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SENTENCIA

En Murcia, a 2 de febrero de 2021.

Vistos por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez en Comisién de Servicio en el Juzgado de
Primera Instancia n° 16 de esta Ciliudad, los presentes autos de
Juicio Ordinario nUmero seguidos a instancia de

representados por el preocurador Sr. Bernal Barnuevo contra
BANCO SANTANDER, S.A., representado por el procurador Sra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- lLa representacibén procesal de la parte actora
formuldé demanda de juicio ordinaric sobre accién de nulidad
por abusiva de condicidén general de contratacién de comisidn
de apertura y de gastos de formalizacidén inserta en el
contrato de préstamo con garantia real concertado per las
partes el 14 de marzc de 2006 ante el Notario Miguel Zifiiga
Lépez, con numero de protocolo 1.283, en la que después de
alegar los hechos vy fundamentcs de derecho que estimdé de
aplicacién termind SupliCando al Juzgado sentencia en la dque
se declare la nulidad de pleno derecho de las clausulas objeto
de la demanda con los efectos inherentes a dicha declaracién.
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SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada se
persond y presentd escrito de contestacidén en el sentideo de
oponerse a la demanda y en el que después de alegar los hechos
y fundamentos de derecho que estimé de aplicacidén termind
suplicando &l Juzgado sentencla en la gue se desestime la
demanda con expresa condena al pagce de las costas procesales a
la parte actora.

TERCERC.- Se tuvo por contestada la demanda y se acordd citar
a las partes para 1a celebracidén de la audiencia previa,
siendo citadas las partes personadas en legal forma. E1 dia
serfialado tuvo lugar la celebracién de 1la citada audiencia
previa, en la gque ambas partes ratificaron sus respectivos
escritos; y dieron cumplimiento al resto de las previsiones
legales.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba las partes propusieron y
fuercn admitidos como Unicos medics de prueba las documentales
que tenian aportadas con los escritos de demanda |y
contestacidén quedando seguidamente los autos conclusos para
sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En relacién con la cliausula de gastos impugnada, es
va conocida la jurisprudencia contenida en sus sentencias de
23 de enero de 2019 (Sentencias, 46, 47, 48 y 49/201%). Sin
embargo, con fecha 16 de julio de 2020 el TJUE ha resuelto
guince cuestiones prejudiciales, interpuestas por el Juzgado
de 1% Instancia nim. 17 de Palma de Mallorca y por el Juzgado
de 1® Instancia e Instruccidén nim. ¢ de Ceuta, en autos de 12
¥y 13 de marzoc de 2019, respectivamente, relativas a los gastos
hipotecarics (asuntos acumulades C-224/19 y C-259/19).

El TS ya se ha pronunciadc en la sentencia 457/2020 de 24
Jul. 2020, Rec. 1053/2018, manifestandoc que respecto de los
gastos notariazles, registrales v el IAJD, no modificaba la
Jurisprudencia contenida en sus sentencias; pero si en la STS
555/2020 de 26 de octubre, Rec. 474/2018 en relacidén a los
gastos de gestoria, que se imponen al prestamista em virtud de
esa jurisprudencia del TJUE.

La Corte de Luxemburgo, en su sentencia de 16 de julio de
2020, ha declarado que en caso de nulidad de la clausula gque
impone al consumidor el pago de la totalidad de los gastos de
constitucién y cancelacidn de hipoteca, no es conforme al art.
6, apartade 1, vy al art. 7, apartade 1, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, que el juez
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nacional niegue al consumider la deveolucidn de las cantidades
abonadas en virtud de esta c¢ldusula. No co¢obstante, esta
sentencia ha establecido una salvedad importante, cual es el
caso de gque las disposiciones de Derechc nacional aplicables
en defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de
la tctalidad o de una parte de esos gastos.

Lsi podemos distinguir:

1. Los gastos notariales.

El TS en su sentencia 457/2020 de 24 Jul. 2020, Rec.

1053/2018 ha coenfirmado su jurisprudencia anterior,
manifestando que los gastes de la matriz de la escritura de
préstamoc hipotecario deben abcnarse por mitad entre

prestatario y prestamista y 1o misme la escritura de
modificacidén del préstamc hipotecario, puestc que ambas partes
estan interesadas en la modificacidén o novacidn; si bkien, las
copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con
el préstamo hipotecario deberd abonarlas guien las solicite,
en tanto que la sclicitud determina su interés. En cuanto a la
escritura de cancelacién de la hipoteca, como el interesado en
la liberacidén del gravamen es el prestatario, a €&l le
corresponde este gasto.

