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En Murcia, a 20 de enero de 2023.

vistos por (N '::oictrada del

Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia, los presentes
autos de Juicio Ordinario nimerc (P scouides -

nercic oo QD
- representados por la procuradora Dna. cclo Berna

Barnuevo, bajo la direccién del letrado D. Bartolomé Giménez
Ibarra, contra la entidad CAJAMAR SA, representada por el
procurador y asistida por el
letrado que Liene per cbjeto la
nulidad de condiciones generales de la contratacién y
reclamacidén de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de la parte actora
formulé demanda de juicioc ordinario contra la entidad CAJAMAR
SA en la gue ‘solicitdé que se declarara la nulidad, por su
caracter abusivo, de la clausula de gastos (estipulacidn
SEPTIMA} de la escritura de novacidédn de préstamo hipotecario
de 19 de enero de 2007, autorizada por el notaric de Albacete
D. Julio Berberena Loperena, bajo el n® 165 de su protocolo
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{doc. 2 de la demanda), con devolucidn de las cantidades
indebidamente abonadas como consecuencia de la aplicacidn de
la referida «clausula, en ccncreto 1218,62 eurcs, mas los
intereses correspondientes, con condena en costas a la
demandada.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda y emplazada en legal
forma la parte demandada, la entidad bancaria se persond vy
presentd escrite de contestacidén en el que se alland a la
pretensién de nulidad de la clausula de gastos pero se opuso a
al reembolso de alegado la prescripcidn, instando 1la
desestimacidén de la demanda sin imposicidn de costas.

TERCERO.- Citadas las partes para la celebracién de la
audiencia previa, la misma tuve lugar el dia 17/01/2023 en
presencia de los interesados, en la forma que quedd grabada en
formato audiovisual, con asistencia de la procuradora Diia.

en sustitucion ce QD

Conesa por la parte demandada.

La actora aceptd el allanamiento de la demandada y formuld
alegaciones oponiéndose a la excepelidn de prescripcidédn de la
accion de reembolse, instande la imposicidn de costas a la
demandada.

Ambas partes ratificarcn sus respectives escritos y
solicitaron el recibimiento del pleito a prueba.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba fueron admitidos como
unicos medios de prueba las documentales gue tenlan aportadas
con los escritos de demanda vy contestacidn, quedando
sequidamente los autos conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO,.~ Clausula abusiva.

El concepto de clausula abusiva y sus presupuestos se
establecen en la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril
de 1993 scbre 1las cléusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. EI articulo 3 define el concepto
de clausula akbusiva y el articule 4 aporta los criterios para
apreciar el caracter abusivc de una clausula.

Fn nuestro ordenamientc juridicco el Real Decreto Legislativo
1/2007 de 16 de noviembre por el gque se aprueba el texto
refundido de la TLey General para la Defensa de los
Censumidores y Usuarios y otras leyes complementarias repite
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sin apenas modificacicnes el concepto de clausula abusiva en
el articulo 82.1, vy dispone “Se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulacicnes no negocladas
individualmente y todas aquéllas préacticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor Y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligacicnes de las
partes gue se deriven del contrato”.

Ademds, en el apartado 3 del mismo articulo se reproduce el
primer apartade del articule 4 de 1z Directivae 13/1293 donde
se recogen los criterios para apreciar el caradcter abusivo de
una cléausula y sefiala “El caracter abusivo de una clausula se
apreciarad teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del <contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en ¢l momento de su celebracion,
asi como todas las demds clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa”.

La apreciacién del caracter abusivo de una cldusula exige dos
presupuestos: uno subjetivo y otro cobjetivo.

Desde el punto de vista subjetivo la declaracidn del caracter
abusivo de una cliusula exige que esta se haya insertado en un
contrate celebradc con un consumidor o© usuario. Estos son
definidos en el articulo 3 de la actual Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios, que establece que “son
consumidores ¢ usuarics las.personas fisicas que actuen con un

Cambito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio ¢

profesién”. Asi mismo afiade que “son también consumidores a
efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades
sin personalidad juridica que actlen sin animo de lucro en un
dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

En este caso no se niega la condicién de consumidores de los
demandantes.

