ley Hipotecaria, se abonardn por el transmitente o interesado”.

Asi pues, a la vista de la interpretacidn recogida en la STJUE
anteriormente citada, quedaria ratificada la doctrina
jurisprudencial contenida en las SS3. de Fleno del Tribunal Supremo
nimeros 44/2019, 46/2019, 47/2019%, 48/2019 y 49/2019 de 23 de
enersc, lo cual confirma la STS de 24 de julio de 2020, dictada con
postericoridad a la interpretacidn del Tribunal comunitario.

Conforme a dicha doctrina, dadce gue la intervencién notarial
interesa a ambas partes, los costes de la matriz de la escritura de
préstamo hipotecaric deben distribuirse peor mitad, pues el interés
del prestamista reside en la obtencidén de un titulo ejecutive (art.
517.2.4.% de la Ley de Enjuiciamiento Civil}) ¥ de un documento que
le permita la inscripcién de la hipoteca en el Registro de 1la
Propiedad para que guede validamente constituida (art. 1875 del
Codigo Civil en relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria),
mientras gque el interés del prestatario radica en la obtencién del
préstamo gue, por contar con garantia hipotecaria, se concede a un
tipo de interés habitualmente mds bajo que el que se establece en
los préstamos sin esa garantia.
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Por tanto, entiende la Sala Primera que &l no especificar la
normativa notarial si, a los efectos del concepto de “interesados”
en la redaccién de la matriz, el interesado es el prestatario o el
prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estdn interesados tanto el consumidor como
el prestamista, es razonable distribuir por mitad el pagc de los
gastos que genera su otorgamiento.

Aun cuando el Tribunal Supremoc se refiere, especificamente, a les
gastos o aranceles derivadeos del otorgamiento de la matriz, ha de
entenderse Igualmente aplicable este criteric a los aranceles
correspondientes a la expedicién de las copias no habiendo alegado,
desglesade ni justificado la parte actora (a quien le correspcnde
la carga como tal parte accionante} otras circunstancias que
enerven la aplicacién de dicho criterio de distribucidn por mitad.

Y peor 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 intervencidédn del fedatario
publico sino de un impueste -el de actos juridicos documentados de
cuota fija, no variable-, dicho importe se encuentra incluide en la
factura notarial, razdn por la cual se resuelve en este apartado la
cuestidn relativa a su pago.

Pues bien, atendiendo a lo resuslto en sendas SSTS de 15 de
marzo de 2018 (“respecto de la matriz, corresponde el abono del
impuesto al prestatario y, en cuanto a las copias, habrd gue
considerar sujeto pasivo a quien las scolicite”) han de entenderse
compensados uneos importes con otros (matriz y copias) y, por ende,
en orden a facilitar el cdlculc de la indemnizacidn que, por todos
los conceptes facturados por el Neotarile, corresponde al prestatarioe
tras la nulidad de la clausula, también se estard a la mitad.

En cuanto a los gastos de Registro de la Propiedad, el Tribunal
Supremo resuelve gque a diferencia del arancel notarial que si hace
referencia, como criteric de imputacidn de pagos, a guien tenga
interés en la operacidén, el Arancel de los Registradores de la
Propiedad no contempla una regla semejante zl establecer quién debe
abonar esos gastos sino que los imputa directamente a aguel a cuyo
favor se inscribz o anote el derecho. Y dado que la garantia
hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, es a este al
gue corresponde el pago integre de los gastos que ocasione la
inscripcién de la hipoteca. Y, anulada la clausula, si en el futuro
el Banco pretende obtener nuevas copias o certificaciocnes, deberd
el mismo abonar su coste, como uUnice interesado. )

Y, finalmente, en el caso de cancelacidén de 1la hipoteca, el
Tribunal Supremc, al considerar que “el ZiInteresado” en dicha
cancelacién es exclusivamente el prestataric, entiende gue es éste
al que le corresponde afrontar su coste.

En cuanto a los gastos de tasacidén y de gestoria, la STS de 24 de
Julio de 2020 (posterior a la interpretacién del TJUE en 5. de 1lé
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de julio de 2020), al no plantearse en el caso la cuestidn referida
a gastos de gestoria (ni de tasacidén), no se pronuncia al respecto.