EL art. 63 del Reglamentc del Notariade dispone que «lLa
retribucién de los Notarios estard a cargo de guienes
requieran sus servicios y se regulard por el Arancel
notariail». Asimismo, 1la norma 6.2 del BAnexo II del Real
Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre , por el gue se aprueba
el arancel de 1los Notarios, establece gque la obligacidn de
pago de los derechos corresponde a los que hubieren reguerido
las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segun las normas sustantivas vy fiscales, y si
fueren varios, a todos ellos solidariamente.

Conforme a esta regulacidn, si prestatario v prestamista se
someten al Notario de mutuo acuerdo, ambos reguieren su
intervencidédn y los dos deben abonar esos gastos, ya gue la
norma Sexta del Anexo IT del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, establece en primer lugar gque la obligacidén de pago
de los derechos corresponderd a los gue hubleren requerido la
prestacidn de los servicics del Notario.

Aun cuando no constara quién ha sido el regquirente de los
servicios del Notario, la solucidn deberia ser la misma, pues
en este caso se debe aplicar el criterio subsidiario
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esteblecido en el Arancel Notarial, conforme al cual debe
pagar lcs gastos el interesado y en el presente supuesto ambos
ostentan interés: el prestamista obtiene indudables wventajas
de la constancia en escritura plblica del préstamo con
garantia hipoctecaria, vya gque consigue un titulo ejecutivo
{arts. 517.2 4° de la LEC vy 17 de la ley del WNotariado),
constituye una garantia real (arts. 1.875 CC y 2.2 LH } vy
adquiere la posibilidad de ejecucidn especial, siendo ademas
su crédito preferente conforme al art. 1923. 3° del CC y en

casc de concursce de acreedores del deudor, el crédito
garantizado con hipoteca ostenta un privilegio especial. No
obstante, el prestatario obtiene un préstamo con mejores

condiciones cuando se encuentra garantizado c¢on hipoteca que
sl se trata de un mero préstamo perscnal, vyva que el tipco de
interés es mas bajo y las condiciones mas favorables.

La declaracidén judicial del caracter abusivo de la cléusula
de gastos debe tener como consecuencia el restablecimiento de
la szituacidn de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haberse impuesto dicha clausula, es decir,
debe actuarse comc si nunca hubiera existido y, en su caso,
acudir a las disposiciones de Derecho nacional gue establezcan
a quién le corresponde el page de dicho gastc. Como ha
declarado la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 si
estas disposiciones hacen recaer scbre el prestatario la
totalidad o una parte de su abono, ni el art. 6, apartado 1 ,
ni el art. 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 se oponen a
que se niegue al consumidor la restitucidén de la parte del
pago que él1 debid sopertar y esto es lo gque precisamente
ocurre con los gastos notariales.

La Comisién Europea, en las Observaciones formuladas con
ocasidn de las cuesticnes prejudiciales que dieron lugar a la
sentencia del TJUE de 16 de Jjulio de 2020, también ha
considerado que el reparto de los gastos notariales de la
escritura matriz de la hipoteca entre ambas partes por igual
no se debe tantec a una moderacidén de la clausula como a la
interpretacién y a la aplicacidén de 1la normativa notarial.
Asimismo, respecto de la cancelacidn de la hipoteca, considera
que no existe d&bice para que dichos gastos correspondan al
prestataric dado que por aplicacidén de las disposiciones
legales ha de abonarlos el .interesado.

De todos modos, para los contratos sometidos a la Ley
5/2019, de 15 de marzoc reguladora de los contratos de crédito
inmobiliaric ({(en vigor desde el 16 de Junic de 2019), la
sclucidén es distinta, va que este texto normativo establece
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que el prestamista asumirad el coste de los aranceles
notariales de l1la escritura de préstamc hipotecaric y los de
las copilas los asumird quien las solicite J[art. 14.1 e),
apartado ii ].

2. Los gastos del Registrador.

La sentencia del TJUE de 16 de Jjulic de 2020 tampoco
modifica la situacidén existente, pues el Tribunal Supremo, en
sus sentencias de 23 de enerco de 2019, vya determind que el
importe de estos gastos correspondia abcnarlos al banco
prestamista, dado qgue asi se infiere de la normativa
aplicable.

