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SENTENCIA

En la ciudad de Murcia, a catorce de enero de dos mil
diecinueve.
El Ilmo. Sr. D. ‘ ' ‘ ' , Magistrado Juez

titular del Juzgado de Primera Instancia nUmero 16 de Murcia,

ha wvisto 1los presentes autos de Jjuicio ordinario numero
696/2018 seguidos entre las partes, de una como demandante,
D/DONA . , representado/a por el/la procurador/a
don/dofna y dirigida por el/la letrado/a
don/dofia Angel Vicente Lobpez Gobmez, y de otra, como
demandada, “CAIXABANK SA”, representada por el/la procurador/a
don/dofia y dirigida por el/la
letrado/a don/dofia , Sobre acciédn
individual de nulidad de condiciones generales insertas en
contrato de financiacién o préstamo con garantia real

concertado por las partes, y
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PRIMERO. El/la indicado/a procurador/a, en la representacidn
acreditada, presentd escrito de demanda de Jjuicio ordinario
que por turno de reparto correspondid a este Juzgado contra la
indicada demandada sobre accidén de nulidad por abusivas de
condiciones generales de contratacidn insertas en el contrato
de préstamo con garantia real concertado por las partes en la
que después de alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacidén termind suplicando al Juzgado sentencia
en la que se declare 1la nulidad de pleno derecho de las
clausulas con los efectos inherentes a dicha declaracidén vy
expresa condena al pago de las costas procesales a la parte

demandada.

SEGUNDO. Admitida a trédmite la demanda, se acorddé emplazar a
la parte demandada para que en el plazo de veinte dias
contestase la demanda formulada en su contra con los

apercibimientos legales.

TERCERO. Emplazada en legal forma la parte demandada se
persond por medio del/la indicado/a procurador/a y presentd
escrito de contestacién en el sentido de oponerse a la demanda
y en el que después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimdé de aplicacidédn termind suplicando al Juzgado
sentencia en la que se desestime la demanda con expresa

condena al pago de las costas procesales a la parte actora.

CUARTO. Se tuvo por contestada la demanda y se acordd citar a
las partes para la celebracidén de la audiencia previa, siendo
citadas las partes personadas en legal forma. El1l dia sefialado
tuvo lugar la celebracién de la citada audiencia previa, en la

que ambas partes ratificaron sus respectivos escritos y dieron

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI1:2WjV-TkpE-VYTM-S5ek-N  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



cumplimiento al resto de las previsiones legales y recibido el

= pleito a prueba solo propusieron y fueron admitidas como

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Unicos medios de prueba las documentales que tenian aportadas
con los escritos de demanda y contestacidn quedando
seguidamente los autos conclusos para sentencia de conformidad

con lo establecido en el articulo 428.9 de la LECivil.

QUINTO. En 1la tramitacidén de este Jjuicio se han observado

todas las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La demanda tiene su origen en un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria concertado por las partes, de una
como prestamista, la entidad demandada, vy, de otra, como
prestatario/a, el/la actor/a, el 1 de agosto de 2005
formalizado en escritura otorgada en la misma fecha ante la fe
del/la notario/a don/dofa , con

numero de protocolo 1798.

La parte demandante, como prestatario-consumidor pretende la
nulidad de las cliusulas insertas en el contrato sobre gastos
y comisidén de apertura y siendo ello asi resulta necesario o
cuando menos conveniente proceder a examinar cada una de ellas

por separado.

Ademas reclama las cantidades desembolsadas por cada una de

las clausulas cuya nulidad pretende.

