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SENTENCIA
En Murcia, a 26 de mayo de 2023

Vistos por Natalia Martinez Herrero, Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero 16 de esta ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinario en ejercicio de ACCION
DE NULIDAD seguidos con el num. /2022 a instancia de Dofia

-epresentada por el procurador Don Luis Felipe Fernandez de Simén Bermejo y
asistida del letrado Don Roberto Canelles Pérez frente a Bankinter SA representado por la
procuradora Dofia Gemma Donderis de Salazar y asistido de la letrada Dofia Lucia Martinez
Lavara.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: En fecha 10 de octubre de 2022 fue turnada a este Juzgado, demanda de
juicio ordinario formulada por la representacion procesal de Dofia .

frente a Bankinter SA, en la que tras alegar los hechos y fundamentos que estima de
aplicacidn, interesa en el suplico de su escrito que se dicte sentencia por la que se declare la
nulidad de las estipulaciones que imputan al prestatario el pago de los gastos notaria, registro
de la propiedad, tasacion y gestoria, y como efecto inherente a la citada declaracion de
nulidad, se condene a la demandada a la restitucion de aquellas cantidades abonadas por la
prestataria, mas los intereses legales correspondientes, con expresa imposicion de las costas a
la parte demandada.

SEGUNDO: Mediante decreto de fecha 18 de enero de 2023 se admite a tramite la
demanda y se emplaza a la parte demandada para que presente su escrito de contestacion.

Firmado por: NATALIA MARTINEZ
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TERCERO: En escrito de fecha 1 de marzo de 2023 de la representacion procesal de la
demandada, contesto la demanda.

CUARTO: En diligencia de fecha de 21 de marzo de 2023 se tuvo por contestada la
demanda y se convocé a las partes para la celebracion de la audiencia previa el dia 12 de
mayo de 2023.

QUINTO: El dia previsto con la asistencia de ambas partes, se procedi6 a la celebracion
de la audiencia previa.

Tras ratificarse las partes en sus respectivos escritos, se fijaron los hechos objeto de
controversia, y propuesta prueba, tras la admision de la que se considerd pertinente y
necesaria, a saber, solo documental, se declararon conforme a las previsiones del articulo
429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los autos pendientes de resolucion, iniciandose el
plazo para resolver.

SEXTO: En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Sobre la pretension de la actora.

Ejercita la parte actora en su demanda, al amparo de los articulos 83 del Real Decreto
Legislativo 1/2007 y articulo 8 de la Ley 7/1998 una accidén tendente a que se declare nulas
la clausula denominada “clausula gastos™ inserta en la escritura de 17 de octubre de 2016 y
como consecuencia de tal declaracion que se condene a la demandada a restituirle las
cantidades que se hubiesen cobrado en exceso, y todo ello, con sus intereses legales, mas las
costas del procedimiento.

Frente a dicha pretension se alza la demandada que invoca la prescripcion de la accion
de reclamacion de cantidad y la validez de la clausula cuestionada.

SEGUNDQO: Sobre la prescripcion.

Invoca la demandada la prescripcidon de la accion para reclamar la devolucion de las
cantidades pretendidas de contrario, apelando a los articulos 1964 y 1969 del Codigo Civil, y
para solventar esta cuestion deben recordarse las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 y 25 de marzo de 2015, que indicaron que nos encontramos ante un supuesto
de nulidad absoluta y no de anulabilidad, y asi lo indican con claridad las sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2.013 y 25 de marzo de 2.015; esta tltima vino a sefialar
lo siguiente: “Recoge como regla general que la ineficacia de los contratos -o de algunas de
sus clausulas, si el contrato subsiste- exige destruir sus consecuencias y borrar sus huellas
como si no hubiesen existido y evitar asi que de las mismas se deriven efectos, de acuerdo con
la regla clasica "quod nullum est nullum effectum producit” (lo que es nulo no produce
ningun efecto). Ast lo dispone, y es el articulo clasico citado cuando se plantea el debate que
nos ocupa, el 1303 del Codigo Civil, a cuyo tenor "(..) declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato con sus frutos y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguientes". La sentencia de este mismo Tribunal de 13 de marzo de 2012, indico “
se trata (...) de una propia restitutio in integrum, como consecuencia de haber quedado sin
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validez el titulo de la atribucion patrimonial a que dieron lugar, dado que ésta se queda sin
causa que la justifique, al modo de lo que sucedia con la "condictio in debiti". Se trata del
resultado natural de la propia nulidad de la reglamentacion negocial que impuso el
cumplimiento de la prestacion debida por el adherente”™.

