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En la ciudad de Murcia, a trece de septiembre de dos mil dieciocho
Esta Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia ha visto en grado de
apelacion los presentes autos de procedimiento ordinario que con el numero

352/2017 se han tramitado en el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Murcia

entre las partes, como demandantes y ahora apelados
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ORTA vy de: representados por la Procuradora Sra. y

AINIRAC . , ,
DE JUSTICIA defendidos por el Abogado Sr. Lopez Gomez, y como demandado, y ahora apelante,

BANKIA SA, representado por la Procuradora Sra . Es Ponente el
lltmo. Sr. Magistrado Don Rafael Fuentes Devesa, que expresa la conviccion del
Tribunal.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO- El Juzgado de Juzgado de Primera Instancia citado dicto
sentencia en estos autos con fecha 1 de febrero de 2018 cuyo Fallo es del siguiente

tenor literal:” Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora

Carrillo en nombre y representacion de y de. se declaran nulas las
cldusulas descritas en el Primer Fundamento de Derecho con excepcion de que sean a cargo del
prestatario los derivados del impuesto de actos juridicos documentados y los gastos derivados de la
conservacion del inmueble hipofecado asi como del sequro de darios del mismo, condenando a la
mercantil BANKIA, S.A. a que pase por la anterior declaracion y reintegre a los demandantes en la
cantidad de CINCO MIL TREINTA Y CINCO EUROS Y SETENTA Y SEIS CENTIMOS DE EURO
(5.035,76 euros); cantidad que devenga intereses desde la fecha de 8 de febrero de 2017 hasta e/
completo pago, sin imposicion de costas.”

SEGUNDO. - Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la
demandada interesando su revocaciéon y la desestimacion de la demanda. Se dio
traslado a la otra parte, que formula oposicion y solicita su confirmacion

TERCERO. - Previo emplazamiento de las partes, se remitieron los autos a
esta Audiencia Provincial, en cuya Seccion Cuarta se registraron con el numero de

Rollo 699/2018. Y se sefald para votacion y fallo el dia 12 de septiembre de 2018.
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ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:dJWR-asmE-VEVj-dVar-G

CUARTO. - En la tramitacion de este recurso se han observado las
prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Planteamiento

1. La sentencia dictada en la instancia estima parcialmente la demanda
interpuesta por y de contra Bankia SA y declara
nulas (salvo los particulares reflejados en el fallo) las condiciones generales de la
contratacion relativas a los gastos insertas en las escrituras de préstamo hipotecario,
novaciones y cancelacion, contenidas respectivamente en las escrituras de
14/4/2005, 19/2/2009, 12/11/2015, 6/11/2013, 12/11/2015 y 3/6/2016 , condenando a
la entidad demandada a la devolucion a la parte demandante de la suma de
5.035,76 euros por gastos de notaria, registrales, de gestoria y tasacion, sin incluir
los de tributacidn del Impuesto de Actos Juridicos Documentados

2. La entidad bancaria, rebelde en la instancia, solicita su revocacion,
interesando la desestimacion de la demanda, por disconformidad con el
pronunciamiento de la sentencia referente a la nulidad de la clausula de gastos, asi
como en lo que respecta a las consecuencias juridicas de la misma, relativas a la
repercusion a la misma de los gastos citados, pidiendo subsidiariamente su

reduccion al proceder su distribucién por mitades

3. Los demandantes solicitan la confirmacion de la sentencia

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



Segundo.-La nulidad de la clausula de gastos en el préstamo, sus

ADMINISTRACION pr . .z
DE JUSTICIA modificaciones y cancelacion

1. Tratdndose de una cuestion de orden juridico, la Sala no aprecia el
invocado error en la apreciacion de la nulidad de la estipulacién por su abusividad, y
comparte sobre este particular (pronunciamiento declarativo) la conclusion de la
sentencia, que se apoya en la exégesis que el TS ha efectuado de clausulas con
este contenido realizada en la Sentencia de 23 de diciembre de 2015, y de la que ya
nos hicimos referencia en nuestra sentencia de 25 de febrero de 2016. A la vista de
ello, la Sala podria limitarse a confirmar la sentencia por remision a la misma;
motivacion por remision que colma la exigencia constitucional del articulo 120.3 de la
Constitucion en conexion con el articulo 24.1 del propio texto constitucional.