No obstante, con caracter previo ha de examinarse la
caducidad de 1la accién de nulidad esgrimido por la parte

demandada.
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oportunidad de ©pronunciarse al respecto afirmando que al
tratarse de una declaracidén de nulidad radical como se infiere
de los articulos 83 TRLGCU y 8.2de la LCGC, no puede hablarse
de prescripcién ni de caducidad, pues no estamos ante una
resolucién contractual ni ante un supuesto de anulabilidad del
articulo 1301 del Cdédigo Civil, sino ante un supuesto de
nulidad de pleno derecho en la que rige la maxima "quod nullum
est nullum producit effectum", luego la accioén es
imprescriptible (art. 19-4 LCGC), asli como sus efectos.
Sostener lo contrario supondria hacer ineficaz el principio de
la eficacia del Derecho de la Unidén en materia de cléusulas

abusivas frente a los consumidores.

SEGUNDO. SOBRE NULIDAD DE CLAUSULA DE GASTOS.

No concurre controversia toda vez que en el acto de 1la
audiencia previa las partes han tenido oportunidad de llegar a
un acuerdo a la luz de la doctrina establecida por el Pleno de
las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial en la
Sentencia 244/1028, de 19 de abril, de la Seccidén 3°, en cuya
virtud acuerdan eliminar la clausula sobre gastos y que la
parte demandada abonard a la parte demandante la cantidad de
644,93€ por los gastos desembolsados (50% de aranceles
notariales e integramente los aranceles del Registro y gastos
de gestidn) méas el interés legal de la referida cantidad desde
la fecha de 1la presentacidédn de la demanda (15 de mayo de

2018) .

TERCERO. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SOBRE COMISION DE APETURA Y
SUS CONSECUENCIAS.
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La parte demandante pretende la nulidad de la cléausula sobre
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comisidén de apertura. En ella se le impone sin més detalle ni
justificacién el pago de una comisidén sobre el capital
prestado por una sola vez y a satisfacer en el acto de
otorgamiento de la escritura de 1.080,00€, <cantidad que,

precisamente, reclama mds el interés legal desde la fecha del

pago.

No desconoce este Jjuzgador que no hay unanimidad en 1los
criterios de la llamada Jjurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales sobre la nulidad o validez de las comisiones

bancarias.

Asi en lo que se refiere a “comisiones de apertura” una
parte de la Jjurisprudencia menor se posiciona considerandola
no abusiva y decide mantenerla. Por ejemplo, en la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Ledn, Secc. 1%, de 1 de febrero
de 2018 se dice que “el coste de apertura no es un acto
vinculado a la formalizacidédn del contrato de préstamo, por
cuanto se sustenta en el <coste de gestiones y servicios
financieros previos a él vy, aunque tenga como finalidad
principal suscribirlo, la comisidén de apertura no se vincula
con el acto de formalizacidédn del contrato, porque el servicio
financiero del gque se deriva la comisidén de apertura no tiene
como finalidad dar forma al contrato vy wvalidarlo <con su
inscripcién u otros actos precisos para su eficacia juridica.
En conclusidén, la mantienen porgque la misma no se integra en
el contrato, sino que corresponde a una fase previa. La SAP
Madrid, Secc. 92, de 23 de noviembre de 2017, con cita de 1la
SAP de Tarragona Secc. 1% n® 41/2017 de 7 de febrero de 2017
parte de su definicidén por el Banco de Espafia como la que

remunera a la entidad bancaria por los tramites que debe
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realizar correspondientes a la formalizacién y puesta a

disposicién del cliente de los fondos prestados, consistiendo
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habitualmente en un porcentaje sobre la cantidad gque se
presta, correspondiendo a las gestiones y analisis que debe
realizar ©para verificar la solvencia del <cliente vy 1los
términos de la operacién solicitada. Con esta base vy
considerando que retribuye actividades y gestiones llevadas a
cabo por la entidad bancaria, concluye que es licito su cobro
al cliente, en la medida que se trata de abonar unos servicios

realmente prestados.