La norma 8.% del Anexc II del Real Decreto 1427/1989, de
17 de noviembre (LA LEY 3054/1989), por el que se apruekba el
arancel de los Registradores de la Prepiedad, establece que:
«l. Los derechos del Registrador se pagarén per aguéel o
aquéllos a cuyo favor se inscriba ¢ anote inmediatamente el
derecho, siende exigibles también a la persona gue haya
presentado el documento, perc en el caso de las letras b) y <)
del articulo 6 de la Ley Hipotecaria (LA LEY 3/1946), se
abonaran por el transmitente o interesado.

2. Los derechos correspondientes a las certificacicnes y
manifestaciones serédn de cargc de quienes las soliciten».

Respectc del mencionado art. 6 de la LH dispone que «La
inscripcidén de los titules en el Registro podra pedirse
indistintamente: a) Por el que adguiera el derecho, b) Por el
que lo transmita, c¢) Por gquien tenga interés en asegurar el
dereche gue se deba inscribir, d) Por guien tenga la
representacidn de cualquiera de ellos».

Dado que la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
bancc prestamista, es a este al que corresponds el pago de los
gastos que ocasione la inscripcién de la hipoteca (sentencias
del TS ntm. 44, 46, 47, 48 vy 49/2012, 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 inmobiliaric, para los contratos
sometidos a su ambito de aplicacién en cuye art. 14.1 e)
apartado iii (LA LEY 3741/2019) establece que los gastos de
inscripcecidén de las garantlas en el registro de la propledad
corresponderan al prestamista.

4. Gastos de gestoria
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A diferencia de los gastos analizados con anterioridad, en que
nada ha cambiado tras la sentencia del TJUE de 16 de julio de
2020, resulta 1légico modificar la jurisprudencia existente
relativa al abono de los gastos de gestoria, .respecto de les
cuales el Tribunal Supremoc habia declarado que debian abonarse
por mitad en sus sentencias 44 , 46, 47, 48 y 4%/2019, de 23
de enero

TLa Comisidn Furopea, en Jlas Observaciones Zformuladas
respecte de las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la
sentencia de 16 de Jjulio de 2020, si bien ccmparte la
distribucidén de gastos que el Tribunal Supremo espafiol realiza
sobre las facturas de Notario y Registro de la Propiedad, asi
como la imputacidédn del IAJD, sin embargo discrepa en cuanto a
los gastos de gestoria, ceonsiderando que han de ser abonados
en su integridad por la entidad bancaria, pues si fue esta
quien impuso y designdé un gestor profesional vy atribuyd
integramente al consumidor los gastes por dicho servicieo, tal
obligacidn proviene exclusivamente del pacto privade contenido
en la c¢lausula 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
ccasionados por dicha clausula. El1 art. 40 del Real-Decreto
Ley 6/2000 establece en su primer parrafo la obligacién de las
entidades bancarias de informar sobre el derechc que asiste a
los consumidores de nombrar, de mutuc acuerdo con la entidad
financiera,. un gestor independiente que lleve a cabo las
tareas de gestidén administrativa de la operaciédn, pero dicho
precepto no 1impone la exigencia legal de recurrir a dicho
profesional, ni prohibe que dichas tareas de gestidén sean
desemperfiadas pcor el banco o por el propio consumidor.

Ninguna norma nacional establece a quién le corrasponde el
pago de leos gastos de gestoria (salvo para los cceontrates
sometidos a la Ley de contratos de crédito inmobiliario, en
cuyo art. 1l4.1 e) apartade i se dispone gue corresponden al
prestamista); por tanto, con base en la doctrina de la STJUE
de 16 de julio de 2020 si la clausula es declarada abusiva se
debe reintegrar al consumidor la cantidad total abonada por
este concepto junto con los intereses legales desde su pago en
aras de restablecerle en la misma situacién que hubiera tenido
si la clausula abusiva no se hubiera incorporado al contrato.
Y estas es la postura seguida al fin por la STS 555/2020 de 26
de octubre, Rec. 474/2018.

5. Gastos de tasacidén
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El Trikunal Supremo, al fin, en la Sentencia 35/2021 de 27
de enero, ha concluido que corresponden a la entidad bancaria,
acabando con la dudas vy razonando gue los costes de la
tasacidén de la finca sobre la que se pretende constituir la
garantia hipctecaria, aungue no constituye, propiamente, un
requisito de wvalidez de la hipoteca, el art. 682.2.1° LEC si
la requiere para la ejecucidn Jjudicial directa de la hipoteca;
y también valora la exigencia de la tasacién de la finca de
conformidad con la Ley de Mercado Hipotecaric v su constancia
mediante la correspondiente certificacién es, ademas, un
requisito previc para la emisidén de valores garantizadoes.