Desde el punto de vista objetivo las cléusulas abusivas han de
reunir los reguisitos que resultan de la definicién contenida
en el articulo 82.1 del Texto Refundide de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios. A saber:

- Contractualidad, por insertarse la clausula en un contrato;

- Predisposicién, por no haber side negociada individualmente;
- Contradiccién con la buena fe;

- Desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes
del contrato;

- Y perjuicio al consumidor.
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SEGUNDO.- Clausula de gastos.

Lz distribucidén de gastos y pagos que genera ia celebracién,
tramitacidn 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 cuandc esta cléusula impone al prestatario
consumidor el pagce de forma indiscriminada de ftoda clase
gastos e impuestos que pueda ocasionar el contrato, a veces
incluso en contravencidon a lo dispuesto en ncormas legales que
regulan el pago de gastos, costas y tributos.

En tal caso la clausula puede ser abusiva conforme al articulo
8% del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por
el gue se aprueba el texto refundide de la Ley General de
Defensa de Consumidores v Usuarios v otras leyes
complementarias. Si se trata de un contrato celebrado antes de
la entrada en vigor del Texto Refundido, la cléusula puede
igualmente ser abusiva conforme a la disposicidn adicicnal
primera de la redaccldn anterior.

De acuerdo con esta regulacidén la sentencia del Tribunal
Supremo de 705/15 de 23 de diciembre declardé abusiva una
cldusula inserta en préstamos hipotecarios gque hacia recaer
sobre el consumidor todos los tributos, comisicnes vy gastos
ocasionados por la preparacidédn, formalizacidn, subsanacidn,
tramitacién, modificacidén vy ejecucidn del contrato. Ademds, la
estipulacidn imponia al prestatario el pagce de las costas y
gastos procesales o de otra naturaleza que generase el
incumplimiento del contrato, incluyendo los honorarics de
abogado vy procurader, aungue nc interviniesen en el procesc o
su intervencidén no fuese preceptiva. EI Tribunal Supremo
estimdé que las clausulas aludidas introducen un desequilibrio
en los derechos y obligaciones derivados del contratc 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 declaracién de nulidad pozr
abusiva de la clausula de gastes, la sentencia del Tribunal de
Justicla de la Unidén Europea de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19, expresa que el hecho de gue
deba entenderse que una cldusula contractual declarada abusiwva
nunca ha existido justifica la aplicacidén de las dispesiciones
de derecho nacicnal gque puedan regular el reparto de les
gastos de constitucidn y cancelacidn de hipoteca en defecto de
acuerdo entre las partes. Solo si estas disposicicones hacen
recaer sobre el prestatario la totalidad o una parte de estos
gastos, estos deben ser soportados por el consumidor.
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Llegados a este punto, es preciso distinguir entre los
impuestos, los gastos notariales, los registrales, los de
gestoria y tasacidn.

Por lo que respecta al impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, la sentencia de
la Sala I del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018
establece con claridad conforme a la doctrina de la Sala III
que el sujeto pasivo del impuesto es el prestatario.
Unicamente se exceptian en el impuesto de actos Jjuridicos
documentados el derecho de cuota fija por timbre de las
copias, en el que habrad que considerar sujeto pasivo a gquien
las solicite. Tras declarar la nulidad de 1la clausula de
gastos la situacién del prestatario debe ser la misma que si
nada se hubiera pactado. Y si nada se ha pactado al respecto,
la determinacién del sujetc pasive de este tributc debe
responder a lc que la ley tributaria establezca. Por ello, el
pagoe del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados corresponde a la parte prestataria, una
vez declarada la nulidad de la cléausula 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 gque estan interesados tantc el
consumidor, en la obtencién del préstamo con un intereés
inferior al gue pagaria sin la garantia real, ccomo el
prestamista, por la garantia hipotecaria. Por ello, 1o
razonable es distribuir por mitad el pago de los gastos due
genera el otorgamientc conforme al articulo 63 del Reglamento
del Notariado y norma sexta del anexo II del Real Decreto
1426/1989 de 17 de noviembre.