Sin embargo, el parecer mayoritario en la Jjurisprudencia
menos es considerar que se trata de una cléusula abusiva. Se
sostiene que no corresponde a servicios efectivamente
prestados o gastos habidos, tal como se establece en el
parrafo segundo del art. 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccidédn del cliente de
servicios bancarios ("Solo podrdn percibirse comisiones O
repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o
aceptados expresamente por el cliente y siempre que respondan
a servicios efectivamente prestados o gastos habidos"), por lo
que la aplicacidén del principio de "realidad del servicio
remunerado" da lugar a su declaracidén de abusividad, si no se

acredita la prestacidén del servicio.

Ese afiade que no se entiende la razdn de que deba ser
retribuido al margen y ademds de las condiciones financieras
del préstamo (interés ordinario y moratorio) lo que motiva al
prestamista a contratar. Y si bien el art 87.5 LGDCU admite 1la
facturacioén de aquellos costes no repercutidos, su
interpretacién no debe ser extensiva vy su importe ha de
adecuarse al servicio efectivamente prestado, que debera

probarse por el profesional.
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Se mantiene que la referencia en la normativa sectorial a
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dicha comisién no impide la aplicacidén de 1la legislaciédn
protectora de los consumidores (STS 9 de mayo de 2013), tanto
porque aquella normativa impone la realidad del servicio, como
por razones de Jjerarquia normativa y que a ello no es O6bice
lo expuesto que la Ley 2/2009 de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacidn con 1los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacidén para la
celebracién de contratos de préstamo o crédito contemple 1la
comisidn de apertura en su articulo 5.2.b), primer inciso: "En
los préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas, la
comision de apertura, que se devengarda una sola vez,
englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesidén o
tramitacidon del préstamo o crédito hipotecario u otros
similares inherentes a la actividad de la empresa ocasionada
por la concesidn del préstamo o crédito" debido a que se trata
de una norma gque no concreta siquiera la cuantia de la
comisibén y que, refiriéndose a ella en términos tan generales,
no debe prevalecer sobre el art. 87.6 del TR de la Ley de
Consumidores y Usuarios (RD Legislativo 1/207) que, siendo
norma especial, considera abusivas las clausulas gque impongan
al consumidor una retribucidén por servicios no prestados

efectivamente.

Por lo deméds en lo que se refiere a la prueba se afirma que
la fijacién sin més de una cuantia o un porcentaje sobre el
principal del ©préstamo equivale a la inexistencia de 1la
prestacién del servicio que supuestamente se retribuye ("quod

nos est in actis non est in mundo").

En el sentido favorable a la doctrina de nulidad por abusiva

de la cléausula sobre comisién de apertura se pronuncian la
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febrero de 2018, gque cita las anteriores del mismo tribunal de
30 de julio de 2015, de 2 de junio o de 10 de octubre de 2017;
también, limitando esta cita a las mas recientes, en la SAP de
Baleares, Secc. 5%, de 1 de febrero de 2018, y la Sentencia
132/2018, de 19 de abril, de la Seccién 3% de la AP de

Castellon.

La misma discrepancia se produce en relacidén a la nulidad de
las comisiones ©por posiciones deudoras o de gestién de
posiciones deudoras. A ello se refiere la reciente Sentencia
197/2018, de 28 de marzo, de la Seccidn 42 de la Audiencia
Provincial de Murcia. En ella se realiza en su FD QUINTO un
detenido estudio sobre cual es la situacidédn jurisprudencial en

la materia afirmando lo siguiente:

“La Nulidad de las comisiones bancarias.

El punto de partida del recurrente segun el cual las
comisiones bancarias son exigibles cuando (a) estdn previstas
contractualmente, y (b) no carecen de causa, por responder a
un servicio real vy efectivamente prestado por la entidad
bancaria es acertado, pues se ajusta a lo previsto en el art 3
de Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y

proteccidén del cliente de servicios bancarios

"l. Las comisiones percibidas por servicios prestados por
las entidades de crédito seran las que se fijen libremente

entre dichas entidades y los clientes.