2. No obstante, y a fuerza de ser reiterativos, debemos resefar que, por su
generalidad y caracter absoluto, las clausulas discutidas son abusivas (art 82 y ss.
LCGC), al hacer recaer su totalidad sobre el consumidor y no permitir la minima
reciprocidad en la distribucién de los gastos, a pesar de que en algunos casos, la
normativa los imputa al banco, o permitiria una distribucién equitativa, y lo veremos
al analizar en concreto los efectos de la nulidad. Esta idea reluce en la reciente
sentencia del Pleno de la Sala Primera del TS de 15 de marzo de 2018, y asi lo ha
dicho este Tribunal en previas sentencias de 11 de enero y 22 de marzo de 2018, y
se reitera en la sentencia de Pleno de las Secciones Civiles de la Audiencia

Provincial de Murcia, de 19 de abril de 2018
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3. Conclusién no desvirtuada por las consideraciones vertidas en el extenso

ADMINISTRACION .
DE JUSTICIA recurso de la apelante, en buena parte inanes por no afectar al fundamento de la

nulidad (el caracter abusivo), como las relativas (i) al cumplimiento de la normativa
administrativa sobre informacion y transparencia bancaria, pues el fundamento de al
conde no es la falta de incorporacién ni de transparencia, sino el caracter abusivo de
condiciones no esenciales o (ii) que la parte prestataria fue la parte interesada en el
perfeccionamiento de la operacién de préstamo hipotecario y sobre todo, en su
ampliacion y cancelacion.

En cuanto a la ampliacién, el que ya se tuviera titulo ejecutivo y garantia real
inscrita a su favor, no justifica en modo alguno que en esa ampliacidon se imponga
por el predisponente de modo indiscriminado la totalidad de los gastos al
consumidor, sin permitir la minima reciprocidad en su distribucion

E igual acontece con la cancelacion. Si bien es evidente el interés del
prestatario en la misma, no podemos perder de vista que el banco prestamista esta
también obligado a la misma, con arreglo al art 1.258CC, pues es preciso su
consentimiento en escritura publica para llevarla a cabo (art 82LH). Es, pues, la
cancelacion de la garantia real, una vez atendido el préstamo garantizado, una
consecuencia del contrato conforme a la buena fe. Y lo que resulta abusivo es que,
siendo ello asi, y aprovechandose de su posicion contractual preeminente, el banco
predisponente de modo indiscriminado asigne la totalidad de los gastos derivados de

esa cancelacién al consumidor, sin permitir la minima reciprocidad en su distribucién
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4. Tampoco son atendibles las alegaciones relativas a la existencia de

ADMINISTRACION ) ., . . .
DE JUSTICIA negociacion, que no solo no se prueba- siendo carga del predisponente- sino que

ademas se introduce ex novo en apelacion, en contra de lo previsto en el art
456LEC, al permanecer rebelde en la instancia

5. E igual ocurre respecto de la alegacion de que no cabe la declaracion de
nulidad y reclamacion de gastos de uno de los préstamos por estar cancelado.

No solo este hecho extintivo no se alegd en la instancia, sino que esa
cancelacion antes de la interposicién de la demanda, no es obstaculo alguno para
declarar esa nulidad a los efectos de deducir de la misma la restitucién de
cantidades indebidamente pagadas, en sintonia con lo razonado en la SAP de

Madrid, Secc. 92, de 22 de octubre de 2015

" que el contrato haya sido cumplido o que haya agotado sus efectos, o que haya dejado de
producir efectos, que es a lo que se refiere la expresion que utiliza Bankia, SA de que el contrato ha
sido « cancelado», no impide el gjercicio de la accion de nulidad (anulacion en este caso). Dicha
accion de anulacion por error puede ejercitarse duranfe el plazo de cuafro anos desde la
consumacion del contrato (articulo 1.301 del Cddigo civil ), lo que evidencia que el hecho de que un

contrato haya agotado sus efectos no impide que se pida su anulacion con posterioridad “.