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

Asi, las S8TS resefladas anteriormente resolvian que, si bien no
es necesario el nombramiento de un profesional para la realizacidn
de las gestiones derivadas de la formalizacidédn del préstamo
hipotecario (la llevanza al notario de la documentacidén para la
confeccidn de la escritura, su presentacidén en el registro de la
propliedad o su presentacidn ante la Agencia Tributaria para el pago
del impuesto de actos juridicos documentados), el Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacidn
de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, si da por
supuesta la prestacién de este servicio en su art. 40 por lo dque,
cuando se hava recurrido a los servicios de un gestor, las
gesticnes se entienden realizadas en interés o beneficio de ambas
partes, por lo que el gastce generado por este concepto deberd ser
sufragadoc por mitad.

Frente a ello, la interpretacidén efectuzda por el TJUE parece
decantarse por la necesidad de que la norma nacional atribuya, en
todo o en parte, les gastos en cuestidn al consumidor por lo que, a
falta de disposicién nacional gue efectie dicha atribucidn, 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 aplicacidn de la clausula
“salvo que las disposiciones de derecho nacional aplicables en
defecto de tal c¢lausula impongan al consumidor el pagc de la
totalidad ¢ de una parte de estos gastos”.

Es por ello dque al neo prever la norma nacicnal citada (Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de Jjunio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes vy
Servicios) una atribucidén del page de este gasto, 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 relacidén con los
gastos de tasacién. Conforme a la Ley 2/1981 de 25 de marzo, de
regulacidén del Mercado Hipotecario, la tasacidn del inmueble es
obligatoria para poder constituir una hipoteca en garantia de un
préstamo. Ahora bkien, tampoce esta ley -ni ninguna otra norma-
seflala a guién ha de corresponder el abono de los gastos de esta
tasacién en la relacidén entre prestamista-prestatarioc. Lo Unico que
dispone esta ley al respecto, en su art. 3 bis, es gque “las
entidades de crédito, incluso aquellas gque dispongan de servicios
proplos de tasacidn, estaréan obligadas a aceptar cualguier tasacién
de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por
un tasador homologade de conformidad con lo previsto en la presente
Ley vy no esté caducada seguin lo dispuestc legalmente, y ello sin
perjuicio de gque la entidad de crédite pueda rezlizar las
comprobaciones gue estime pertinentes, de las que en ningin caso
podrd repercutir su coste al cliente que aporte la certificacidn”.
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Por tanto, de esta previsidén no se deriva que sea el
prestatario al que corresponda abonar y, ademas, integramente, el
coste de la tasacién y que el Banco sdlo tenga que sufragar el
coste 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
interpretacidén distinta de la norma nacional, debe entenderse
igualmente resarcible, en su integridad, a cargco del prestamista ¥y
a favor del consumidor, este gasto.

Viste lo anterior, en este caso, mediante la documentacidn
aportada con la demanda (facturas y/o cargos en cuenta), se
acreditan las cantidades satisfechas por los conceptos de notaria,
gestoria, tasacién y registro, (doc. 3 demanda) por lo que, en
atencién a lo expuesto, la demanda debe ser estimada y declarar la
nulidad por abusiva de la clausula sobre gastos inserta en el
contrato litigioso, asi como, declarar pertinente la pretensidn de
condena de la parte demandante, de manera gque la parte demandada
deberd abonarle la cantidad total de 865,91 €, seguin desglose
obrante, mas el interés legal desde la reclamacidn extrajudicial y
el interés legal incrementado en dos puntos desde la fecha de la
presente resolucidn hasta su completo pago de conformidad con lo
establecido en el articule 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
como un elemento accesorioc (susceptible de control de contenido o
de cardcter abusivo) o se trata de un elemento esencial del
contrato (que integra el precio) vy, por tanto, exento de dicho
control de abusividad.