Sobre la prescripcion, se ha pronunciado recientemente el TIUE en sentencia de 16 de
julio de 2002, afirmando: ‘Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones,
debe responderse a la decimotercera cuestion prejudicial planteada en el asunto C-224/19
que el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que el ejercicio de la accion dirigida a
hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion de la nulidad de una clausula
contractual abusiva quede sometido a un plazo de prescripcion, siempre que ni el momento
en que ese plazo comienza a correr ni su duracion hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a solicitar tal restitucion.’

Dicho esto y tomando en consideracion que en el supuesto que nos ocupa se ejercita
accion de nulidad de condiciones generales, ha de indicarse que dicha accidén no esta sujeta a
un plazo de prescripcion, y de hecho el articulo 19 LCGC sefiala que las acciones colectivas
de cesacion y retractacion son, con caracter general, imprescriptibles. Esta ausencia de plazo
de prescripcion o de caducidad es coherente con el sistema instaurado por la LCGC, ya que la
declaracion de nulidad, segun los articulos 9y 10 de la LCGC, es la de pleno derecho o
absoluta, y no la relativa o anulabilidad sujeta a plazo de caducidad, lo que determina que no
esté sujeta al plazo de caducidad del articulo 1.301 del Codigo Civil. Asimismo, el art. 83
RDL 1/2007 TRLGDCU dispone que las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas, con la prevencion de que el contrato seguird siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas.

Sentado lo anterior, es cierto que la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4%, en
sentencia entre otras muchas, de 10 de enero de 2019, considera aplicable a la accién de
restitucion de cantidades el articulo 1964 del Codigo Civil, es decir el plazo de quince afios
para las acciones personales que no tengan sefialado término especial de prescripcion, plazo
que es de aplicacion con arreglo a la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 42/2015, al ser
una relacion juridica ya existente al momento de producirse la modificacion del articulo 1964
por su remision al articulo 1939, sefialando a continuacién la indicada resolucion, que el dia
inicial del plazo debe ser el momento en que se hizo el pago; siendo ello asi, cabe concluir a
tenor de la doctrina recogida en la expresada resolucion de la Secciéon 4* de la Audiencia
Provincial de Murcia, que la accion para exigir el reembolso de la sumas pagadas por mor de
la escritura objeto de esta litis, estaria prescrita, no asi la accidon de nulidad que como se ha
expresado es imprescriptible, siendo de destacar que este criterio de la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Murcia se ha venido manteniendo en posteriores resoluciones,
debiendo destacarse entre las mas recientes, la sentencia de 15 de octubre de 2020, dictada
tras el pronunciamiento del TJUE al respecto. Y se dice estaria, porque como es sabido, el
Tribunal Supremo en el Auto de Pleno de 22 de julio de 2021, ha planteado cuestion
prejudicial ante el TJUE sobre el plazo de prescripcion, y ha planteado al Tribunal
comunitario, las siguientes cuestiones: 1.- ;Es conforme con el principio de seguridad juridica
interpretar los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores, en el sentido de que el
plazo de prescripcion de la accidn para reclamar lo pagado en virtud de una cldusula abusiva
no comienza a correr hasta que por sentencia firme se haya declarado la nulidad de dicha
clausula? 2.- Si tal interpretacion no fuera conforme con el principio de seguridad juridica, ;se
opone a los mencionados articulos de la referida Directiva una interpretacion que considere
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dia inicial del plazo de prescripcion la fecha de las sentencias del Tribunal Supremo que
fijaron doctrina jurisprudencial sobre los efectos restitutorios (sentencias de 23 de enero de
2019)? 3.- Si tal interpretacion se opusiera a los referidos articulos, ;se opone a los mismos
una interpretacion que considere dia inicial del plazo de prescripcion la fecha de las
sentencias del Tribunal de Justicia que declararon que la accidén de restitucion podia estar
sujeta a un plazo de prescripcion (basicamente, SSTIJUE de 9 de julio de 2020, Raiffeisen
Bank SA, asuntos acumulados C-698/10 y 699/18; o de 16 de julio de 2020, Caixabank SA,
asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, que confirma la anterior?. Y a tenor los escenarios
posibles que ha tomado en consideracion el Tribunal Supremo en el planteamiento de la
cuestion para computar el plazo de prescripcion, pues en el primero de ellos, el dia inicial del
plazo de prescripcion de la accidn lo situa en la fecha del dictado de la sentencia que declara
la nulidad, en el segundo, en la fecha de las sentencias del Tribunal Supremo que fijaron
doctrina jurisprudencial sobre los efectos restitutorios y en el tercero, en las sentencias del
TJUE de 9 de julio y 16 de julio de 2020, evidente resulta, que en modo alguno podria
considerarse prescrita la accion de reclamacion de cantidad.

