AUD.PROVINCIAL SECCION N. 4
MURCIA

sentencIZ: (D

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Mocdelo: W10250
SCOP CIVIL, PASEQ DE GARAY, N° 5, MURCIA

UNIDAD PROCESAL DE APOYO DIRECTO

Teléfono: 968 22911% Fax: 968 229278
Correo electrénico:

Equipo/usuario: MGG

ROLLO: RPL RECURSO DE APELACION (chmm
Juzgado de procedencia: JDO. PRIMERA I . e MURCIA

Procedimiento de origen: CR5> ORDINARIC CONTRATACION

Recurrente:
Procurador:
Abogado: BARTOLOME GIMENEZ IBARRA,
IBARRA

Recurrido:

Procurador:

Abogado:

ROCIC BERMAL BARNUEVO, ROCIO BERNAL BARNUEVO
BARTOLCME GIMENEZ

~ ILMOS. SRES.
PRESIDENTE

D

G

MAGISTRADOS

SENTENCIA NUM .G

En la ciudad de Murcia, a 10/02/2022.

La Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia, integrada por los

Iltmos. Sres. expresados al margen, ha visto en grado de apelacion los autos de Juicio

Ordinario n‘¢ | | GG . < <~ primera instancia se han seguido

en el Juzgado de Primera Instancia n% 16 de Murcia, entre las partes: como parte
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demandante, (G
ST%%%ON @) (< :<scntado/a por el/la Procurador/a de los Tribunales

D./D?. Rocio Bernal Barnuevo y asistido/a por el/la Letrado/a Sr./Sra. Giménez Ibarra;

y como demandada, la mercantil “BANKIA”, S.A., representado/a por el/la

Procurador/a de los Tribunale GG  2sistido/a por
elfla Letrado/a (GG . <st2 2zada actta como apelante la

demandante y la demandada y como apelada la demandada y la demandante; siendo

Ponente el Tlitmo. G (< o<presa la conviccion del

Tribunal.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Por el Juzgado de Primera Instancia n? 16 de Murcia en los referidos
autos se dictd Sentencia 09/10/2020, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente:

“Que estimando parcialmente la demanda presentada la procuradora Dofia Rocio

Bernal Barnuevo en nombre y representacién d 4G
_ﬁ'ente a Bankia SA, se declara la nulidad de la cliusula sobre

gastos en la parte de la misma que imputa al prestatario los gastos de notaria, registro,
gestoria y tasacion inserta en la estipulacion sexta de la escritura de fecha 6 de julio de 2015,
teniéndolas por no puesta retrotrayéndose los efectos de esta declaracion de nulidad ex tumnc,
eliminando tales apartados de la cliusula, condenando a la demandada a abonar a los actores
por mor de la aplicacion de la cldusula gastos y comision de apertura, la suma total de MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y UN EUROS CON OCHENTA Y UN CENTIMOS
(1391,81) suma que devengard el correspondiente interés legal desde la fecha de los respectivos

pagos, incrementados en dos puntos desde el dictado de la sentencia, en virtud del articulo
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576 de la Ley Procesal, sin efectuar pronunciamiento alguno sobre las costas causadas en esta

instancia”.

Segundo: Contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de apelacion por la
representacién procesal de la demandante en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, terminé suplicando que se: “dicte
resolucion por la que estime el presente Recurso de Apelacién en el sentido de estimar la
nulidad de la cléusula relativa a la comision de apertura y el consiguiente abono de la
cantidad de 407,50 €, mds intereses legales desde la fecha de su pago, y expresa condena en
costas de la primera instancia a la entidad BANKIA, 5.A.".

Admitido a tramite por Diligencia de Ordenacidn de 26/10/2020, se dio
traslado a la demandada, emplazéndola por diez dias para que presentara escrito de
oposicién al recurso o, en su caso, de impugnacion de la resolucion apelada en lo que
les resultara desfavorable. La demandada presentd escrito de oposicidn, en el que,
tras alegar los hechos y fundamentoé de derecho que estimé de aplicacién, terming
suplicando que se: “dicte sentencia en la que se acuerde desestimar integramente el recurso
de apelacz'én‘ interpuesto por la parte actors, confirmindose el pronunciamiento de la
Sentencia de instancia impugnado por la representacion de la actora, debiendo imponerse las
costas causadas en esta instancia a la parte demandante (aqui apelante), conforme a lo
dispuesto en los articulos 398 y 394 de la LEC.”.