El TJUE, en S§. de 16 de julio de 2020 ofrece parametros o
criterios para discernir esta cuestidén si bien resuelve finalmente
que incumbe al juez nacicnal apreciar si la cldusula constituye o
no un compenente esencial del contrato de préstamo.

Asi las cosas, en tante en cuante el Triburnal Supremo no
modifique su doctrina, ha de estarse a lo resuelto en STS 44/2019
de 23 de enero, en la gue se resuelve gue la comisidédn de apertura
es un componente sustancial del precio del préstame, razédn por la
cual estd excluida del control de contenido.

En efecto, si bien el art. 4.2 de la Directiva de Consumc de 1983
no fue objeto de trasposicidén expresa a nuestro Derecho, nuestro
Tribunal Supremc ha dejado claro que no pueden ser objeto de
control Jjudicial de contenido (esto es, de “desequilibrio de
derechos vy obligaciones” determinante de su caracter abusivo
conforme al art. 82 del TRDCU) aquellas estipulaciones gue regulen
los elementos esenciales del contrato ni la adecuacidn del precio
2l bien o servicioc prestado.
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Se deduce claramente gque la finalidad de estd neocrma de la
Directiva no es otra que la de evitar un control fjudicial de los
“precios”, lc cual corresponde exclusivamente al mercado sin que,
en definitiva, se disponga de parametros juridicos para poder
someter a control estos elementos contractuales sujetos, en
puridad, a la libertad contractual entendida como opcidén del
consumidor de contratar un producto o servicio determinado en
relacién con lo que ofrezca la competencia.

Y los argumentos ¢ meotivos esgrimidos per la Sala Primera para
atribuir a esta comisidn el caracter de elemento esencial del
contrate son:

“La comisidn de apertura no es una partida ajena al precio del
préstamo; por el contraric, el interés remuneratorio y la comisidn
de apertura constituyen las dos partidas principales del precio del
préstamo, en cuanto gque son las principales retribuciones que
recibe la entidad financiera por «conceder el préstamo al
prestatario, y no corresponden a actuaciones ¢ servicios
eventuales”.

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

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

Es por ello que esta comisidn, conforme a dicho criterio
jurisprudencial, nco puede ser objeto de control de contenido.

No obstante, como elemento esencial o integrante del precio, si
debe ser objeto de control de transparencia, al afirmar esta STS
que “come tales partes principales del precio del préstamo, el
interés remuneratoric y la comisidén de apertura son objeto de
regqulacién por las normas tanto de Derecho de la Unidn Europea como
de Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia
{agrupacién en una sola c¢omisién de todas las gue pudieran
corresponder a las gestiones relacionadas con la concesiéon del
préstamo, devengo de una sola vez, informacidn de su existencia e
inclusidén en el calculo de la TAE)}, pero no pretende disciplinar la
estructura del precic del servicio méds alld de lo imprescindible
para asegurar su transparencia y, desde luego, no exige gque la
entidad financiera pruebe la realizacidn de las actuaciones
asocliadas al estudio v concesidn del préstamo ni el coste que las
mismas le han supuesto”.
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Los reguisitos para que dicha comisién supere el contrel de
transparencia (conforme a la normativa aplicable) y que expresa el
Tribunal Supremoc son:

-Que dicha comisidén -junto con el interés remuneratorio- quede
incluida “en el calculo de la tasa anual eguivalente (TAE), que
permite al consumidor conocer cudl serd el coste efective del
préstamo, por 1o gque podré realizar una comparaciédn con otras
ofertas en tantce gue la TAE constituye un instrumentc de medida
homogéneo, y podrd tomar conciencia del sacrificio patrimonial gue
la concesidén del préstamo le supondra”.

-Que se incluya en la “informacién precontractual sobre el
precio total del producto o servicio que exige el actual art. 60.2
TRLCU vy, especificamente, en las fichas de informacién normalizada
reguladas en esa normativa sobre transparencia bancaria”.

Se entiende que, dado gue las denominadas FIPER son exigibles
a los préstamos hipotecariocs suscritos a partir del 2% de julio de
2012 {Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre de 2011), si la hipokteca
astd suscrita antes, la informacidn precontractual en la que deberd
estar contenida esta comisién de apertura, es en la oferta
vinculante (Orden de 5 de mayo de 1994).