Sin embargo, ni el RD 775/1997, de 30 de mayco, sobre
régimen juridico de homologacidén de los servicics y sociedades
de tasacidén, ni la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre
normas de valoracidn de bienes inmuebles, contienen
disposicidén normativa alguna scbre quién debe hacerse cargo
del coste de la tasacidén.

‘De ahi que, de acuerdo con la STJUE de 16 de julio de
2020, ante la falta de una norma nacicnal aplicable en defecto
de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad
o de una parte de esos gastos, no cabe negar al consumidor la
devolucidén de las cantidades abonadas en virtud de la clausula
gque se ha declarade abusiva.

Por tantc, debe restituirse la suma de 1.100,21 eurcs mas
les intereses legales de las sumas abonadas por el censumidor
por los gastos cuya imposicidn se declara nula se devengan
desde la fecha en que fueron abonades vy no desde su
reclamacidén judicial o extrajudicial como sefiala la sentencia
del Plenc de la Sala 1* del Tribunal Supremo de fecha 18 de
diciembre de 2018.

SEGUNDO.- La STJUE de 16 de Jjulio de 2020 también se ha
pronunciado acerca de la comisidén de apertura, permitiendo que
se pueda declarar abusiva, especialmente si se ha producidoc
una situacidén de desequilibrio entre las partes contratantes
cuandc la entidad financiera no demuestre gque esta comisidn
responde & servicios efectivamente prestados.

El Pleno 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 repercusidn de un gasto,
sino el cobro de una partida del precio gue 1 banco cobraba
por sus servicios. Segun el Alte Tribunal, en fanto compcnente
sustancial del precio del préstamo, la comisidén de apertura
debia excluirse del control de contenido, siendo unicamente
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objeto de contrcl de transparencia, el cual en dicha sentencia
consideré cumplideo por los siguientes motivos:

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

— Dicha comisidén es unc de los extremos sobre los gque la
entidad bancaria estd obligada a informar al potencial
prestataric de acuerde con la regulacidén de las fichas
normalizadas de informacidn, siendo uno de los extremos
sobre los que suele versar la publicidad de las entidades
bancarias

— Se trata de una comisidén que ha de pagarse por entero
en el momento inicial del préstamo, lo gue ocasiona dgue
el consumidor medio le preste especial atencidn como
parte sustancial del sacrificio econdémico que le supone
la obtencidn del préstamo.

En conclusidén, segin el Tribunal Supremo ia comisidn de
apertura forma parte del precio o c¢ontraprestacién del
préstamo, y e3 inconcebible cue pase desapercibida al
prestatario, que ha de pagarla al tiempo de la concesién del
préstamo, pcr lo que siendo transparente nce cabe apreciar su
cardcter abusivo, pues a los Tribunales les estéd wvedado el
control de los precios.

A juicio de este juzgador, la sentencia del TJUE de 16 de
julio de 2020 obliga a modificar esta jurisprudencia.

Conforme a esta sentencia incumbe al 6rgano jurisdiccional
apreciar, atendiendo a2 la naturaleza, 2l sistema general vy a
las estipulaciones del contrate de préstamo, asi como a su
contexto Juridice y factico, si una clausula constituye un
componente esencial del contrato de préstamo hipotecaric. La
Corte de Luxemburgo, para orientar al Jjuez naclcnal en su
apreciacidn, precisa que el alcance exactc de los conceptos de
«objeto principal» y de «precio», en el sentido del art. 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13, nc puede establecaerse
mediante el concepto de «coste total del crédito para el
consumidor». PFinalmente, concluye que una ccmisidn de apertura
no puede considerarse una prestacién esencial de un préstamo
hipotecario por el mero hecho de que tal comisidén esté
incluida en el coste total de este.

Asimismo, declara que los arts. 4, apartado 2, y 5 de la
Directiva 93/13 se oponen a una Jjurisprudencia segun la cual
una clausula contractual se considera an si misma
transparente. Un oérgano Jjurisdiccicnal de un Estado miembro
estd obligado a controlar el caracter c¢laro y comprensible de
una clausula contractual referida al ocbjete principal del
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contrato con independencia de que el art. 4, apartade 2, de la
Directiva 93/13 hava sido transpuesto al ordenamiento
nacional. Tncumbe al Juez nacicnal comprobar, tomande en
consideracion el conjunto de circunstancias en torno a la
celebracién del contrato, si la entidad financiera Tha
comunicado al consumidor los elementcs suficientes para gque
este adquiera conocimiento del contenido y del funcicnamiento
de 1la clausula gque le impone el pago de una comisién de
apertura, asi como de su funcidén dentrc del contrate de.
préstamo, todo ello en aras de que el consumidor tenga
conccimiento de los motives que justifican la retribucién
correspondiente a esta comisidn.