Por otro lado, contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de apelacion por la
representacion procesal de la demandada en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, terminé suplicando que se
procedieses: “estimando el recurso de apelacién de esta parte, revoque y anule la Sentencia
de instancia y dicte una nueva Sentencia ajustada a Derecho en la que se acuerde desestimar
integramente la demanda interpuesta por el demandante, absolviendo a mi representada de

todos los pedimentos deducidos en su contra, todo ello con imposicién de costas a la apelada”.
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Admitido a trdmite por Diligencia de Ordenaciéon de 12/11/2020, se dio
traslado a la demandante, emplazandola por diez dias para que presentara escrito de
oposicion al recurso o, en su caso, de impugnacion de la resolucién apelada en lo que
les resultara desfavorable. La demandante presentd escrito de oposicién, en el que,
tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, termind
suplicando que se: “sirva dictar resolucion por la que acuerde desestimar integramente el
Recurso de Apelacion interpuesto por la representacion de la parte recurrente,
IMPONIENDOLE LAS COSTAS DE ESTAALZADACON LA EXPRESA MENCION
DE TEMERIDAD Y MALA FEPROCESAL”.

Previo emplazamiento de las partes para comparecer ante esta Audiencia
Provincial, fueron remitidos los autos a este Tribunal, dohde se formd el
correspondiente rollo de apelacién que ha quedado para sentencia sin celebracion de

vista, tras sefialarse para el dia 09/02/2022 su votacién y fallo.

Tercero: En Ja tramitacion de esta instancia se han observado las

prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

A) RECURSO DE APELACION FORMULADO POR LA DEMANDANTE.

Primero: Frente a la Sentencia que, con el contenido del fallo trascrito, estima
parcialmente ia demanda formulada, la demandante, ahora apelante, muestra su
disconformidad con la decisién de la sentencia recurrida consistente en no apreciar la
nulidad de la comision de apertura, exponiendo que, segtin StTJUE de 16/07/2020, no
puede considerarse una prestacion esencial del préstamo, que no supera el control de
trasparencia atendiendo a la informacion precontractual suministrada. También se

aduce al final del recurso que: “a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea de 16 de julio de 2020, no sélo la Audiencia Provincial de Murcia, sino tambien
varias Audiencias Provinciales, ya han tenido la ocasion de pronunciarse claramente en el
sentido de que, si una determinada entidad financiera no consigue acreditar qruf:5 servicios
efectivamente presté a los prestatarios y los gastos en que incurrio para el cobro de la comision
de apertura, ln misma ha de declararse nula, con las consecuencias que dicha nulidad lleva
aparejadas”

Frente a tal apelacién, la demandada formula oposicion, alegando, en primer
lugar, que: “LA STJUE DE 16 DE JULIO DE 2020 NO DESVIRTUA NI CONTRADICE
LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
RELACION CON LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE COMISION DE APERTURA”,
con expresa referencia a la STS 44/2019 de 23 de enero.

La alegacién segunda hace referencia a la: “LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE COMISION DE
APERTURA ES CONFORME CON LOS POSTULADOS DE LA TJUE DE 16 DE JULIO
DE 2020, DE MODO QUE DEBE CONCLUIRSE QUE ES PLENAMENTE VALIDA”,
estudiando en el subapartado A) “La naturaleza de la cldusula de la comisién de apertura
y, en particular, el andlisis sobre si forma parte del objeto principal del préstamo hipotecario”,
considerando que el TS en su Sentencia 44/2019 ya la considerd “componente esencial
del precio del préstamo” y que tiene un “fratamiento normativo como un comisin
diferenciada del vesto de las comisiones y gastos...” integrada en el TAE del
correspondiente préstamo y que: “En definitiva, la configuracion jurisprudencial de la
comision de apertura como componente sustancial del precio del préstamo es conforme al art.
4.2 de la Directiva 93/13 segiin ha sido interpretado por el TJUE, tanto en resoluciones
anteriores como en la STJUE de 16 de julio de 2020.

