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SENTENCIA

Murcia, a 27 de octubre de 2022.

Visio por mi, (D Jucz de! Juzgado de

Primera Instancia nimero Once de esta Ciudad, el presente juicio ordinario,
tramitado con el nimero (D instancias de G EEGNGNGNGEGENED
@D < cscntado/s por ella Procurador/a D./D®. Rocie Bernal Barnuevo y

defendido/s por el/la Letrado/a D./D? Bartolomé Giménez lbarra, contra la mercantil

“CAIXABANK, S.A.”, representada por elfla Procurador/a ¢ N
@-siic2 por ella Letrado/a (R G .- t-nc por

objeto la nulidad de condiciones generales de contratacién y reclamacion de

cantidad.
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Primero. - Por el/la Procurador/a D./D? Rocio Bernal Barnuevo, en nombre y
representacién de ( EEEGEED ;- orcscnto escrito que, por
reparto, correspondié a este Juzgado promoviendo demanda de juicio ordinario
contra la entidad “CAIXABANK, S.A.", en la que solicitaba al Juzgado que se
declarara la nulidad de la clausula de gastos prevista en la escritura de 18 de julio de
2012, con devolucion de las cantidades indebidamente abonadas como
consecuencia de la aplicacién de la referida clausula mas los intereses legales
desde su abono e intereses procesales. De igual modo, solicitd la nulidad de la
clausula de comision de apertura con devolucion de cantidad. Todo ello con la
imposicion de las costas a la parite demandada.

Segundo. - Admitida a tramite la demanda y emplazada la demandada,
comparecio en fiempo y forma representada por el/la Procurador/a D./D?. Gemma
Maria Pérez Haya, se alland en cuanto a la declaracion de nulidad de la clausula de
gastos, pero se opuso a la restitucidn de cantidades por entender que la accion
estaba prescrita. De igual modo, se opuso a la nulidad de la comisién de apertura
por considerar valida afadiendo que, ademas, la accidén estaba prescrita.

Tercero. - Sefialado dia para la celebracion de audiencia previa,
comparecieron las partes, las cuales manifestaron que subsistia el litigio sin existir
posibilidad de llegar a un acuerdo.

A continuacion, las partes propusieron prueba documental, admitiéndose la
misma en los términos que se refleja en el Acta levantada al efecto y visto que, en
aplicacion del articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamienio Civil no era necesaria la

celebracidén de la vista, quedaron los autos vistos para dictar Sentencia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Posiciones de las partes

La parte actora ejercita una accioén de nulidad de condicién general de la
contratacion contenida en la escritura de préstamo hipotecario, de fecha 18 de julio
de 2012, que se firmé por la entidad acreedora e interviniendo como prestataria la

actera, interesando la declaracion de nulidad de la clausula quinta relativa a gastos,
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con las consecuencias aparejadas a dicha eliminacion, asi como, la nulidad de la
comision de apertura.

La demandada se alland en cuanto a la declaracidn de nulidad de la clausula
de gastos, pero se opuso a la restitucion de cantidades por entender que la accion
estaba prescrita, asi como, también se opuso a la declaracién de nulidad de la
comision de apertura y a la restitucion de cantidad alegando que la accion estaba

prescrita.

SEGUNDO. — Allanamiento.
El allanamiento es el acto procesal de! demandado por el cual manifiesta su

conformidad con las pretensiones del actor y abandona toda oposicién a las mismas.

En el presente procedimiento, la demandada se ha allanado respecto de la

declaracién de nulidad de la clausula de gastos.

A tal fin, se dictara seniencia en la que se acoja este allanamiento resolviendo

a continuacién el resto de pretensiones no allanadas.

TERCERO. - Prescripcion.

La demandada alega que la accién de restitucién que ejerce la parte actora se

encuentra prescrita.

Toda vez que no se ejerce una accioén de anulabilidad basada en un vicio del
consentimiento con fundamento en el articulo 1300 del Cédigo Civil, sino una accion
de nulidad absoluta basada en el articulo 8 de la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion y 83 de la Ley General dé Defensa de Consumidores y Usuarios, la
accion no se encuentra sometida al plazo de caducidad de cuatro afios previsto en el
articulo 1301 del Codigo Civil.