Solo podran percibirse comisiones o repercutirse gastos por
servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un
cliente y siempre que respondan a Sservicios efectivamente

prestados o gastos habidos"
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de actuacién, informacidédn a clientes vy publicidad de 1las
Entidades de crédito, vigente en el momento de concertase el

préstamo objeto de esta litis

Ello no significa qgque no queden sometidas a los controles
de incorporacidén y abusividad con arreglo a la LCGC y LGDCU si
se insertan en una contratacién seriada con consumidores (por
todas, STS de 9 de mayo de 2013). Para ello deberemos analizar
la literalidad de la clausula cuestionada y verificar si (a)
se ajusta al principio de "realidad del servicio remunerado"
de forma que si no hay servicio o gasto, no puede haber
comisidn, % (b) el importe repercutido es adecuado o
proporcional al gasto o servicio efectivamente habido o
prestado, pues en caso contrario se incidiria negativamente en
el Jjusto equilibrio de derechos vy obligaciones a qgue se

refiere el art. 80 de la LGDU

2. Comisibébn por reclamacibédn de posiciones deudoras

2.1 El contrato prevé una comisién por reclamacidén de
posiciones deudoras, por importe de 25€, "que serd unica y

exigible por cada posicidn deudora o vencida y reclamada"

Sobre la misma, la Memoria del Banco de Espafia del Servicio
de reclamaciones de 2009 contiene las siguientes

consideraciones de interés

" Esta comisidén constituye una prdctica bancaria habitual,
que tiene por objeto el cobro de los costes en que ha
incurrido la entidad al efectuar las reclamaciones necesarias
para la recuperacion de los saldos deudores de su(s)
cliente(s). Ahora bien, desde la optica de las buenas
prdacticas bancarias y ante la dificultad de las entidades de

determinar a priori, y de justificar a posteriori, para cada
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adeudo solo puede ser posible si, ademas de aparecer recogida

en el contrato, se acredita que:

- Su devengo estd vinculado a la existencia efectiva de
gestiones de reclamacion realizadas ante el cliente deudor
(algo que, a juicio de este Servicio, no estd justificado con
la simple remision de una carta periddicamente generada por un

ordenador) .

- Es unica en la reclamacion de un mismo saldo. [...]No
obstante, se considera que su adeudo es compatible con la
repercusion de 1los gastos soportados por la entidad como
consecuencia, en su caso, de la lntervencion de terceros en

las gestiones de reclamacidén (por ejemplo, notaria).

- Dada su naturaleza, su cuantia es unica, cualquiera que
sea el 1importe del saldo reclamado, no admitiéndose, por

tanto, tarifas porcentuales.

Ademds, y como criterio adicional, se considera que su
aplicacion automdatica no constituye una buena practica
bancaria, vya que la reclamacidon debe realizarse teniendo en
cuenta las circunstancias particulares de cada impagado y de
cada cliente. En efecto, solo cuando se analiza, caso por
caso, la procedencia de llevar a cabo cada reclamacidn, se
justifica, bajo el principio de la buena fe, la realizacidn de

gestiones individualizadas de recuperacion'"

2.2 La sentencia apelada, tras la reproduccién de varias
sentencias de Audiencias Provinciales, concluye que la

cldusula es nula

" ...puesto que hace repercutir sobre el mismo un servicio que
en modo alguno le es prestado, asi como por establecer una

cantidad fija, sin que la misma sea estipulada con un maximo a
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reclamar, sin que exista justificacidén alguna sobre que dicha

cantidad realmente concuerde con 1los gastos que conllevaria 1la
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reclamacidn"

El apelante destaca el inciso final de dicha clausula, "y
reclamada ", de manera que no se prevé su devengo automatico,
sino que dicha comisidén solo se produce si hay efectiva
reclamacién por la posicidén deudora, no tratandose de una
sancién por la situacién deudora, sino un resarcimiento al
acreedor por el gasto adicional que le ha causado el

incumplimiento del deudor.

2.3. En la practica judicial encontramos posturas

encontradas.