Por ello, ha de mantenerse la jurisprudencia del Tribunal Supremo: la comisién de

apertura afecta al objefo principal del préstamo por ser, junto con el interés remuneratorio,
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una de las partidas principales de su precio y, en consecuencia, queda excluida del control de
abustvidad ex art. 4.2 de la Directiva 93/13”

El apartado B) se dedica a examinar la “trasparencia de la cldusula de comisién de
apertura” ala luz de la STJUE de 16/07/2020 y STS 44/2019 de 23/01/2019.

En el apartado C) concluye con que: “La cldusula de la comisién de apertura no

puede reputarse abusiva” exponiendo que: “la cldusula de comisién de apertura no puede

apreciarse abusiva porqgue el importe de la comision se considere elevado o desproporcionado

en relacion con los servicios que retribuye” .

Segundo: Pasemos al examen de nulidad por abusividad de contenido de Ia
comision de apertura, incluida en la escritura publica litigiosa.

FEsta seccidn ya se ha pronunciado sobre la abusividad de la misma.
Concretamente, en la Sentencia de 14/01/2021 (Rollo 1649/2019) o en la Sentencia de
04/02/2021 (Rollo 848/2019). También el fundamento de derecho tercero de la
Sentencia de 03-.09-2020, n? 712/2020, rec. 1982/2019. En esta sentencia ya se dijo por
esta Seccidon 42 que:

“Sobre esta cuestion este Tribunal se habia pronunciado en precedentes sentencias, asi
en la de 26 julio 2018, declarando la nulidad de la misma por abusiva. Sin embargo, tras las
sentencias del Tribunal Supremo de 23 enero 2019 que establece que dicha comision no es
abusiva si es transparente, modificamos nuestro criterio interpretativo asumiendo asi la

referida doctrina jurisprudencial. En la citada STS de 23 enero 2019 se declaraba:

. la comision de apertura no es una partida ajena al precio del préstamo; por el
contrario, el interés remuneratorio y la comisién de apertura constituyen las dos partidas
principales del precio del préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que recibe
la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no corresponden a actuaciones

0 servicios eventiuales”.
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La citada sentencia del Tribunal Supremo afiade...”La propia naturaleza del préstamo
v de las operaciones necesarias para la concesion del mismo (estudio de la solicitud y gestiones
relacionadas con la misma, recopilacion y andlisis de la informacién sobre la solvencia del
solicitante y de su capacidad para pagar el préstamo durante toda su duracion, evaluacién de

las garantias presentadas, preparacion del contrato y suscripcién del mismo, entrega del

dinero prestado mediante su ingreso en la cuenta del prestatario o en la forma que este

designe, etc.) muestran que la etapa inicial del préstamo, esto es, su preparacion y concesién,
exige de la entidad financiera la realizacion de una serie de actividades que son de una
naturaleza distinta al servicio que supone la disposicidn del dinero por el prestatario durante
la duracion del préstamo. Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria
prevea la posibilidad de que, ademds del interés remuneratorio, la entidad financiera pueda
cobrar como parte integrante del precio una comision de apertura .

En cambio, la STJUE de 16/07/2020 descarta que la comision litigiosa forme
parte del precio y que sea transparente. En tal sentido dicha sentencia establece
que ..."las cldusulas contractuales incluidas en el concepto de "objeto principal del
contrato” deben entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese
contrato y que, como tales, lo caracterizan”. Y afiade ..."el hecho de que una comision
de apertura esté incluida en el coste total de un préstamo hipotecario, no implica que
sea una prestacion esencial de este.”

A continuacion, y al tratar la abusividad, la sentencia del TJUE declara que
una clausula inserta en un contrato celebrade entre un consumidor y una entidad
financiera puede causar en detrimento del primero un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del mismo... “cuando
la entidad financiera no demuestre que esta comision responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya

comprobacion incumbe al érgano jurisdiccional remitente.”
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En este caso, respecto de la comision de apertura, resulta que, sin necesidad de
acudir a un control de trasparencia, el banco prestamista considera que forma parte
del precio junto con el interés remuneratorio, lo que no puede compartirse por este
Tribunal, siguiendo la jurisprudencia emanada del TJUE en los términos expuestos;
resultando que no se ha acreditado los concretos servicios prestados justificadores de
la estudiada comision de apertura.