La accion declarativa de nulidad no prescribe nunca segun sefiala
jurisprudencia unanime (STS de 21 de enero de 2003, RJ 563; 24 de abril de 2013,
RJ 3692; 19 de noviembre de 2015, RJ 5501; 6 de octubre de 2016, RJ 4756). No
obstante, esta accion se distingue de la accién de restitucion de lo entregado, que si

esta sometida al plazo de prescripcion previsto en el articulo 1964.2 del Codigo Civil,
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que hasta la reforma operada por [a Ley 42/2015 en el articulo 1964 del Cddigo Civil

era de quince afios y no de cinco. Esta ley entrd en vigor el 7 de octubre de 2015.

La cuestién polémica en este momento para la jurisprudencia es el dies a quo
o momento en que comienza a contarse el plazo de prescripcion. Las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Eurcpea de 9 de julio de 2020, en los asuntos
acumulados C698/18 y C699/18, y de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-
224/19 y C-259/19, consideran compatible con el derecho de la Unién para la
proteccién del consumidor fijar plazos razonables de caracter preclusivo para
reclamar cantidades obtenidas en la aplicacion de una clausula declarada nula por
abusiva y entiende vigentes los principios de: i) equivalencia, de forma que el plazo
fijado no puede ser inferior al aplicable a recursos similares de caracter interno; ii)
efectividad, de modo que no se puede hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho; iii) y de seguridad juridica, que
fundamenta la prescripcién de la accion resarcitoria. En consecuencia, el tribunal
europec estima compatible con la Directiva 93/13 la existencia de un plazo de
prescripcion siempre que ni por el momento en que ese plazo comienza a correr ni
por su duracidn se haga imposible en la practica o excesivamente dificil el gjercicio

del derecho del consumidor a solicitar tal restitucion.

De acuerdo con estos principios, el tribunal europeo estimé en la sentencia de
9 de julio de 2020 que un plazo de tres afios que comienza a contarse desde el
cumplimiento del contrato es contrario a la Directiva cuando en otras acciones
similares del derecho interno este plazo empieza a computarse desde la declaracion
de nulidad, porque se quiebra el principio de equivalencia. A su vez, en la sentencia
de 16 de julio el tribunal valoré que un plazo de prescripcidn de cinco afios que
comienza a contarse desde la celebracion del contrato también es contrario a la
Directiva porque vulnera el principio de eficacia al hacer excesivamente dificil el

gjercicio de los derechos del consumidor.

A falta de pronunciamiento del Tribunal Supremo, ia jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea ha dado lugar a sentencias discrepantes de
las audiencias. No obstante, el Tribunal Supremo formuldé una cuestién prejudicial

ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea mediante aufo de 22 de julio de
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2021 en la que plantea en virtud del principio de seguridad juridica si el plazo de
prescripcién debe contarse desde la sentencia que declara la nulidad de la clausula
de gastos, o en su defecto desde la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2019 que fij6 doctrina sobre los efectos sustitutorios, o0 en su defecto desde la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de julio de 2020 que

declaré que la accion de restitucién podia estar sujeta a plazo de prescripcion.

No conocemos todavia la respuesta del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, pero lo que si sabemos en este momento es que, para el Tribunal
Supremo, de acuerdo con la jurisprudencia europea, el plazo de prescripcion
comienza a contarse: bien desde que se dicte la sentencia que declara la nulidad de
la clausula suelo, bien desde el 23 de enero de 2019, bien desde el 9 de julio de
2020. Cualquiera que sea la respuesta y tomando en consideracion el plazo de
prescripcion de 5 afos del articulo 1964 del Codigo Civil, la accién de reclamacion
de gastos que aqui se ejerce no estd prescrita. De igual modo, tampoco esta

prescrita la accién de nulidad de la comisién de apertura.
CUARTO. - Clausula de gastos.

La distribucion de gastos y pagos que genera la celebracion, tramitacion y
cumplimiento de un contrato de préstamo u otro género puede ser pactada por las
partes al realizar el convenio. Nada hay de ilicito en ello. No obstante, el problema
surge cuando esta cliusula impone al prestatario consumidor el pago de forma
indiscriminada de toda clase gastos e impuestos que pueda ocasionar el contrato, a
veces incluso en contravencion a lo dispuesto en normas legales que regulan el pago

de gastos, costas y tributos.