TERCERO: Sobre el caracter de condicion general de la contratacion de las
clausulas impugnadas.
No negada la condicion de consumidores de los actores, y a tenor de la tesis que sostiene
la demandada, obvio resulta que con caracter previo a valorar la pretendida abusividad y/o
nulidad que sostiene la actora, se estima oportuno recordar que el articulo 1 de la Ley 7/98
dispone que “Son condiciones generales de la contratacion las cldusulas predispuestas cuya
incorporacidn al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad
de contratos™; se deriva de ello, que las notas que caracterizan dichas condiciones generales,
son contractualidad, predisposicion, imposicion y generalidad; pues bien, para que tales
condiciones queden incorporadas al contrato deben reunir los requisitos a que se refieren los
articulos 5 y 7 del mismo texto legal, y ello con independencia de que el adherente sea
consumidor o no, condicidén €sta que en el caso que nos ocupa, debe significarse la entidad
demandada no discute. El articulo 5 establece que “1. Las condiciones generales pasaran a
formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea
firmado por todos los contratantes. Todo contrato debera hacer referencia a las condiciones
generales incorporadas. No podra entenderse que ha habido aceptacién de la incorporacion de
las condiciones generales al contrato cuando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las
mismas. 2. Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue
un resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastard con que el predisponente
anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el
negocio, que las inserte en la documentacion del contrato que acompafia su celebracion; o
que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su
existencia y contenido en el momento de la celebracion. 3. En los casos de contratacion
telefonica o electronica sera necesario que conste en los términos que reglamentariamente se
establezcan la aceptacidon de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional. En este supuesto, se enviard inmediatamente al consumidor justificacion
escrita de la contratacion efectuada, donde constaran todos los términos de la misma. 4. La
redaccion de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez” y el articulo 7 que “No quedaran incorporadas al contrato las
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siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5. b) Las que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren
sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas
en el contrato”.

El articulo 80.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, sobre requisitos de las cldusulas no negociadas
individualmente, establece “1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
clausulas no negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones
publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los
siguientes requisitos: a) Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse
referencia expresa en el documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracidon del contrato sobre su
existencia y contenido. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 63.1, en los casos de
contratacion telefonica o electronica con condiciones generales serd necesario que conste, en
los términos que reglamentariamente se establezcan, la aceptacion de todas y cada una de las
clausulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviara
inmediatamente al consumidor y usuario justificacion de la contratacion efectuada por escrito
0, salvo oposicidén expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza
duradera adecuado a la técnica de comunicacidn a distancia utilizada, donde constaran todos
los términos de la misma. La carga de la prueba del cumplimiento de esta obligacion
corresponde al predisponente. El computo del plazo para el ejercicio del derecho de
desistimiento del consumidor y usuario en la contratacion telefonica o electrénica con
condiciones generales, en los supuestos en que reglamentariamente esté previsto, se regird por
lo dispuesto en el articulo 71. ¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas”. Finalmente, el
articulo 63.1 de este mismo cuerpo legal dispone que “1. En los contratos con consumidores y
usuarios se entregard recibo justificante, copia o documento acreditativo con las condiciones
esenciales de la operacidn, incluidas las condiciones generales de la contratacion, aceptadas y
firmadas por el consumidor y usuario, cuando éstas sean utilizadas en la contratacion. 2. Salvo
lo previsto legalmente en relaciéon con los contratos que, por prescripcion legal, deban
formalizarse en escritura publica, la formalizacion del contrato serd gratuita para el
consumidor, cuando legal o reglamentariamente deba documentarse éste por escrito o en
cualquier otro soporte de naturaleza duradera”.

Finalmente, conviene recordar que la Directiva 93/13/CEE cifie su ambito a las
cldusulas no negociadas individualmente.

Pues bien, si estos son los textos legales a tener en cuenta para solventar esta primera
cuestion, no menos importante resulta la doctrina sentado al efecto, pues como sefialara el
Tribunal Supremo en su sentencia de Pleno n°® 222/2015 - FJ 3° ap. 1- la "ausencia de
negociacion es presupuesto ineludible de la impugnacion por abusiva", coligiéndose de ello
que para que las clausulas de contratos celebrados con consumidores puedan ser anuladas por
abusivas es '"requisito imprescindible que constituyan condiciones generales de la
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contratacion, esto es, clausulas contractuales predispuestas, impuestas en tanto que no
negociadas, y destinadas a una pluralidad de contratos”.