La STJUE de 16 de julio de 2020 también declara dque la
comisién de apertura puede causar en detrimento 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 comisidén responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los gque haya incurrido,
extremo cuya comprobacién incumbe al érgano jurisdiccional.

En parecidos términos, la Comisidén Europea, en sus
Observacionas a las cuestiones prejudiciales gue dieron lugar
a esta sentencia, ha declarado gque si un érganc jurisdiccional
espaficl —a sabiendas de que el art. 4, apartade 2 de 1la
Directiva. 23/13 nc ha sido incorpecrado al ordenamiento
espaficl— limita el andlisis de una clausula dque conforma un
elemento esencial del contrato al control de transparencia
previsto en el citado precepto, y no realiza un examen global
y sustantivo de abusividad, estd ofreciendo una tutela a los
consumidores que no se corresponde con la transposicidén de la
Directiva al Derecho nacional. 13. Segun la Comisidn Europea,
la clausula, relativa a la comisidn de apertura, podra
considerarse abusiva, en el sentido del art. 3, apartade 1 de
la Directiva 93/13 si el juez nacional considera, a luz de las
circunstancias del asunto, gque existe una desproporcién
manifiesta entre el montante de dicha cldusula y los conceptos
a los que se refiere, o con respecto al coste total del
contrato.

Atendiendo a los postulados de la STJUE de 16 de julio de
2020, vya se ha dictado alguna sentencia, come la de la Seccidn
4% de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de
fecha 21 de julio de 2020 (N.° de Recurso: 1079/201%), que ha
declarado nula la comisién de apertura, accrdando la
devoluciébn de lo cobrade por este concepto por no superar el
doble control de transparencia y por no haberse probado que
corregpondiera a servicios efectivamente prestados.
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De todos modos, algunas sentencias va se habian
pronunciade en este sentido aun antes de pronunciarse el TJUE,
separandose de lo declarado por la STS 44/2019, de 23 de ensro
{Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de OQurense,
Seccidén 12, ntm. 40/2019 de 12 Feb. 2012 y la SAP de Zaragoza,
Sec. 5.®*, 911/2019, de 11 de noviembre, Recurso 1226/2019).
Asimisme, la DGRN en resolucidn de 1 de febrero de 2018 habia
declarado gque constituye una exigencia de transparencia
material el definir <¢laramente cudles son los servicios
concretos gue se remuneran con la comisidén de apertura para
gue el prestatario pueda comprobar gue un mismo servicio no se
cobra dos veces, de tal manera gue no puedan considerase
«intereses ocultos».

De esta forma, a la vista de gue no se han sefialado ni
justificado los servicios prestados por la entidad, debe
considerarse abusiva vy nula vy condenar al demandade a 1la
restitucién de los 2.040 euros abonados por esa causa.

TERCERO.,~ Estimada integramente la demanda procede la
imposicién de costas a la parte demandada.

Vistos los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicacidn.

FALL.O

Estimar integramente la demanda formulada por la
representacidédn procesal de
, contra BANCO SANTANDER, S.A. y:

1. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no
puesta la cliusula sobre gastos inserta en el contrato de
préstamo con garantia real concertado por las partes el
14 de marzoc de 2006 ante el Notario Miguel Zufiiga
Lépez, con namero de protocolo 1.283, vy, en su
consecuencia, condenc a la entidad demandada a gue abone
a la parte demandante la cantidad de 1.100,21 € mas el
interés legal de la referida cantidad desde su respectivo
pago hasta la fecha de la presente resolucidén y el
interés legal incrementado en dos puntes desde esta
ultima fecha hasta su completo pago.

2. Declaro la nulidad de la clausula que establece una
comisidén de apertura y condeno al demandado al abono de
la suma de 2.040 euros mads los intereses legales.

Todo ellc con expresa imposicidn de las costas procesales a la
parte demandada.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que esta
sentencia no es firme y contra ella podran interponer Recurso
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ADMINTTRACION
DE JUSTICIA

de BApelacién, a interponer en este Juzgado en el plazo de
veinte dias para su resolucidén por la Audiencia Provincial de
Murcia.

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

Ta difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada séle podrd llevarse a caboc previa disociacidn de los datos de carédcter personal
que los mismos contuvieran y con plenc respetc al derechoe a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimatc de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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