En tal caso la clausula puede ser abusiva conforme al articulo 89 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias. Si se trata de un contrato celebrado antes de la enirada en vigor del
Texto Refundido, la clausula puede igualmente ser abusiva conforme a la disposicion

adicional primera de la redaccién anterior.
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De acuerdo con esta regulacién la sentencia del Tribunal Supremo de 705/15 de
23 de diciembre declaré abusiva una clausula inserta en préstamos hipotecarios que
hacia recaer sobre el consumidor todos los tributos, comisiones y gastos ocasionados
por la preparacién, formalizacion, subsanacion, tramitacion, modificacién y ejecucién
del contrato. Ademas, la estipulaciéon imponia al prestatario el pago de las costas v
gastos procesales o de otra naturaleza que generase el incumplimiento del contrato,
incluyendo los honorarios de abogado y procurador, aunque no interviniesen en el
proceso o su intervencion no fuese preceptiva. El Tribunal Supremo estimd que las
clausulas aludidas introducen un desequilibrio en los derechos y obligaciones
derivados del contrato al hacer recaer sobre una de las partes todas las consecuencias

del incumplimiento del contrato, en ocasiones contra lo dispuesto en normas legales.

En cuanto a las consecuencias de la declaracion de nulidad por abusiva de la
clausula de gastos, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de
julio de 2020, asuntos acumulados G-224/19 y C-259/19, expresa que el hecho de que
deba entenderse que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido
justifica la aplicacién de las disposiciones de derecho nacional que puedan regular el
reparto de los gastos de constitucion y cancelacidén de hipoteca en defecto de acuerdo
entre las partes. Solo si estas disposiciones hacen recaer sobre el prestatario la

totalidad o una parte de estos gastos, estos deben ser soportados por el consumidor.

Llegados a este punto, es preciso distinguir entre los impuestos, los gastos

notariales, los registrales, los de gestoria y tasacion.

Por lo que respecta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, la sentencia de la Sala | del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 2018 establece con claridad conforme a la doctrina de la Sala Ill que el sujeto
pasivo del impuesto es el prestatario. Unicamente se exceptuan en el impuesto de
actos juridicos documentados el derecho de cuota fija por timbre de las copias, en el

que habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

Tras declarar la nulidad de la cldusula de gastos la situacién del prestatarioc debe
ser la misma que si nada se hubiera pactado. Y si nada se ha pactado al respecto, la

determinacidn del sujeto pasivo de este tributo debe responder a lo que la ley tributaria
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establezca. Por ello, el pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados corresponde a la parte prestataria, una vez declarada la

nulidad de la clausula abusiva.

Por lo que respecta a los aranceles notariales las sentencias del Tribunal
Supremo 44, 46, 47, 48 y 49/2019 de 23 de enero estiman que el préstamo y la
hipoteca que lo garantiza son una realidad inescindible en la que estan interesados
tanto el consumidor, en la obtencién del préstamo con un interés inferior al que pagaria
sin [a garantia real, como el prestamista, por la garantia hipotecaria. Por ello, lo
razonable es distribuir por mitad el pago de los gastos que genera el otorgamiento
conforme al articulo 63 del Reglamento del Notariado y norma sexta del anexo Il del
Real Decreto 1426/1989 de 17 de noviembre.

Estas sentencias consideran que la misma solucién debe predicarse respecto
de fa escritura de modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes
estan interesadas en la modificacion o novacion.

En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la
liberacién del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto, segtn
las sentencias citadas.

Por Ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien fas solicite, en tanto
que la solicitud determina su interés.

Por lo que respecta a los aranceles registrales, corresponde al banco
prestamista el pago de los gastos que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo
hipotecario de acuerdo con lo dispuesto en las sentencias 44, 46, 47, 48 y 49/2019 de
23 de enero porque el derecho se inscribe o anota a su favor. Estas mismas
resoluciones sefalan que la inscripcion de la escritura de cancelacién libera el
gravamen Y se inscribe en favor del prestatario, por lo que le corresponde a este el
pago de la cancelacion (R.D. 1427/1989 de 17 de noviembre que aprueba el Arancel
de los Registradores de la Propiedad y norma octava de su anexo ll).

Estos pronunciamientos relativos al impuesto de actos juridicos documentados,
gastos notariales y registrales no resultan modificados por la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y

C-259/19, pues el reparto de tales gastos resulta de la aplicacion de disposiciones
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nacionales, cuya interpretacion ha sido fijada por el Tribunal Supremo (STS 457/2020
de 24 de julio).