De una parte aquellos que parecen inclinarse por
considerarlas abusivas en todo caso al no implicar ningun
servicio para el consumidor, venir a encubrir una auténtica
cldusula penal cumulativa a los intereses moratorios (SAP de
Asturias, Seccidén 6%, de 19 de enero de 2018) y fijarse un
importe, prescindiendo del coste particular del servicio (no
explicitado) que se presta (SAP de Valencia, Seccidén 92, de 6
de abril de 2016 o 11 de abril de 2017). Entre otras SAP de
Asturias, Seccidén 5?2, de 28 de Jjulio y 22 de diciembre de
2017, con cita de la sentencia de la AP de Alava de 30 de

diciembre de 2.016 segun la cual

"30.- Cuando se produce una "posicidn deudora", es decir, un
impago por el cliente bancario, la tarea de recobro no es un
servicio efectivamente facilitado al cliente, ni un gasto en
que incurra la entidad por prestarlo. EI1 cliente ni demanda ni
precisa de esa reclamacién. EI1 servicio sélo es para la
entidad bancaria, que reclama el pago. Es decir, para la parte

contratante cuyo objeto social es tal actividad.
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mismo, ni un gasto por verificarlo. Cumple una funciodn
legitima, el recobro de 1o 1impagado, pero que sirve al
profesional, no al consumidor. Por 1lo tanto, si se siguen las
directrices de la Orden EHA/2.899/2.011, de 28 de octubre, no
podria dar lugar a una comisidn, pues no hay servicio o gasto

que retribuir.

32.- Hay que afladir que cuando se produce un descubierto,
impago o "posicidén deudora", opera el 1nterés de demora
caracteristico de la contratacion bancaria. Recordemos que
este interés de demora se ha considerado por la jurisprudencia
(STS 2 octubre 2.001 (RJ 2.001, 7.141), rec. 1.961/1.996 , 14
julio 2.009 (RJ 2.009, 4.467), rec. 325/2.005 , 22 abril 2.015
(RO 2.015, 1.360), rec. 2.351/2.012 y 3 junio 2.016 (RJ 2.016,

2.300), rec. 2.499/2.014) de naturaleza 1indemnizatoria, por

los perjuicios que se ocasionan al acreedor por el
incumplimiento o cumplimiento tardio del deudor. El interés de

demora, en palabras de 1la STS 26 octubre 2.011 (RJ 2.012,

1.126), rec. 1.328/2.008, es "sancidén o pena con el objetivo

de 1indemnizar los perjuicios causados por el retraso del

deudor en el cumplimiento de sus obligaciones...'.

33.- Si se produce el descubierto, 1impago o "posicidn
deudora", opera inmediatamente el interés de demora. Si a ese
interés se suma la " comisidn'" ahora discutida (que permite el
cobro de hasta 30 euros por remitir un simple correo
electrdénico), resulta una sancioén civil 0 1ndemnizacidn
desproporcionada, que carece de justificacidon y vulnera el

art. 85.6 LGDCU (RCL 2.007, 2.164 y RCL 2.008, 372), que

declara abusivas "Las cldausulas que supongan la imposicidén de
una indemnizacidn desproporcionadamente alta, al consumidor y

usuario que no cumpla sus obligaciones"...... ",
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De otra, guienes no aprecian su nulidad per se si responden

a una actuacién del banco y no son desproporcionadas. Asi, la
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SAP de Barcelona, Seccidén 152, de 24 de noviembre de 2017, con

apoyo en la previa de 26 de mayo de 2017

"...cuando la comisién de 30 euros esta prevista "en
concepto de reclamacidon de posiciones deudoras vencidas'", es
lo cierto que no se vincula a la efectiva reclamacidn que haya
hecho o deba hacer el banco, ni por 1lo tanto a gastos de
gestiodon precalculados en que el banco pueda incurrir, puesto
que su devengo se produce "en cada situacidén que 1la parte
prestataria mantenga obligacidn/es de pago/s incumplida/s y
que  se cobrarad cuando la parte prestataria regularice
voluntariamente 1la situacidén de mora o conjuntamente con la
primera 1liquidacidén de intereses ordinarios que se produzca
con posterioridad'". No discrimina periodos de mora, de modo
que basta la inefectividad de la cuota en la fecha de pago
prevista para que, ademds de los 1intereses moratorios, se

produzca el devengo de una comision.