Estas sentencias consideran que la misma solucidn debke
predicarse respecto de la escritura de modificacién del
préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan
interesadas en la modificacidén o novacidn.

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

Por tiltimo, respecto de las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, debera
abonarlas quien las solicite, en tante que la solicitud
determina su interés.
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Por lo que respecta a los aranceles registrales, corresponde
al banco prestamista el pago de los gastos que ocasione la
inscripcién 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 resocluciones sefialan que la inscripcidén de 1a
escritura de cancelacién libera el gravamen y se inscribe en
favor del prestatario, por lc que le corresponde a este el
pago de la cancelacidn (R.D. 1427/1989 de 17 de noviembre gque
aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad v
ncrma octava de su anexc II).

Estos pronunciamientos relativos al impuesto de actos
juridicos documentados, gastos notariales vy registrales no
resultan modificados por la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea de 16 de julic de 2020, asuntos acumulados
C-224/19 y (C-259/19, pues el reparto de tales gastos resulta
de la aplicacidn de disposiciones nacicnales, cuya
interpretacidon ha sido fijada por el Tribunal Supremoc (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 enerc valoraban
gue las gesticnes se desarrcllan en beneficio o interés de
prestataric y ©prestamista y por ello el gaste debla ser
sufragadc por mitad. Sin embargo, este criterio neo se basa en
ninguna norma pues como el Tribunal Supremc expresa “En el
caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal o
reglamentaria gque atribuya su pago al prestamista o al
prestatario” (F.J. 8° .2). Por ello, en aplicacién de la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidén Eurcpea, los
gastos de gestidn, wuna 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 cuante a los gastos de
tasacidén a falta de norma, tal v como ha confirmado la
sentencia del Tribunal Supremo 35/21 de 27 de enero.

La teotal 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 analeogia con lo dispuesto
en los articulos 1303 y 18%6 del Cdédige Civil {STS 725/18 de
19 de diciembre). Este criterio debe ser aplicado salvo que la
demandante haya pedido en su demanda £l interés desde la fecha
de la reclamacidén extrajudicial o no haya pedido interés, en
cuyo caso, el principio dispositivo y de congruencia obligan a
no otorgar més de lo pedido.
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TERCERO.- Sobre la nulidad de la cléusula de atribucién de
gastos (Estipulacién SEPTIMA) de la escritura de 19/01/2007.
Allanamiento de la entidad demandada a 1la declaracién de
nulidad.

La estipulacién SEPTIMA de la escritura de novacidn de
préstamo hipotecario de 19 de enerc de 2007, autorizada por el
notario de Albacete D. Julic Berberena Loperena, bajc el n®
165 de su protocolo {(decc. 2 de la demanda), establece gque:

"Serdn de cuenta de la parte deudora todos 1los gastos
derivados del otorgamiento de la presente escritura, Yy Sus
copias, y las de aclaracidn, subsanacidén o rectificacidén, si
las hubiere, incluyendo los gastos de aranceles notariales,
registrales, tasas e impuestos y cualesguiera otros necesarios
para la inscripcién de la primera y sucesivas copias de la
presente escritura en el/los Registro/s de la Propiedad
correspondiente/s, siendo para la Caja la primera copia que se
expida, cuyo coste serd por cuenta de la parte deudora en su
totalidad.

Esta estipulacién es un modelo destinado a formar parte de una
pluralidad indeterminada de contratos, pues no contiene ninguin
elemento adaptado a las circunstancias de la parte
prestataria, por lo que se trata de una condicidén general de
la contratacidén impuesta a unos consumidores y dque estos no
pudieron negociar, pues la entidad bancaria no ha demostradoe
lo contrario v la carga de la prueba de gque una clausula
prerredactada no estd destinada a ser incluida en pluralidad
de ofertas de contrato dirigidos por un empresaric o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario (STS
9-5-2013).