Cuarto. Los efectos de la nulidad de la clausula de gastos
1. En precedentes ocasiones, por todas, sentencia de esta Seccion 42 de la

AP de Murcia, de 28 de junio de 2018, ya hemos dicho que

“(a)tendida la finalidad tuitiva del derecho de consumo, la abusividad de la clausula implica,

pura y simplemente, dejarla sin aplicacion, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para e/
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consumidor, sin estar facultado el juez para modificar el contenido de la misma. Por todas, la STJUE

= ,__,«_f*,“ =
ADMINISTRACION | de 27 de diciembre de 2016

DE JUSTICIA

“60. Por ofra parte, al juez nacional no debe atribuirsele la facultad de modificar el contenido
de las clausulas abusivas, pues de ofro modo se podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio que
gjerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de enero de 2015,
Unicgja Banco y Caixabank, C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13, EU:C:2015:21, apartado 31 y
Jurisprudencia citada). *

No cabe, pues, la integracion del contrato mediante la moderacion hasta limites admisibles (lo
que doctrinalmente se conoce como ‘reduccion conservadora”), como dice la STJUE de 21 de enero
de 2015 (asuntos C-482/13, C-484/13, C485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank)

“Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de
sustituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre que esta
sustitucion se ajuste al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer
un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato. No obstante, esta
posibilidad queda limitada a los supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la cldausula
abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su fotalidad, quedando expuesto el consumidor de
ese modo a consecuencias de tal indole que representaran para éste una penalizacion (véase, en
este sentido, la sentencia, Kasler y Kdslerné Rabai, EU-C:2014.282, apartados 82 a 84).”

2. Hay, pues, que restablecer la situacion de hecho y de derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido tal clausula abusiva. En consecuencia, en el caso que nos ocupa,
habra que determinar para cada uno de los concepfos reclamados si el consumidor estaria obligado a
atender su pago en defecto de la clausula cuestionada, ya que €Esfa debemos consideraria

Inexistente, al ser expulsada como norma privada que reglamenta las posiciones juridicas de las

partes.
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El reinfegro de gastos pretendido procederd si se prueba que los abonados no le

ADyéI\JT{JSgTIKIIéIC;ON correspondian al actor, sino que eran de cargo de la entidad financiera predisponente, existiendo una

repercusion indebida de gastos que a la misma correspondian, evitando asi el enriquecimiento injusto

que ello lleva aparejado “

2.De igual modo, en precedentes sentencias ya hemos descartado que no es
admisible el argumento de que no cabe la restitucion ex art 1.303 CC porque las
cantidades reclamadas no se recibieron por el banco sino por terceros ajenos al

contrato.

“Y ello porque admitirlo seria no solo consagrar un enriquecimiento injusto del banco (que se
ahorrd pagar lo que debia al imputar esa carga de manera abusiva al consumidor) sino frustrar la
finalidad tuitiva del derecho de consumo, al no reponer al consumidor en sus derechos, que exige que
se le deje indemne de las consecuencias gravosas y perjudiciales provocadas por la aplicacion de

cldusulas abusivas impuestas por el banco

3. ldeas mantenidas por este Tribunal en sentencias de 11 de enero y 22 de
marzo de 2018, y por la sentencia de Pleno de las Secciones Civiles de 19 de abril
de 2018 en las que ya se tratan en concreto alguno de los conceptos litigiosos, y que
seguimos ahora al no apreciarse motivos para su cambio

4.1 Los gastos registrales

En el caso de los aranceles del Registro de la Propiedad, el pago viene

regulado por la norma octava del Anexo |l del Real Decreto 1427/89 que establece

“1. Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o

anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
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documento, pero en el caso de las lefras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por

ADMINISTRACION

i H ”
DE JUSTICIA el transmitente o inferesado.