Pues bien, al hilo de la tesis que sostiene la entidad demandada, ilustrativa resulta a
los efectos que ahora nos ocupan, la sentencia de este mismo Tribuna de 22 de abril de 2015
que sefialo ““ La jurisprudencia de esta Sala (sentencias num. 406/2012, de 18 de junio, num.
241/2013, de 9 de mayo, 166/2014, de 7 de abril, 246/2014, de 28 de mayo, 464/2014, de 8 de
septiembre, 677/2014, de 2 de diciembre) ha considerado que la contratacion bajo
condiciones generales constituye un auténtico modo de contratar, claramente diferenciado
del paradigma del contrato por negociacion regulado en el Codigo Civil. Su eficacia exige
que, ademds de la prestacion del consentimiento del adherente a la inclusion de unas
clausulas redactadas de un modo claro y comprensible, y transparentes en sus consecuencias
economicas y juridicas, el profesional o empresario cumpla unos especiales deberes de
configuracion del contrato predispuesto en el caso de clausulas no negociadas en los
contratos celebrados con consumidores, que supongan el respeto, de acuerdo con las
exigencias de la buena fe, al justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas. De ahi que el art. 82.1 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
considere clausulas abusivas las estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra
de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato, el art. 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion prevea que «
seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor »; el art. 83 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (como antes hacia el art. 10.bis.2 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) establezca que «las clausulas abusivas
seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas »; y el art. 6.1 de la Directiva
1993/13/CEE, de 5 abril, sobre clausula abusivas en contratos celebrados con consumidores
(en lo sucesivo, la Directiva 1993/13/CEE) disponga que «los Estados miembros establecerdn
que no vincularan al consumidor [...] las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesionaly. Lo expuesto supone que, tratandose de clausulas no
negociadas _en contratos concertados con consumidores, la ausencia de vicios del
consentimiento o, lo que es lo mismo, que el consumidor haya prestado vdlidamente su
consentimiento _al contrato predispuesto por el profesional, incluso en el caso de clausulas
claras, comprensibles y transparentes, no es obstdaculo para que pueda declararse la nulidad
de las clausulas abusivas cuando, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato (art. 3.1 de la Directiva 1993/13/CEE y 82.1 del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios). Es mas, la
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, TJUE) que
desarrolla la Directiva 1993/13/CEE ha resaltado la importancia que en el sistema de
Derecho comunitario tiene el control de abusividad de las clausulas no negociadas en
contratos celebrados con consumidores. La STJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11,
caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, ha declarado que el articulo 6.1 de la Directiva
1993/13/CEE es una disposicion de cardcter imperativo, equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden
publico, y que dicha Directiva en su totalidad constituye una medida indispensable para el
cumplimiento de las misiones confiadas a la Union, especialmente para la elevacion del nivel
v de la calidad de vida en el conjunto de ésta (apartados 43 y 44)” . Y también la sentencia
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de 29 de abril de 2015 al establecer “Por tanto, para que se acepte que las clausulas de los
contratos celebrados con los consumidores en estos sectores de la contratacion no tienen el
caracter de condiciones generales, o de clausulas no negociadas, y se excluya el control de
abusividad, no basta con incluir en el contrato predispuesto un epigrafe de "condiciones
particulares” o menciones estereotipadas y predispuestas que afirmen su cardcter negociado
(sobre la ineficacia de este tipo de menciones predispuestas por el predisponente, vacias de
contenido real al resultar contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las
sentencias num. 244/2013, de 18 abril , y 769/2014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afirmar
sin mas en el litigio que la clausula fue negociada individualmente. Para que se considere
que la clausula fue negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique
las razones excepcionales que llevaron a que la clausula fuera negociada individualmente
con_ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos
sectores de la contratacion y responde a la logica de la contratacion en masa, y que se
pruebe cumplidamente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto
consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o
empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar la
cuestion del cardcter negociado de la clausula, como se ha hecho en este caso, y como se
hace con frecuencia en este tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento, y
estd justificado que en estos casos el organo judicial rechace la alegacion sin necesidad de
argumentaciones extensas, como ha hecho en este caso la Audiencia Provincial”

Expuestas las anteriores consideraciones legales y jurisprudenciales, y dado que la
demandada aduce como antes se indico, que las estipulaciéon cuestionada fue objeto de
negociacidon y debida informacién, lo primero que debe sefialarse al respecto es que la carga
de la probanza de tal afirmacién, es decir, del cardcter negociado e informado de tales
clausulas, como ya lo estableciera el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013,
correspondia precisamente a la demandada — recuérdeselo establecido en la citada sentencia
que sefiald “la carga del cardcter negociado de una clausula contractual empleada en los
contratos concertados entre profesionales o empresarios y consumidores corresponde a
aquellos por establecerlo tanto la Directiva como el TRLCU, sino que en su apartado 164 se
afirmaba lo siguiente: « Mas aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la
carga de la prueba de la existencia de negociacion individual, otra tesis abocaria al
consumidor a la imposible demostracion de un hecho negativo -la ausencia de negociacion-,
lo que configura una prueba imposible o diabodlica que, como precisa la sentencia STS
44/2012, de 15 de febrero de 2012 reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el
derecho a la tutela efectiva™- resultando que ninguna prueba obra en las actuaciones que
acredite siquiera indiciariamente la tesis de la demandada por cuanto al margen de sus
alegaciones, ldgicamente interesadas, ninguna actividad probatoria ha desplegado para
acreditarla, debiendo ademds destacarse que la lectura del Notario de la escritura en el
momento de su formalizacién no suple, como asi lo tiene declarado la Jurisprudencia, la
obligacidn de la entidad de informar debidamente sobre la clausula en cuestion.