Fsta estipulacién impone al consumidor el pago de todos los
gastos sin distinciédn alguna, por lo que resulta abusiva y
debe ser declarada nula, ya que el cardcter cmnicomprensivo de
la cléusula impide entender que el profesional hubiera podido
razonablemente esperar que, en un trato leal y equitativo con
su cliente en el marco de una negociacidn individualizada,
este hubiera aceptado la cléusula en su integridad (STJUE 14
de marzc 2013, C-415/11).

Consecuentemente, procede declarar la nulidad de esta clausula
por su caracter abusivo, méxime cuande la parte demandada se
ha allanado a esta pretensién y el allanamiento es valido por
no ser contrario a la ILey, ni al orden publice, ni causar
perjuicic para tercero {art. 21 LEC)
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CUARTO. - Determinacidén de la restitucidn en el caso concreto.

En base a todo lo expueste y de acuerdo con la peticidn
efectuada por la parte actora y la documental aportada con su
demanda (doc. 6, la cuantia de lecs gastcs objeto de
restitucidén asciende a 1218,62 euros, que comprende el 50% de
la factura de notaria (205,08 euros), asli como el total de los
gastos de registro (314,26 euros), gestoria (168,20 euros) y
tasacidn (531,08 euros). S3Se abonardn asimismo los intereses
legales desde la fecha de cada unc de los pagos.

QUINTO.- Sobre la prescripcidn de la accidn de reembolso.

La demandada alega que la accidn de restitucidn de los gastces
indebidamente satisfechos en aplicacidén de 1la cldusula nula
que ejerce la parte actora se encuentra prescrita.

Toda vez gque no s& ejerce una accidn de anulabilidad basada en
un vicio del consentimiento con fundamento en el articulo 1300
del Cédigo Civil, sino una accidn de nulidad absoluta basada
en el articulo 8 de la Ley de Condiciones Cenerales de la
Contratacidén y 83 de la Ley General de Defensa de Ceonsumidores
y Usuarios, la accién no se encuentra sometida al plazo de
caducidad de cuatro afios previsto en el articule 1301 del
Cédigo Ciwil.

La accidén declarativa de nulidad no prescribe nunca segun
sefiala Jjurisprudencia unanime (8TS 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 accldn
se distingue de la accidén de restitucién de lc entregado, gue
531 estd sometida al plazo de prescripcidén previsto en el
articule 1964.2 del Céddige Civil, que hasta la reforma operada
por la TLey 42/2015 en el articulo 1964 del Cédigo Civil era de
quince aflos y no de ¢inco. Esta ley entré en wvigor =1 7 de
octubre de 2015.

La cuestidén polémica en este momento para la jurisprudencia es
el dies a guo o momento en que comienza a contarse el plazo de
prescripcidn.

Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
9 de Jjulioc de 2020, en los asuntos acumulados C698/18 vy
C69%/18, y de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/1%
y C=259/19, consideran compatible con el derecho de la Unidn
para la proteccién del consumidor fijar plazos razonables de
caracter preclusivo para reclamar cantidades obtenidas en 1la
aplicacidén de una cliusula declarada nula por abusiva vy
entiende wvigentes los principios de: 1) equivalencia, de fcrma
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que el plazo fijadoe no puede ser inferior al aplicable a
recursos similares de cardcter interno; 1i) efectividad, de
modo gue no se puede hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del dereche; iii) vy de
seguridad Jjuridica, gque fundamenta la prescripcién de la
accién resarcitoria. En consecuencia, el tribunal europeo
estima compatible con la Directiva 93/13 la existencia de un
plazc de prescripcidén siempre gue ni por el momento en que ese
plazc comienza a correr ni por su duracidén se haga imposible
en la practica o excesivamente dificil el ejercicio del
derecho del consumider a solicitar tal restitucidn.

De acuerdo con estos principiocs, el tribunal europeo estimd en
la sentencia de 9 de julio de 2020 que un plazo de tres afiocs
gque comienza a contarse desde el cumplimiento del contrato es
contrario a la Directiva cuando en cotras accicnes similares
del derecho interno este- plazo empieza a computarse desde la
declaracién de nulidad, porgque se gquiebra el principio de
equivalencia. A su vez, en la sentencia de 16 de julic el
tribunal valord que un plazo de prescripcidén de cinco afics gue
comienza a contarse desde la celebracién del contrato también
es contrario a la Directiva porgue vulnera el principio de
eficacia al hacer excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos del consumidor.