Dado que la garantia hipotecaria se inscribe en favor del banco prestamista,
que de esta forma obtiene una garantia real, compartimos la decisién de instancia
segun la cual estos aranceles, en ausencia de pacto valido, deben ser sufragados
por la entidad demandada, al no concurrir ninguno de los supuestos previstos en el
articulo 6 de la Ley Hipotecaria para asignar este gasto al consumidor (letra b, “por el
que lo transmita” o letra ¢, “por el que tenga interés en asegurar el derecho que se
deba inscribir”).

4.2 Gastos de Notaria

En defecto de pacto valido, debe estarse a la norma sexta del Anexo Il del

11173

Real Decreto 1426/89 segun la cual “(/)a obligacion de pago de los derechos correspondera 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.”.
Por su parte, el art. 63 del Reglamento Notarial dispone que "/a retribucion de los
Notarios estard a cargo de quienes requieran sus servicios y se regulara por Arancel notarial... "

Ante la ausencia de pronunciamientos del TS, y siendo varias las respuestas
que se han dado en los tribunales, cuando no se sabe quien requirié la prestacion de
funciones o los servicios del Notario, asumimos la tesis intermedia segun la cual
deben ser atendidos por mitad por las siguientes razones:

1) sin desconocer que el TS ha dicho que quien tiene el interés principal en la documentacion

e inscripcion de la escrifura de préstamo con garantia hipotecaria es el prestamista, no podemos
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olvidar que no niega esa condicion al prestatario cuando dice a continuacion que el beneficiado por e/

Ayél}lbsgﬁfélC;ON préstamo “es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion
de /a hipoteca”, y si bien declara la nulidad de la clausula de gastos lo hace por imputarse todos al
cliente, sin permitir una distribucion equitativa

i) es cierfo que la constitucion de la garantia real a favor del banco hace precisa la
intervencion notarial, pero también lo es que esa garantia real favorece la concesion del crédifo en
mejores condiciones que sin ella, pues es notorio que las condiciones de financiacion del préstamo
sin cobertura real son mas gravosas para el prestatario. En consecuencia, €ste también estd
Inferesado — porque asi obtendra su financiacion en mejores condiciones- en la elevacion a publico
del contrato de préstamo hipotecario

fif) siendo ambos ‘inferesados” (que es lo que dice la norma arancelaria), ambos serdn
deudores de los aranceles por los servicios prestados frenfe al fedatario publico acreedor,
compartiendo el parecer de la AP de A Coruria de que se frata de un supuesto de solidaridad tdcita,

de manera que en el ambito inferno cada uno de ellos responde por partes iguales (arts. 1145 /I, en

relacion con el art. 1138 CC) *

En definitiva, se estima que los aranceles notariales se deben abonar a partes
iguales, salvo las copias expedidas para cada parte, que sera a cargo unicamente
del aquel en cuyo favor se libren, sin que ello suponga incurrir en una facultad
moderadora prohibida por el TJUE, pues lo que lo que se hace es aplicar la
respuesta legal que el ordenamiento prevé en caso de defecto de pacto

Postura que reafirmamos a la vista de la STS de 15 de marzo de 2018, que, si
bien no se pronuncia directamente sobre el tema, al tratar del derecho de cuota fija
por los actos juridicos documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para

uso notarial en los que se redactan la matriz, si apunta que
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“Como el Real Decrefo 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de

Aé%sg%‘éﬁi‘“ los Notarios, habla en general de inferesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la
matriz el inferesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipofecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor — por la obtencion del préstamo-, como
el prestamista — por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto (solucion que,
respecto de los gastos notariales y registrales, apunia la Resolucion de la Direccion General de los

Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016).”