No obstante, en lo que respecta a los gastos de gestoria, las sentencias 44, 46,
47, 48 y 49/2019 de 23 de enero valoraban que las gestiones se desarrollan en
beneficio o interés de prestatario y prestamista y por ello el gasto debia ser sufragado
por mitad. Sin embargo, este criterio no se basa en ninguna norma pues como el
Tribunal Supremo expresa “En el caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal
o reglamentaria que atribuya su pago al prestamista o al prestatario” (F.J. 9° .2). Por
ello, en aplicacién de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los
gastos de gestion, una vez declarada nula la clausula de gastos, deben ser sufragados
por el banco prestamista. Asi lo ha confirmado finalmente el Tribunal Supremo en la
sentencia 555/20 de 26 de octubre de 2020.

El mismo criterio debe seguirse en cuanto a los gastos de tasacién a falta de
norma, tal y como ha confirmado la sentencia del Tribunal Supremo 35/21 de 27 de
enero.

La total indemnidad de la parte demandante exige la condena de la parte
demandada a pagar el interés legal de la cantidad debida desde la fecha del pago, por
analogia con lo dispuesto en los articulos 1303 y 1896 del Cédigo Civil (STS 725/18 de
19 de diciembre). Este criterio debe ser aplicado salvo que la demandante haya pedido
en su demanda el interés desde la fecha de la reclamacidon extrajudicial o no haya
pedido interés, en cuyo caso, el principio dispositivo y de congruencia obligan a no

otorgar mas de lo pedido.

QUINTO. ~ Consecuencias de [a nulidad.

La prueba practicada sobre el caracter abusivo de la clausula de gastos se
limita a [a documental aportada al proceso, consistente en la escritura de 18 de julio
de 2012, en cuya estipulacién quinta se establece que los gastos que se deriven de
la escritura seran de cuenta del adquirente.

Esta estipulacién es un modelo destinado a formar parte de una pluralidad
indeterminada de contratos, pues no contiene ningun elemento adaptado a las
circunstancias de la parte prestataria, por lo que se trata de una condicién general de
la contratacion impuesta a unos consumidores y que estos no pudieron negociar. La

misma, ademas, impone al consumidor el pago de todos ellos sin distincién alguna,
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por lo que resulta abusiva y debe ser declarada nula, ya que el caracter
omnicomprensivo de la clausula impide entender que el profesional hubiera podido
razonablemente esperar que, en un trato leal y equitativo con su cliente en el marco
de una negociacion individualizada, este hubiera aceptado la clausula en su
integridad (STJUE 14 de marzo 2013, C-415/11).

De este modo, la cantidad que debe abonar la entidad demandada a la actora
por este concepto asciende a 761,21 €, cantidad que resulta de los siguientes
conceptos.

- Notaria 266,42 € (50% de la factura de notaria).

- Registro 154,78 € (100%).

- Gestoria 340,01 € (100%).

SEXTO. — Comision de apertura.

La comision de apertura es el importe que se paga al formalizar un préstamo
en contraprestaciéon a los gastos administrativos, informaticos y de gestion que
conileva su celebracién. Se paga de una sola vez y suele ser un porcentaje sobre el
capital prestado.

El Tribunal Supremo en la sentencia 44/2019 de 23 de enero considera que la
comision de apertura no es una partida ajena al precio del préstamo; por el contrario,
el interés remuneratorio y la comision 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 o servicios eventuales. Esta es la razon por la que no
resulta aplicable toda la normativa en materia de comisiones en el ambito de los
préstamos hipotecarios, que no puede aplicarse para rechazar la validez de la
comision de apertura porque esta representa precio y no la repercusion de un gasto
adicional.

A juicio del Tribunal Supremo, el hecho de que la comision de apertura sea
precio, explica que se encuentre regulada por normas nacionales y su importe se
tenga en cuenta para el calculo de la tasa anual equivalente, de acuerdo con
normativa sectorial. Por la misma razon, la comision de apertura debe incluirse en la

informacion precontractual sobre el precio total del producto o servicio que exige el
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actual articulo 60.2 del Texto refundido de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Por lo demas, el Tribunal Supremo estima que la comisién esta excluida del
control de contenido al ser componente sustancial del precio del préstamo con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13. En consecuencia, en
principio no es posible declarar el caracter abusivo de esta clausula siempre que se
redacte de manera clara y comprensible, por lo que solo es posible un control de
transparencia de la estipulacién.