Por su parte, la STJUE de 16 de 3Jjulio de 2020, ademas de
ratificar la procedencia de someter esta clausula (en casc de ser
considerada como elemento esencial) a control cualificado de
transparencia, ha establecido unos requisgitos mas intensos para
considerar superado dicho control. En efecto, hace referencia
expresa a la “publicidad e informacidén ofrecidas por el prestamista
en el contexto de la negociacién de un contrato de préstamo, vy
teniendo en cuenta el nivel de atencidén que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informade y razonablemente atento y
perspicaz”.

En este punto, pues, viene z confirmar la exigencia de informacién
precontractual referida por el Tribunal Supremc, pero aflade que debe
comprobarse que la entidad financiera “ha comunicade al consumidcr
los elementos suficientes para que este adguiera conocimiento del
contenido y del funcionamiento de la cliausula gue le impone el pago
de una comisidn de apertura, asi como de su funcién en el contrato
de préstamo. De este modo, el consumidor tendra conocimiento de los
motivos que Justifican la retribucidn correspondiente a esta
comisidén y podra, asi, wvalorar, el alcance de su compromiso y, en
particular, el coste total de dicho contrato”.

En el presente caso, no se Jjustifica por la parte demandada, a la
que le corresponde la carga de la prueba, gque esta comisidn
estuviera incluida en ninguna documentacidn precontractual (aungue
menciocna oferta wvinculante en su escrito de contestacidn que luego
no se aporta) y no se puede considerar superado el control de
transparencia, razdn por la cual ha de declararse nula.

Por lo gue respecta a la devolucidén de cantidades, resulta
acreditado el hecho de gue la parte actora abond por este concepto
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la cantidad de 125 € (doc.4 demanda) por lo que debe estimarse la
restitucién seclicitada de dicho importe con sus intereses desde la
fecha del cobre {(art. 1303 CCj.

CUARTO.- A la vista de la estimacién integra de la demanda procede
imposicidn de costas a la demandada.

FALLO

Estimar integramente la demanda formulada por la representacidn
BANKIA S.A. y:

1. Declaro la nulidad de plenc derecho por abusiva y por no puesta
la clédusula sobre gastos inserta en el contrato de préstamo con
garantia real concertado por las partes el 27 de julio de 2007
ante el notaric Dfia. Maria D. Garcia 0Ollero con numero de
protoceolo 2236 y, en su consecuencia, condeno a la entidad
demandada a que abone a la parte demandante la cantidad total
de 865,91 €, mids el interés Iegal desde la reclamacidn
extrajudicial de las cantidades, hasta la fecha la presente
resolucidén y el interés legal incrementado en dos puntos desde
la fecha de la pressnte resolucidn hasta su completo pago de
conformidad con lo establecido en el articulo 1100, 1101 y 1108
del Codigo Civil y 576.1 de la LECivil.

2. Declaro la nulidad de la cliusula que estableces una comisidn de
apertura inserta en ¢l contrateo litigioso y en consecuencia
condeno a la entidad demandada a gque abcocne a la parte
demandante la cantidad de 125 € a la que se afiadird el interés
legal desde la fecha del efectivo page de la cantidad hasta la
fecha la presente resolucidn y el interés legal incrementado en
dos puntos desde la fecha de la presente resolucidn hasta su
completo pago.

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

Notifiquese a las partes haciéndoles saber gue esta sentencia
no es firme y contra ella podran iInterponer Recurso de Apelacidn, a
interponer en este Juzgado en el plazo de veinte dias para su
resolucién per la Audiencia Provincial de Murcia.

Asi por ésta mi sentencia, de la gue se llevard testimonio a
los autos de su razén definitivamente juzgadec en primera instancia,
lo pronuncico, mando y firmo.


Usuario
Resaltado
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La difusién el texto de esta resolucién a partes no interesadas en el procesc en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociaciénm 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 ¢ a la garantia del anonimato de las
victimas ¢ perjudicados, cuando proceda.

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