En el sentido expuesto, y tratando conjuntamente tanto la comision de
apertura como la de “estudio”, en aplicacion de la St TJUE de 16/07/2020, ya se han
pronunciado otras Audiencias Provinciales. Por ejemplo, la AP Barcelona, sec. 42, en
Sentencia de 19-10-2020, n? 792/2020, rec. 220/2020 cuando en su fundamento de
derecho quinto explicé que:

"En cuanto a las cldusulas de comisiones de aperturay de estudio e informacion es de
aplicacién la Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020,

La STJUE de 16 de julio de 2020 declara:

"3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13debe interpretarse en el sentido de

-que una cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad

financiera que impone al consumidor el pago de una comision 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 gue esta comision vesponde a servicios efectivamente
prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al 6rgano
Jjurisdiccional remitente.”

En el presente caso, la demandante no ha probado que estas dos comisiones respondan
a servicios efectivamente prestados o a gastos en los que la prestamista haya incurrido, por lo
que procede declarar la abusividad de la comision de apertura y de la cldusula de estudio e

informacion y deducir su importe de la cantidad reclamada a la prestataria...”.
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Afadir, en todo caso, que mas all4 de consideraciones genéricas y abstractas,
no es desvirtuada la “ratio decidendi” de la sentencia apelada. La apelante defiende
la transparencia derivada de la redaccion de la clausula en la informacion
precontractual facilitada. Pero resulta que, en la “FIPER” aportada como documento
n2 1 de la demanda y n® 2 de Ia contestacién compuesta por 6 paginas (8 incluyendo
un Anexo Iy un Anexo III), segtin las paginas 109 4 210 del acontecimiento n®. 4y 19
del Exp. Dig., la informacién suministrada sobre la comisién de apertura debe
tacharse de enmascarada y dificil de encontrar pues se emplea letra pequefia, siendo
que, en su pagina 2 de 6 se intercala en el apartado “TIPO DE INTERES”, junto con Ja
comisién de Estudio resultando que, ademads, no se hace referencia a un % sobre el
importe total del capital prestado, como se expone en la clausula cuarta de Ia
escritura publica de préstamo, sino a una cantidad concreta: 0,25 EURQOS”. Este es el

tenor literal de parte de la informacién precontractual:

BTN e ARAURCIA . FIEHADE HFCAKACION BERSONALEZADA (FPER)
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Esta informacién se vuelve a referir en la pagina 3 de 6 de la siguiente manera:
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Por tanto, procede declarar su nulidad por abusividad y condenar al banco a
la devolucién de los 407,50 € cobrados, asi como al pago de los intereses legales

moratorios devengados y que se devenguen desde su abono.

Tercero: Consecuencia de la estimacion del recurso de apelacion formulado
por la demandante es la estimacion integra de la demanda por lo que “ex” art. 394
LEC, procede condenar a la demandada al pago de las costas ocasionadas en la
primera instancia.

En cuanto a las costas de la segunda instancia, estimandose el recurso de

apelacion, no procede la condena en costas (art. 398.2 LEC).

B) RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR LA DEMANDADA.

Cuarto: Frente a la Sentencia que estima parcialmente la demanda formulada,
la demandada, ahora apelante, alega, en sintesis, en relacién con la consecuencia
restitutoria de la nulidad de la cldusula de gastos: “PRIMERO.- LA STJUE DE 16 DE
JULIO DE 2020 NO DESVIRTUA NI CONTRADICE LA JURISPRUDENCIA DE LA
SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RELACION CON LOS EFECTOS
RESTITUTORIOS DE LA EVENTUAL DECLARACION DE NULIDAD DE LA
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CLAUSULA DE GASTOS” exponiendo que: “La STJUE de 16 de julio de 2020 no
contradice ni desvirtiia los pronunciamientos del Tribunal Supremo en maleria de las
cliusulas de gastos. La jurisprudencia de la Sala Primera se ajusta a la perfeccion a la
doctrina del TIUE, que, en gran parte, ya habia sido mantenida con anterioridad”.