42. Tal como estda redactada, desvinculada de cualquier
servicio o gestidn que la entidad financiera deba realizar y
que justifique la comisidén, la cldusula encaja en la previsidn
del apartado 6 del articulo 85 de la LGDCDU, que reputa
abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario
las clausulas que supongan la imposicidn de una indemnizacidn
desproporcionadamente alta al consumidor o usuario quée no

cumpla sus obligaciones'.
O la SAP de Céaceres de 11 de octubre de 2.017 cuando nos
dice

"La comisidén por posiciones deudoras es una cldausula abusiva
de conformidad a lo dispuesto en el art. 87.5 del Real Decreto

Legislativo 1/2007 ... en los casos de cobro por servicios no
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efectivamente prestados, por cuanto no responde a servicios

efectivamente prestados o a gastos habidos....
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En el supuesto examinado, la parte actora ni alega, ni
acredita haber efectuado el pago de una sola comisidén por
posiciones deudoras, entre otras razones, porque 1los actores
vienen abonado con normalidad las cuotas de amortizacidn del
préstamo hipotecario, de manera que en ningin caso se ha

producido el cobro por servicios no efectivamente prestados"

Por su parte la SAP Alicante, seccidén 8%, de 15 de julio de
2016 que, tras hacerse eco de la Memoria del Banco de Espafia,

argumenta

"Es por ello que cuando la clausula fija la imposicidn de un
precio fijo por reclamacidn, con independencia del acto de
gestion a que se refiere, sin vinculacidn frente a él ni
econdmica ni juridica, se estd atentando al principio de
equilibrio y por tanto, causando el desequilibrio al que se
refiere el art. 82-1 TRLGCU que es un déficit juridico y por
tanto, referido a derechos y obligaciones y no al contenido

econdmico del contrato.

La cldusula produce desequilibrio y es abusiva porque no hay
reciprocidad dado que a la prestacion de una parte no sigue,
necesariamente, una contraprestacién de la otra, resultando
indiferente cual sea la cuantia o valor econdmico real de la
prestacion -gestion de cobro- y contraprestacion -precio de la

gestidn-.".

2.4 Consideramos, pues, mas acertada la linea que atiende a
las previsiones contractuales de cada clausula, discriminando

el plano de la validez del de la aplicacién

El argumento de que la reclamacidén que el Dbanco acreedor
realiza a su deudor no constituya un servicio prestado en

favor del cliente, no es satisfactorio. Aqui su justificacidn
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es la existencia de una actuacidén del banco generadora de un

coste resarcible, al traer causa de la conducta incumplidora
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del cliente, ya que las comisiones no solo deben responder a
servicios efectivamente prestados, sino también a

gastos/costes habidos

Tampoco parece que afecte a su wvalidez en abstracto 1la
existencia de intereses de demora. Estos son una pena o
sancién destinada a indemnizar al acreedor de los dafios
causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, mientras que la comisién que nos ocupa Vva
dirigida a resarcir el gasto por una actuacién efectiva del

banco derivada del incumplimiento del deudor

Finalmente, razones de transparencia y de eficiencia pueden
explicar que se fije un 1importe predeterminado o pre-
calculado, atendiendo a 1los costes medios en que el Dbanco

pueda incurrir.

2.5 Asi, atendida la literalidad de 1la clausula litigiosa,
entendemos que lleva razdbén el banco al resefiar que no se prevé
su devengo automatico. La comisidén solo se producird si hay

efectiva reclamacidén por la posicidn deudora.