En este sentido se estima en parte el recurso, puesto que la tesis de la
sentencia, que impone su integra devolucién, no ha sido asumido por la sentencia de
Pleno de 19 de abril de 2018, de esta Audiencia, por lo que debe minorarse la
condena en la mitad de 2.431,18 € , y limitarse por este concepto a 1.215,59 €

4.3 Gastos de gestoria

El articulo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacion de la Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios,
en el caso de préstamos garantizados con hipoteca inmobiliaria destinados a la
adquisicion de viviendas que suscriban con personas fisicas, reconoce el derecho
que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con la parte prestamista,
la persona o entidad que se vaya a encargar de la gestion administrativa de la
operacion. No consta practicada prueba alguna que acredite que la decision de
contratar una gestoria y qué concreta gestoria contratar fuese una decision
negociada, por lo que hay que deducir que fue impuesta por la entidad prestamista

En la sentencia de este Tribunal de 22 de marzo de 2018 resolvimos
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“Podemos admitir que los servicios realizados por la gestoria redundan tanto en favor de uno

Ayél}lbsgﬁfélC;ON como de ofro contratante, al desarrollar actividades cuyos inferesados son en cada caso uno de ellos.
Ahora bien, ante la ausencia de norma legal de atribucion de esos gastos de gestoria, /a unica fuente
de asignacion de los mismos al prestatario es la convencional. Si desaparece — como consecuencia
de su nulidad- debera responder de los mismos el prestamista, que es el que ha generado ese gasfo
e impuesto al consumidor de manera abusiva.

No se niega que una distribucion equitativa de esos gastos seria posible, y en ese caso esa
cldusula no seria nula por abusiva. Pero si ello no ocurre y se imponen de manera inequitativa a la
parte debil, y por ende, es nula esa atribucion, la parte predisponente (el banco) debe soporiar las
consecuencias de esa actuacion, y por ende, asumir el total de los gastos, al no existir prevision legal
a aplicar en defecto de pacto.

Si no se hace, desaparecia el efecto disuasorio de la nulidad por abusividad. al banco le dara
fgual establecer esa clausula abusiva, si después, una vez declarada su nulidad, se integra
Judicialmente y se distribuyen por mitades los gastos equitativamente porque los servicios de gestoria
se llevan a cabo en beneficio de ambos. Aqui, a diferencia de otros conceptos, no disponemos de
norma legal a aplicar al eliminar el pacto nulo, de forma que si se distribuye por mitades corremos e/

riesgo de moderar los efectos de la nulidad contractual, con quiebra del "efecto disuasorio” de la

Directiva 93/13, consagrado por la jurisprudencia del TJUE antes citada”

Criterio ratificado en la sentencia de Pleno de las Secciones Civiles de 19 de
abril de 2018

4.4 Gastos de tasacion. La Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del

Mercado Hipotecario, que establece la obligatoriedad de la tasacién del inmueble
para constituir una hipoteca en garantia de un préstamo, no sefala a quién

corresponde abonar los gastos de esa tasacion, por lo que es abusivo imponer al
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prestatario la obligacidn de abonar integramente esos gastos. Aunque se considere

ADMINISTRACION ., . ,
DE JUSTICIA 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 consumidor 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.

6.En conclusidn, la suma objeto de condena debe reducirse de los 5.035,76
euros a la cantidad de 3.820,17 euros, por lo que se estima parcialmente el recurso

Quinto. - Costas

1. La estimacion parcial del recurso conlleva la no imposiciéon de costas de
esta alzada (art. 398 y 394 de la LEC)

Vistas las normas citadas y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso interpuesto por Bankia SA contra la
sentencia de 1 de febrero de 2018 dictada por el Juzgado de Primera instancia n® 2
de Murcia, debemos revocar parcialmente la misma en el sentido de reducir la
condena a la cantidad de 3820,17 -€ , confirmando el resto de pronunciamientos, sin

imposicion de las costas causadas en esta alzada
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Procédase a devolver al apelante el depdsito para recurrir

ADMINISTRACION , . .pe .y
DE JUSTICIA Devuélvase la causa al Juzgado de procedencia con certificacion de la

presente resolucion.

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

MODO DE IMPUGNACION

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional v,
conjuntamente, extraordinario por infraccidn procesal a interponer ante esta Sala en el plazo
de veinte dias desde que sea notificada, debiendo consignar la cantidad de 50 € (por cada
recurso que se interponga) para su admision conforme a lo establecido en la D. A. 152 LOPJ

y en su caso, la tasa prevista en la Ley 10/2012
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