Como motivo segundo arguye “LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE
NULIDAD POR ABUSIVA DE LA CLAUSULA DE GASTOS CONSISTEN EN LA
APLICACION DE LAS DISPOSICIONES DE DERECHO NACIONAL SOBRE LA
DISTRIBUCION DE LOS GASTOS EN DEFECTO DE ACUERDO ENTRE PARTES
EN LOS TERMINOS INTERPRETADOS POR LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO”, manifestando que “tras la STJUE de 16 de julio de 2020, el
criterio de distribucién de los gastos de acuerdo con el Derecho aplicable sigue plenamente
vigente. Como se recordard, el reparto jurisprudencial de los gastos era el que se expone a
continuacién”. Asi, dice que el impuesto AJD corresponde al prestatario, los aranceles
notariales por mitad, los gastos de gestoria por mitad y los gastos de tasacion
entiende que son del prestatario (no se hace referencia a los gastos del registro de la
propiedad).

En el motivo tercero se hace referencia “A LA CONDENA AL PAGO DE LOS
INTERESES LEGALES DESDE EL MOMENTO DE SU PAGO POR LA PARTE
PRESTATARIA: LA SENTENCIA APLICA ERRONEAMENTE EL ARTICULO 1303
CC”, considerando que los intereses “eventualmente, habrin de devengarse desde la
reclamacion extrajudicial y nunca desde la fecha de pago de los gastos reclamados”.

Frente a tal pretensién, la demandada alega que la demanda se interpuso y se
estim$ atendiendo a los pronunciamientos de la AP. de Murcia, reclamando
“1.391,81€ en concepto de gastos indebidamente pagados relativos al 50% de las partidas de
Notaria, y 100% de las partidas del Registro de la Propiedad, Gestoria y Tasacion,
respectivamente”; negando que haya habido negociacion individualizada en relacion

con la dausula gastos.
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Y respecto de los intereses moratorios, muestra su conformidad con la

fundamentacion juridica de la sentencia recurrida.

Quinto: Las consecuencias de la apreciacién de abusividad y consiguiente
nulidad de la cldusula “gastos” estd claramente resuelta en la actualidad con la STS
725/2018, de Pleno, de 19 de diciembre que en su Fundamento Juridico Segundo se
establecid lo siguiente (que no se ha visto alterado por la StTJUE de 16/07/2020):

“3...Aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se
ajuste a esta obligacién de restablecimiento de la situacion juridica y econdmica del
consumidor, ya que el art. 1303 CC presupone la existencia de prestaciones reciprocas, nos
encontrariamos ante una situacion asimilable a la del enriguecimiento injusto, en tanto gue el
banco se habria lucrado imdebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazo al consumidor. Puesto
que la figura del enriguecimiento sin causa, injusto o infjustificado tiene como funcion corregir
un desplazamiento o ventaja patrimonial mediante una actuacion indirecta: no se elimina o
anula la transaccion que ha generado el desplazamiento patrimonial (el pago al notario, al
gestor, etc.), pero se obliga al que ha obtenido la veniaja a entregar una cantidad de dinero al
que, correlativamente, se ha empobrecido.

Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de lo indebido, en los términos de
los arts. 1895 y 1896 C.C., en cuanto que el consumidor habria hecho un pago indebido y la
entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria
beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorré
el pago de todo o parte de lo que le correspondia.

4.- Desde este punto de vista, aunque el art. 1303 CC no fuera propiamente aplicable
al caso, lo relevante es que la sentencia recurrida no ha respetado las consecuencias a las que

obliga la declaracién de abusividad, conforme al art. 6.1 de Ia Directiva 93/13..."
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En este sentido, ya ha resuelto esta Seccién 4* como, por ejemplo, en la
Sentencia de 18-03-2020, n® 275/2020, rec. 626/2019. Tales consideraciones no se han
visto desvirtuadas por la StTTUE de 16/07/2020.

Sexto: Pasemos al examen de los concretos conceptos econdmicos litigiosos.