Se deriva de lo anterior, que la tesis que postula la demandada esta abocada al fracaso
por cuanto no existe prueba alguna en autos de la negociacion individual e informada de la
clausula impugnada objeto de la presente litis; antes al contrario, a tenor de las
consideraciones que se acaban de exponer, cabe concluir que dichas clausulas tienen todas las
notas caracteristicas de las condiciones generales de la contratacion en los términos del antes
citado articulo 1.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

CUARTO: Sobre la abusividad de las clausulas sobre gastos.
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Sobre la nulidad de la estipulacidén sobre gastos, que es la quinta, su tenor literal es el
siguiente: “Gastos a cargo del prestatario: Todos los gastos derivados del otorgamiento de esta
escritura y los que se produzcan en su caso por cancelacion, modificacion y ejecucion, asi
como los gastos extrajudiciales ocasionados a Bankinter ”. Y a titulo meramente enunciativo,
menciona los gastos de tasacidn, aranceles notariales y registrales y gastos de tramitacion.

Y para valorar la posible abusividad de las estipulaciones ahora analizadas, conviene
recordar que el articulo 89 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, califica
como clausulas abusivas en todo caso " La transmision al consumidor y usuario de las
consecuencias econdmicas de errores administrativos o de gestion que no le sean imputables"
(nimero 2°) y "La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion
que por ley corresponda al empresario " (numero 3°) y afiade "En particular, en la
compraventa de viviendas: a) la estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario"
y ¢) " la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario” (art. 89.3.3° letra ¢). Asimismo, las clausulas que tienen por objeto "
la imposicidn al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios 0 accesorios no
solicitados" (art. 89.4°) y, correlativamente, "los incrementos de precio por servicios
accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada
caso expresados con la debida claridad o separacion "(art. 89.5°). En el mismo sentido la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/1998, apartados 21 y 22.

Dicho lo anterior, y como quiera que la parte actora pretende de la demandada la
declaracion de nulidad de la clausula gastos respecto de los gastos de formalizacion, vaya por
delante ya sefialar que en esta resolucion judicial no se va a efectuar pronunciamiento alguno
sobre el resto de las estipulaciones que integran la clausula cuestionada, por cuanto la tesis de
la actora se limita a aquéllas concretas estipulaciones que imponia gastos sufragados por ella,
a fin de determinar si son o no abusivos y a cudl de los litigantes correspondia
desembolsarlos; y a esta decision, no obsta la apreciacion que de oficio debe realizar el
organo jurisdiccional en determinadas cldusulas en aras a apreciar la posible abusividad, toda
vez que debe limitarse tal eventualidad a aquellos supuestos en los que la posible abusividad
no ha sido puesta de manifiesto por la demandante, pero no en aquellos casos, como ocurre en
el presente, en los que si se advierte tal posibilidad pero la actora y demandada limitan sus las
alegaciones y actividad probatoria a una parte de la estipulacidon cuestionada, pues pese a que
se transcribe la totalidad de la clausula y se interesa la nulidad de la totalidad de la misma, sin
embargo su tesis y la actividad probatoria por ella desplegada se limita a parte de las clausulas
cuestionada.

Efectuada la anterior precision, y dado que son varios los gastos que dicha estipulacion
faculta para imponer y de hecho impone al consumidor prestatarios, respecto a los aranceles
de Notario y Registro, debe en primer lugar recordarse la normativa sectorial que regula tales
aranceles, que son el Real Decreto 1426/1989 y 1427/2989, ambos de 17 de noviembre, y que
establecen respecto al Notario, la obligacion de pago de los derechos corresponderd a los que
hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente; y respecto del Registrador: "Los derechos del Registrador se pagardan por
aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles
también a la persona que haya presentado el documento ...".