A falta de pronunciamiente del Tribunal Supremo, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea ha
dade lugar a sentencias discrepantes de las audiencias.

No obstante, el Tribunal Supremo formulé una cuestidn
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
mediante auto de 22 de julio de 2021 en la gque plantea, en
virtud del principio de seguridad Jjuridica, si el plazo de
prescripcién debe contarse desde la sentencia que declara la
nulidad de 1la clausula de gastos, o en su defecto desde la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 que f£ijd
doctrina sobre los efectos sustitutorios, o© en su defecto
desde la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 9 de julio de 2020 que declard gue la accién de
restitucién podia estar sujeta a plazo de prescripcidn.

No conocemos todavia la respuesta del Tribunal de Justicia de
la Unién Eurcpea, pero lo que si1 sabemos en este momento es
qgue, para el Tribunal Supremo, de acuerdo con la
jurisprudencia ecuropea, el plazo de prescripcidén comienza a
contarse: bien desde que se dicte la sentencia que declara la
nulidad de 1a 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 consideracién el plazo de prescripcidn
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de 5 afies del articulo 1264 del Cdédigo Civil, la accién de
reclamacidén de gastes que aqui se ejerce no esta prescrita.

SEXTO.- Costas

Procede la condena en costas a la parte demandada conforme al
articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil.

Vistos 1los articulos citados vy demas de general vy
pertinente aplicaciédn.

FALLO

ESTIMANDO la demanda interpuesta por la procuradera Diia.
Rocio Bernal Barnuevo, en nombre y representacidén de
, frente a la
mercantil CAJAMAR SA:

Declarc nula la clausula de atribucidén de gastos,
ESTIPULACICN SEPTIMA de la escritura de novacidén de préstamo
hipotecario de 19 de enero de 2007, autorizada por el notario
de Albacete D. Julio Berberena Loperena, bajc el n® 165 de su
prctocolo (doc. 2 de la demanda), la cual se tiene por no
puesta,

Condeno a la demandada a abonar a la parte actora la
cantidad de 1218,62 euros, que comprende el 50% de la factura
de notaria (205,08 euros), asl como el total de los gastos de
registro (314,26 =uros), gestoria (168,20 euros) vy tasacidn
{531,08 euros), mads los intereses legales desde la fecha de
cada unc de los pagos hasta la fecha de la sentencia y los
intereses procesales del art. 576 LEC desde el dictado de ésta
y hasta el completoc pagc.

Condeno a2 la demandada a pagar las costas procesales.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta sentencia cabe interponer
recurso de apelacidn =n el plazo de veinte dias a contar desde
el siguiente a su notificacidn, ante la Audiencia Provincial.

Conforme a la D.A. Decimoguinta de la L.0.P.J., para la
admisidén del recurso se deberid acreditar haber constituide, en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este dérganoc, un
depésito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de Jjusticia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estade, Comunidad Autdnoma, entidad local u organisme autdnomo
dependiente.
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El depésitc deberd constituirle ingresando la citada cantidad
en el SANTANDER, en la cuenta de este expediente 5348-0000-
CLASE-N°-ANO, indicando, en el campc "concepto" la indicacién
"Recurso" sequida del cédigoe "02 Civil-Apelacién”. 3Si el
ingreso se hace mediante transferencia Dbancaria deberéd
incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacidén "recurso" seguida del cddigo "02 Civil-Apelacién”

En el caso de que deba realizar otros pageos en la misma
cuenta, deberd verificar un ingresoc por cada concepto, incluso
si obedecen a otros recurscos de la misma o distinta clase
indicando, en este casoc, en el campo cbservaciones la fecha de
la resolucidn recurrida con el formato DD/MM/AARA.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncic, mando y firmo.

EL/LA JUEZ/MAGISTRADO

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lc podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter persconal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas gue requieran 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 leves.