Respecto de los gastos notariales y registrales, las cinco sentencias de Pleno
del TS de 23 de enero de 2019 fijan doctrina jurisprudencial en cuanto a los mismos,
que debe asumirse (art 1.6 CC) y que aqui se da por reproducida; por lo que procede
confirmar la condena al pago del 50% de los gastos notariales y el 100% de los gastos
registrales.

Respecto de los gastos de gestoria, debemos resolver de conformidad con lo
resuelto por nuestro Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, en Sentencia de 26-10-2020,
n? 555/2020, rec. 474/2018. Asi, en su fundamento de derecho tercero, apartado 5 se
dice que “Respecto de los gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro
de la Propiedad y la oficina liquidadora del impuesto, en la sentencia 49/2019, de 23 de enero,
entendimos que como "cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las gestiones se
realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto deberd ser
sufragado por mitad.

Este criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de
2020, porqué con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito
Inmobiliario, no existia ninguna prevision normativa sobre cémo debian abonarse esos gastos
de gestoria. En esa situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto
que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabia
negar al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de la cldusula que se
ha declarado abusiva”.

De esta forma, vuelve a estar operativo, en relacién con los gastos de gestoria,

la postura inicial de este Tribunal, contenida en la sentencia del Pleno de las
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Secciones Civiles de esta Audiencia Provincial de 19 abril 2018, era que debia hacer
frente a los mismos el banco. Se decia entonces que “...Podemos admitir que los servicios
realizados por la gestoria redundan tanto en favor de uno como de otro contratante al
desarrollar actividades cuyos interesados son en cada caso uno de ellos. Ahora bien, ante la
ausencia de norma legal de atribucion de esos gastos de gestoria, la tinica fuente de asignacion
de los mismos al prestatario es la convencional. Si desaparece -como consecuencia de su
nulidad- deberd responder de los mismos el prestamista, que es el que ha generado ese gasto e
impuesto al consumidor de manera abusiva”.

No se niega que una distribucidn equitativa de esos gastos seria posible, y en
ese caso esa clausula no serfa nula por abusiva. Pero si ello no ocurre y se imponen
de manera inequitativa a la parte débil, y, por ende, es nula esa atribucién, la parte
predisponente (el banco) debe soportar las consecuencias de esa actuacién, y, por
ende, asumir el total de los gastos, al no existir prevision legal a aplicar en defecto de
pacto. Por tanto, procede confirmar la condena a la totalidad de los gastos de
gestoria.

Y respecto de los gastos de tasacion que han sido atribuidos al prestamista por
la Sentencia apelada; debemos reiterar lo ya expuesto por esta Seccién 4* ante similar
pretension formulada por otro banco prestamista en el recurso de apelacién n®
607/2019 frente a la misma decisién (adoptada por el Juzgado de 12 Instancia n® 11
bis de Murcia). Asi, en nuestra Sentencia de 24-10-2019, n® 803/2019, va se dijo que
“Respecto a los gastos de Tasacion, debe ser desestimada la pretensidn de Bankinter, S.A,
porque €l Pleno de las Secciones Civiles de esta Audiencia Provincial ha declarado, en
sentencia de 19 de abril de 2018, que los mismos corresponde abonarlos al prestamista, al no
existir norma de derecho nacional que determine quién debe abonarlos”.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, resulta procedente

desestimar el primer motivo de la apelacion y confirmar la sentencia apelada.
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Séptimo: Para resolver en sentido desestimatorio el motivo de apelacién
referido al dia inicial para el cémputo de los intereses moratorios de las cantidades
que han sido objeto de condena, debemos basarnos en lo ya resuelto claramente por
la STS 725/2018, de Pleno, de 19 de diciembre que en su Fundamento Juridico
Segundo establece:

“3...Aunque en nuestro Derecho nacional no existe una previsibn especifica que se
ajuste a esta obligacién de restablecimiento de la situacion juridica y econdmica del
consumidor, ya que el art. 1303 C.C. presupone lu existencia de prestaciones reciprocas, nos
encontrariamos ante una situacién asimilable a la del enviguecimiento injusto, en tanto que el
banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la cliusula abusiva, desplazé al consumidor. Puesto
que la figura del enriguecimiento sin causa, injusto o injustificado tiene como funcién corregir
un desplazamiento o ventaja patrimonial mediante una actuacion indirecta: no se elimina o
anula la transaccién que ha generado el desplazamiento patrimonial (el pago al notario, al
gestor, etc.), pero se obliga al que ha obtenido la ventaja a entregar una cantidad de dinero al
gue, correlativamente, se ha empobrecido.

Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de lo indebido, en los términos de
los arts. 1895 y 1896 CC, en cuanto que el consumidor habria hecho un pago indebido y la
entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria
beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorro
el pago de todo o parte de lo que le correspondia.

4.- Desde este punto de vista, aunque el art. 1303 CC. no fuera propiamente aplicable
al caso, lo relevante es que la sentencia recurrida no ha respetado las consecuencias a las que
obliga la declaracién de abusividad, conforme al art. 6.1 de la Directiva 93/13.

De lo gue se trata es de la compensacion o retribucion al consumidor por un gasto que
asumié en exclusiva y que, total o parcialmente, correspondia al profesional, pero que no

recibid éste, sino que se pago a terceros.
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En consecuencia, para dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de ln Directiva, en lo
gue respecta a los intereses que han de devengar las cantidades que debe percibir el
consumidor, resulta aplicable analogicamente el art. 1896 CC. puesto que la calificacion de la
clausula como abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho
precepto, cuando haya de vestituirse una cantidad de dinero deberd abonarse el interés legal
desde el momento en que se recibid el pago indebido -en este caso, se produjo el beneficio
indebido- (sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959, de 20 de
mayo, declaré, en un supuesto de pago de lo indebido con mala fe del beneficiado, que In deuda
de éste se incrementa con el interés legal desde la vecepcion, asi como que la regla especifica de
intereses del art. 1896 CC excluye, “por su especialidad e incomp'atibilidad ", la general de los

arts. 1101 y 1108 CC”.

Octavo: La consecuencia de lo anteriormente expuesto, conlleva la
desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la demandada, con la

consiguiente condena en costas al apelante “ex” art. 398 y 394 LEC.

Vistos los articulos citados y demads de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS

Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto por (i Gz

contra la Sentencia de 09/10/2020 por el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de
Muurcia, en los autos de Juicio Ordinario 1'19- debemos revocar y revocamos
la misma en el sentido de anadir la declaracion de nulidad por abusividad de la

clausula que recoge Ia comision de apertura obrante en la escritura de 06/07/2015 con
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numero de protocolo 1241 (documento n® 1 de la demanda y n® 2 de la contestacién)
con la condena a la demandada al pago de 407,50 € asi como al pago de los intereses
legales moratorios devengados y que se devenguen desde la fecha de su cobro por el
banco; con condena a la parte demandada al pago de las costas procesales de la

primera instancia; sin hacer especial declaracién sobre las costas de esta alzada.

Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la mercantil
“BANKIA”, S.A., contra la Sentencia de 09/10/2020 por el Juzgado de Primera
Instancia n% 16 de Murcia, en los autos de Juicio Ordinari-debemos
confirmar y confirmamos la misma; con condena a la apelante al pago de las costas

causadas en esta alzada.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en el articulo 248.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, haciéndose saber que esta resolucion es firme al no
caber recurso ordinario alguno contra ella, y ello sin perjuicio de que si la parte
justifica y acredita la existencia de interés casacional contra dicha sentencia podria
interponerse recurso de casacion en los términos del articulo 477.2.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacién con el articulo 479 del mismo texto procesal, en cuyo
caso debera de interponerse el mismo ante esta seccion de la Audiencia Provincial de
Muzrcia, previo deposito de la cantidad de 50 €, en el plazo de veinte dias siguientes
a la notificacion de la presente resolucidn mediante su consignacion en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de esta Sala, debiendo acreditar el pago de dicho
deposito con el escrito preparando el recurso de casacidn, de conformidad con lo
previsto en la Disposicion Adicional 15 apartados 1, 3 y 6 aftadida a la Ley Orgdnica
del Poder Judicial por la LO 1/2009 y, en su momento, devuélvanse los autos

originales al Juzgado de procedencia, de los que se servird acusar recibo,
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acompafiados de certificacién literal de la presente resolucion a los oportunos efectos

de ejecucion de lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacion.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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

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