Expuestos los textos legales a tener en cuenta para solventar la posible abusividad de
la clausula en cuanto a aranceles de Notario y Registrador, la doctrina jurisprudencial,
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concretamente, la sentencia de 23 de diciembre de 2015 del Tribunal Supremo (RJ 2015,
5714) en relacidn a una cldusula sobre gastos en un contrato de préstamo hipotecario, de tenor
similar a la que ahora nos ocupa, establecio la siguiente doctrina: "...no cabe considerar que
la sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las normas legales citadas como
infringidas, al declarar la abusividad de la clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la
formalizacion de escrituras notariales e inscripcion de las mismas (necesaria para la
constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el de los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de
que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacion. Y quien tiene el
interés principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517 LEC
(RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ), constituye la garantia real ( arts. 1875 CC (LEG
1889, 27) y 2.2 LH (RCL 1946, 886) ) y adquiere la posibilidad de ejecucion especial ( art.
685 LEC ). En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a
pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distribucion
equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse de
vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de
una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que,
ademads, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como
abusivas (art. 89.2 TRLGCU) . En la sentencia 550/2000, de 1 de junio (RJ 2000, 5090), esta
Sala establecio que la repercusion al comprador/consumidor de los gastos de constitucion de
la hipoteca era una clausula abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicion
general discutida no esta destinada a su inclusion en contratos seriados de compraventa, sino
de préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable al
caso’”.

Pues bien, la extrapolacion de las consideraciones legales y jurisprudenciales al caso
sometido a la consideracion de este operador, llevan a este operador a declarar la abusividad
de las estipulaciones cuestionadas en relacion a la imputacidn al prestatario de los aranceles
de Notario y Registrador.

En relacion a los gastos de gestoria, sirvan los mismos argumentos ya expuestos, por
cuanto no existe norma legal de atribucidon de los mismos y al no haberse procedido, en el
contrato, a su reparto equitativo no puede sino atenderse, de nuevo, al criterio del interés
economico (no al meramente juridico) en la intervencion de una gestoria. [lustrativa resulta la
sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 4, de 24 de marzo de 2017, entre
otras muchas, que establecio sobre tales gastos lo siguiente: “Se trata de una clausula
habitual en los préstamos hipotecarios que responde, por una parte, a asegurar la debida
inscripcion en el Registro, necesaria como se ha dicho para la valida constitucion de la
hipoteca, evitando el riesgo que supone la entrega del importe del préstamo antes de que se
lleve a cabo esa inscripcion, y, por otra, a facilitar al prestatario-hipotecante la realizacion
de esos tramites, que pueden abarcar otros como sucede en este caso. Es decir, su inclusion
obedece a los intereses de ambas partes y a ambas beneficia”. Se deriva de esta resolucion,
que si ambas interesa la realizacion de estos servicios de gestoria para la correcta
formalizacién e inscripcion de la garantia hipotecaria, por este misma razén la imposicion al
prestatario de forma indiscriminada de todos los gastos derivados de la intervencion de una
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Gestoria, sin distinguir que servicios presta la gestoria y a quien se los presta, dota a la citada
estipulaciéon de abusividad y por tanto de nulidad, maxime cuando segun reza en la escritura,
concretamente en su estipulacion décimo octava, ambas partes, es decir, prestamista y
prestatarios, designaron a la concreta gestoria que llevaria a cabo las gestiones y tramitacion
de dicha escritura.

Y sobre los gastos de tasacidon, que discute la demandada, ilustrativa se aprecia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4%, de 10 de enero de 2019, Recurso
de Apelacion 0001099 /2018, que precisamente sobre la cuestion que ahora nos ocupa, sefiald
lo siguiente: ““ La Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, que
establece la obligatoriedad de la tasacion del inmueble para constituir una hipoteca en
garantia de un préstamo, no seiiala a quién corresponde abonar los gastos de esa tasacion,
por lo que es abusivo imponer al prestatario la obligacion de abonar integramente esos
gastos . Aunque se considere que esa tasacion -vinculada a la garantia real- puede favorecer
a ambos contratantes, ante la ausencia de norma legal de atribucion de esos gastos, como
desaparece la fuente de asignacion convencional, debera responder de los mismos el
prestamista, que es el que lo ha impuesto de manera abusiva e inequitativa a la parte débil.
Una respuesta distinta haria desaparecer el efecto disuasorio de la nulidad por abusividad:
al banco le dara igual establecer esa clausula abusiva, si después, una vez declarada su
nulidad se distribuyen por mitades los gastos entre ambos contratantes. No consta practicada
prueba alguna que acredite que la decision de contratar una sociedad de tasacion fuese una
decision negociada, sino que se deduce que fue impuesta por la entidad prestamista, como
profesional en la materia, sin que baste para desvirtuarlo el solo dato de que la factura vaya
dirigida al prestatario, pues es logico que si éste es el que va a pagarla, al habérsele
impuesto sin negociacion, la misma se dirija al pagador. Criterio ratificado en la sentencia
de Pleno de las Secciones Civiles de 19 de abril de 2018 ™.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la reciente sentencia
de 27 de enero de 2021 respecto de los gastos de tasacion anteriores a la LCIL.