No obstante, tras la sentencia del Tribunal Supremo, el Tribunal de-Justicia de
la Unién Europea dicté sentencia el 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-
224/19 y C-259/19. En esta resolucion el tribunal europeo parece inclinarse por
considerar que la comisién de apertura no es precio y asi lo expresa en el apartado
64 de su sentencia. Sin embargo, no llega a imponer este punto de vista y remite al
organo nacional al disponer en su apartado 63 que “Incumbe al 6rgano jurisdiccional
remitente apreciar, atendiendo a la naturaleza, al sistema general y a las
estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su contexto juridico y factico, si
la clausula de que se trata en el litigio principal constituye un componente esencial
del contrato de préstamo hipotecario”.

El Tribunal Supremo no ha cambiado su criterio sobre la naturaleza de la
comisién de apertura, que estima precio y excluye del control de abusividad.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Murcia interpreta la resolucién del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de forma distinta y considera, contra el
criterio del Tribunal Supremo, gue la comisién de apertura no es precio y puede ser
declarada abusiva si causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
en los derechos y obligacicnes de las partes que se derivan del contrato contra las
exigencias de la buena fe (SAP Murcia 1064/20 de 10 de diciembre, 1042/20 de 3 de
diciembre, 989/20 de 19 de noviembre).

De acuerdo con los criterios de la Audiencia Provincial de Murcia, la clausula
CUARTA de la escritura de préstamo hipotecario de 18 de julic de 2012 que
establece una comisién de apertura de 0,85 % sobre el capital que no responde a
ningln servicio complementario o prestaciéon adicional que el consumidor haya

solicitado o pudiera rechazar en confra de lo dispuesto en la normativa de proteccion
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del consumidor y del cliente bancaric contenida en la Orden Ministerial de 12 de
diciembre de 1989 sobre tipos de interés y comisiones, la Ley 2/2009 de 31 de
marzo que regula la contratacién con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y la Circular del Banco de Espaiia 5/2012 de 27 junio. Por tanto, la
comision de apertura es nula por abusiva al causar un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato contra las
exigencias de la buena fe.

De este modo, declarada nula [a clausula de comisidbn de apertura por
abusiva, la entidad demandada debera abonar a la parte actora la cantidad de
705,50 € mas el interés legal desde la fecha de la escritura. El pago resulta probado

mediante la escritura que es documento publico.

SEPTIMO. - De las costas

La estimacidon de la demanda supone la condena de la demandada a pagar
las costas procesales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (STS 7-5-2008; 15-6-2006).

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién al

Caso.

FALLO

Estimo la demanda interpuesta por (G

-representado!s por el/la Procurador/a D./D? Rocio Bemal Barnuevo, frente
a la mercantil CAIXABANK S.A. y, en consecuencia, declaro nula la clausula quinta
relativa a la imputacion de gastos prevista en la escritura de 18 de julio de 2012 y, en
consecuencia, condeno a la demandada a abonar a la actora la cantidad de 761,21
€.

Declaro nula la clausula de comisidon de apertura prevista en la escritura de
18 de julio de 2012, la cual se tiene por no puesta y, en consecuencia, condeno a la
entidad demandada a abonar a la actora la cantidad de 705,50 € mas los intereses
legales desde la fecha de la escritura.

Todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada.


Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Notifiquese esta resolucidén a las partes, contra la que cabe interponer
en este Juzgado recurso de apelacion en el plazo de VEINTE DIAS habiles contados
desde el dia siguiente de la notificacién, exponiendo las alegaciones en que se base
la impugnacioén ademas de citar la resoluciéon apelada y los pronunciamientos que
impugna.

De conformidad con la disposicién adicional decimoquinta de la L.O.
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, para la interposicion de
este recurso es preciso la consignacion en concepto de depésito de la cantidad de
CINCUENTA EUROS en la cuenta de Depésitos y Consignaciones de este Juzgado
abierta en la entidad Banco Santander, que debera estar efectuado al tiempo de la
interposicion del mismo y debidamente acreditado; en su defecto el recurso no sera
admitido. Asimismo, se ha de acreditar, en los casos en que procede, que se ha

abonado la tasa correspondiente.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

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

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