En definitiva, desde el plano de la validez de la cléiusula
no se aprecian motivos para su eliminacidén. Cosa distinta es
el plano de su aplicacidén concreta, en el que deberd la
entidad financiera, si pretende su cobro, acreditar gque ha
desarrollado una actividad efectiva para reclamar el pago y de
suficiente entidad para justificar la suma prevista, sin que
para el Banco de Espafia baste la simple remisién de una carta

peridédicamente generada por un ordenador

2.6 Dado que el Dbanco no acredita qué gestiones efectivas
haya realizado para reclamar las posiciones deudoras vencidas,

deberd devolver (o compensar, si los actores son deudores del
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banco) las cantidades que por este concepto haya cobrado, sin

poder reclamarlas en caso de no haberla hecho efectivas”
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Aplicada la anterior doctrina en el presente caso la
pretensidén de nulidad debe ser estimada toda wvez que no solo
no consta que la clausula fuese negociada (no se ha aportado
ninguna prueba gque lo acredite), sino que, ademas, no se
prueba siquiera indiciariamente que la comisidén pactada
responda a servicios realmente ©prestados por la entidad
demandada, ni su tenor literal revela gque queden vinculadas
una previa prestacién de servicios o generacidn de gastos sino
que se establece wuna cantidad fija cuyo ©pago resulta o

resultaria automético.

Por lo deméds los efectos de la declaracidén de nulidad de la

cldusula gque nos ocupa son los mismos que los de cualquiera
otra que confiere un beneficio al profesional. En esta materia
poco se puede aportar mas sobre lo reiteradamente declarado
por la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como la de
las Audiencias Provinciales, en base a la doctrina sentada al
respecto por el TJUE en las numerosas resoluciones dictadas al
respecto, la nulidad determina que la clausula se debe tener
por no puesta y sus efectos no admiten moderacidn expresa ni
tdcita luego el empresario que la utiliza habrd de restituir
al consumidor todas las cantidades 1indebidamente cobradas.
Como se ha expuesto, se trata de los efectos de la nulidad de
pleno derecho de la cléausula abusiva y de la obligada

restitucidén de lo indebidamente percibido.

Sobre las consecuencias de la nulidad de las clausulas y la
devolucién de cantidades indebidamente percibidas por la
entidad demandada puede acudirse por todas a la Sentencia del

TJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15,
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C-307/15 y C-308/15), que modificé la jurisprudencia emanada

de las Sentencias del Pleno de 1la Sala de 1lo Civil del
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Tribunal Supremo sobre los efectos retroactivos de la nulidad

de la cldusula suelo.

En ella la Sentencia del TJUE considera que la limitacidén en
el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracién
de nulidad de 1las cléusulas suelo que el Tribunal Supremo
acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, se opone al art.
6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equivale a privar con caracter
general, a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella
fecha un contrato de préstamo hipotecario gque contenga una
cldusula de ese tipo, del derecho a obtener 1la restitucién
integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a 1la
entidad bancaria en virtud de la clédusula suelo durante el
periodo anterior al 9 de mayo de 2013, y que esta
jurisprudencia nacional sbélo permite garantizar una proteccidn
limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de
préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con
anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucidn
judicial mediante la que se declard dicho caracter abusivo; vy
tal ©proteccidén resulta incompleta e insuficiente y no
constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de
dicha cléausula, en contra de lo que establece el articulo 7.1

de la Directiva 93/13/CEE.

Lo anterior implica que en todos los supuestos de nulidad de
cladusulas abusivas el profesional/empresario debe restituir al
consumidor de todas las cantidades que este ha pagado
indebidamente al primero o lo que es 1lo mismo de la cantidad
que el primero ha cobrado indebidamente a al segundo como
consecuencia de la indebida aplicacién de una cliusula cuya

nulidad se declara, mads el interés legal del dinero de la suma
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indebidamente satisfecha desde 1la fecha en la que el

XY S | consumidor realiza el pago indebidos hasta la de la presente
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resolucién que serda el interés legal del dinero incrementado
en dos puntos desde la fecha de la presente resolucidén hasta
la de su completo pago (art. 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) va que de no ser asi se limitaria la proteccidén que la

Directiva 93/13/CEE confiere a los consumidores y usuarios.