Desde las anteriores consideraciones, es claro que también en este concreto punto
asiste razon a la parte actora, declardndose la nulidad de la estipulacién en el apartado que
imputa al prestatario los gastos de tasacion del inmueble.

QUINTO: Sobre los efectos de la nulidad de la clausula gastos.

Con caracter previo a abordar esta pretension, conviene recordar que la sentencia del
TJUE de 14 de junio (origen de la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de Marzo) el
articulo 83 del TRDCU dispone que: "Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y
se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara
la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas”. En efecto, en la citada sentencia el Tribunal vino a recordar que las
cldusulas abusivas "no vincularan al consumidor" por lo que el contrato en cuestion debe
subsistir, en principio, sin otra modificacioén que la resultante de la supresion de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea juridicamente posible.

Siendo ello asi, y como quiera que la parte actora pretende que se condene a la entidad
demandada a la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por la aplicacion de la
clausula gastos, debe procederse a resolver las consecuencias de la nulidad aqui declarada de
la clausula cuestionada sobre gastos, de manera que el prestatario ostente la misma situacion
que si nada se hubiera pactado sobre dicha materia en las escrituras objeto de esta litis. Y, asi
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las cosas, la primera cuestion que se hace preciso destacar es que las cantidades que ya ha
abonado el prestatario por aplicacion de esta cldusula no son cantidades que hubiera percibido
el Banco sino importes satisfechos a terceros (Notario, Registrador, gestoria) cuya
intervencidn en la operacion ha devengado la obligacidon de abonar estos aranceles y/o el coste
de dichos servicios asi como, en el caso del impuesto, cantidades abonadas a la
Administracion Tributaria por aplicacidon de la legislacion fiscal. Por tanto, no estamos en
presencia de prestaciones percibidas o cobradas por el Banco y que, por aplicacion del
articulo 1303 del Cddigo Civil, el Banco deba "restituir" con sus intereses. En definitiva, una
vez declarada la nulidad de esta estipulacion, la recuperacion de los importes ya abonados por
la parte prestataria no forma parte del efecto restitutorio ex lege del articulo 1303 del Cédigo
Civil, sino que vendria a fundamentarse en el derecho indemnizatorio que asiste al prestatario
frente al Banco o, en ultimo término, en la proscripcion del enriquecimiento injusto. Por tanto,
no se trata de que el Banco tenga que abonar al prestatario todos y cada uno de los importes
abonados por el mismo en concepto de gastos e impuestos sino que debera procederse como si
la clausula no hubiera operado nunca y, por tanto, atendiendo a la normas aplicables en
defecto de pacto.

Sentado lo anterior, ha de sefialarse que el actor para acreditar las sumas que afirma
indebidamente cobradas por aplicacion de la clausula gastos, ha aportado a las actuaciones el
documento n° 2 de la demanda, y tal documental revela que con motivo del otorgamiento de
la escritura objeto de esta litis, la parte actora abond la suma de 1103 euros de aranceles
notariales, 148,48 euros de aranceles registrales, 508,20 euros de gestoria y 332,75 euros de
tasacion.

Pues bien, el Tribunal Supremo en Sentencias 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero
se ha pronunciado sobre los efectos de la declaracion de nulidad de la cldusula que atribuye al
prestatario la totalidad de los gastos e impuestos, ya declarada nula por la sentencia 705/2015,
de 23 de diciembre, sefialando que: “ .- Son pagos que han de hacerse a terceros- no al
prestamista- como honorarios por su intervencion profesional con relacion al préstamo
hipotecario. La declaracion de abusividad no puede conllevar que esos terceros (notarios,
gestores, registradores) dejen de percibir lo que por ley les corresponde. 2- El pago de esas
cantidades debe correr a cargo de la parte a la que correspondiera segun la normativa
vigente en el momento de la firma del contrato. A- Arancel notarial. La intervencion
notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz de la escritura de
préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad. Esta misma solucion procede respecto de
la 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 liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le
corresponde este gasto, y las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con el
préstamo hipotecario debera abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud determina
su interés. B- Arancel registral.  La garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco
prestamista, por lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la
inscripcion de la hipoteca. En cambio, la inscripcion de la escritura de cancelacion interesa
al prestatario, por lo que a él le corresponde este gasto. C- Impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados. La Sala reitera que el sujeto pasivo de este
impuesto es el prestatario, como ya acordo en las sentencias 147 y 148/2018, de 15 de marzo,
cuya doctrina se corresponde con la de las sentencias del pleno de la Sala Tercera de este
Tribunal Supremo 1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la
anterior jurisprudencia de esa misma Sala Tercera. A esta doctrina jurisprudencial comun no
le afecta el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
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refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia prevision de entrada en vigor, solamente es
aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con posterioridad a su vigencia
y no contiene regulacion retroactiva alguna. D- Gastos de gestoria. También se impone el
pago por mitad de los mismos™.

La sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 en los asuntos acumulados C-224/19 y
C-259/19, Caixabank y BBVA se ha pronunciado sobre la clausula gastos en los siguientes
términos: “1) El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de
nulidad de una clausula contractual abusiva que impone al consumidor el pago de la
totalidad de los gastos de constitucion y cancelacion de hipoteca, el juez nacional niegue al
consumidor la devolucion de las cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo que
las disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de tal clausula impongan al
consumidor el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos”. El Tribunal Supremo en la
reciente Sentencia 457/2020, de 24 de julio, Recurso (CAS) 1053/2018 ha sefialado que los
gastos notariales generados por el otorgamiento de la escritura corresponden por mitad al
prestamista y al prestatario, ya que ambos tienen la condicién de “interesados™ que sustenta,
en el Reglamento Notarial, el pago de dichos gastos: el consumidor por la obtencion del
préstamo y el banco por la garantia hipotecaria; respecto de los gastos del registro de la
propiedad, afirma que corresponden al banco, por ser la entidad a cuyo favor se inscribe la
garantia hipotecaria, de acuerdo con lo establecido en el arancel de los registradores de la
propiedad. Y en las sentencias de 17 de noviembre de 2020, con cita de la sentencia de 26 de
octubre de 2020, este mismo 6rgano, ha sefialado sobre los gastos de gestoria que “ su pago
debe atribuirse integramente a la entidad prestamista, porque como declaramos en dicha
resolucion: 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 debera ser sufragado por mitad". "Este criterio no se acomoda bien a la doctrina
contenida en la STJUE de 16 de julio de 2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de
15 de marzo, de Contratos de Crédito Inmobiliario, no existia ninguna prevision normativa
sobre como 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 devolucion de las
cantidades abonadas en virtud de la clausula que se ha declarado abusiva. Razon por la cual,
estimamos también en este extremo el recurso de casacion”.

Dicho esto, y a tenor de los principios de primacia y eficacia directa y en
aplicacion de la doctrina del del TJUE y del articulo 1303 del Codigo Civil, ha de
condenarse a la demandada a abonar a la actora la suma de 1540,93 euros, suma que
devengara conforme a la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018,
Sentencia n° 725/2018, los intereses legales desde las fechas de los respectivos pagos, ademas
de los procesales.

SEXTO: Sobre las costas.
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La sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020 en los asuntos acumulados
C-224/19 y C-259/19, Caixabank y BBVA, fall6 en los siguientes términos “El articulo 6,
apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como el principio de
efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen que permite que
el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en funcién del importe de las
cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de la nulidad
de una cldusula contractual por tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la
Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de
clausulas contractuales™. Pues bien, desde estas consideraciones y
estimada en su integridad la demanda, es claro que las costas causadas en esta instancia deben
ser de cargo de la demandada tanto mas cuando la existencia de dudas de derecho sobre la
prescripcion no es motivo a tenor de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de
septiembre de 2020, para exonerar a la demandada de la imposicion de costas.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion

FALLO

Que estimando integramente la demanda formulada por el procurador Don Luis Felipe
Fernandez de Simén Bermejo en nombre y representacion de Dofia
frente a Bankinter SA,, se declara la nulidad de la clausula sobre gastos en la parte de
1a misma que imputa al prestatario los gastos de formalizacidén de la operacidn inserta en la
escritura de fecha 17 de octubre de 2016, teniéndola por no puesta, retrotrayéndose los
efectos de esta declaracion de nulidad ex tunc, eliminando la misma, condenando a la parte
demandada a abonar a la parte actora por mor de la declaracion de nulidad la suma de MIL
QUINIENTOS CUARENTA EUROS CON NOVENTA Y TRES CENTIMOS (1540,93)
suma ¢sta que devengara el correspondiente interés legal desde la fecha de los pagos,
incrementados en dos puntos desde el dictado de la sentencia, en virtud del articulo 576 de la
Ley Procesal, condenando a la demandada al abono de las costas causadas en esta instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
recurso de apelacion para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Murcia, que se interpondra
por escrito ante este Juzgado en el plazo de veinte dias, citando la resolucion impugnada y la
voluntad de recurrir con expresion de los pronunciamientos que se impugnan, previo el
depdsito correspondiente, sin el cual no se le dara curso.

Asi, por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia, la pronuncio, mando y
firmo.