CUARTO. Lo expuesto debe conducir, de modo inevitable, previa
la declaracién de nulidad de pleno derecho de la cléusula, a
la condena de la entidad demandada a que abone a la parte
actora la cantidad de 1080,00€ méds el interés legal de 1la
referida cantidad desde el 1 de agosto de 2005 hasta la fecha
de la presente resolucién y el interés legal incrementado en
dos puntos desde la fecha de la presente resolucidn hasta su

completo pago.

QUINTO. No obstante ser estimada la demanda no procede hacer
expresa condena al pago de las costas procesales a ninguna de
las partes de conformidad con lo establecido en el articulo
394 de la LECivil ya que hubo acuerdo sobre la nulidad de la
clausula sobre gastos en base a la doctrina establecida por el
Pleno de las secciones Civiles de la Audiencia provincial de
Murcia durante la tramitacidén del procedimiento vy existen
posiciones contradictorias en la jurisprudencia en relacidn a
la nulidad de la clausula sobre comisidédn de apertura tal vy

como se ha expuesto.

Vistos los articulos citados vy los demds de general

aplicaciédn,
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Que estimando la demanda formulada por D/DONA
., representado/a por el/la procurador/a don/dofia L
i, contra “CAIXABANK SA”, representada por el/la

procurador/a don/dofia

1.- Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no
puesta la cldusula sobre gastos inserta en el contrato de
préstamo con garantia real concertado por las partes el 1 de
agosto de 2005 formalizado en escritura otorgada en la misma
fecha ante la fe del/la notario/a don/dofa 1 )

., con numero de protocolo 1798, y, en su consecuencia,
condeno a la entidad demandada a que abone a la parte
demandante la cantidad de 644,93€ mads el interés legal de la

referida cantidad desde el 15 de mayo de 2016 hasta su

completo pago.

2. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no
puesta la clausula sobre “comisidén de apertura” inserta en el
referido contrato y, en su consecuencia, condeno a la entidad
demandada a que abone a la parte demandante la cantidad de
1.080,00€ més el interés legal de la referida cantidad desde
el 1 de agosto de 2005 hasta 1la fecha de 1la presente
resolucién y el interés legal incrementado en dos puntos desde

la fecha de la presente resolucidn hasta su completo pago.

3. Todo ello sin hacer expresa condena al pago de las costas

procesales a ninguna de las partes.

Esta sentencia no es firme, y contra la misma cabe recurso

de apelacidén para su conocimiento y fallo por la Audiencia
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Provincial el cual deberd interponerse, en su caso, en el
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plazo de veinte dias desde el siguiente al de su notificacidn
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a través de escrito presentado en este Juzgado en la forma
prevista en el articulo 458.2 Ley de Enjuiciamiento Civil y la
constitucién, en igual plazo, de un depdsito de 50 euros

mediante ingreso en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones.

El ingreso para constituir el depdsito, cuyo resguardo
deberd de acompafarse con el escrito de preparacidén deberd de
realizarse en la entidad SANTANDER. En el resguardo deberan
realizarse las siguientes indicaciones: a) en el campo PPPP el
numero de procedimiento, precedido de los ceros necesarios
para completar 4 digitos; y b) en el campo AA el nUmero de
procedimiento expresado en los dos uUltimos digitos del afio. En
el resguardo se deberd de expresa el tipo de recurso y el

cbdigo concreto del mismo.

Asi por esta mi sentencia, administrando justicia en nombre
de SS MM El Rey y juzgando en primera instancia, lo pronuncio,
mando y firmo.

E/
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