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SENTENCTIA N° 43/2022

IImos Magistrados-Jueces Sres/as.:

D. LUIS ROMUALDO HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA
D. FERNANDO PAUMARD COLLADO
D. MATIAS MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA (Ponente)

En BADAJOZ, a veintiuno de enero de dos mil veintidds

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccion 002, de la Audiencia Provincial de BADAJOZ,
los Autos de ORDINARIO CONTRATACION-249.1.5 |l /2018 procedentes del
JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.2 de MERIDA, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO
DE APELACION (LECN) [l /2021, en los que aparece como parte apelante, ||}
I coresentado por el Procurador de los tribunales, Sr./a. || R
I osistido por el Abogado D. AZAHARA POZO GOMEZ, y como parte apelada,
IBERCAJA BANCO, S.A., representado por el Procurador de los tribunales, Sr./o J EGHR

I :stico por ¢l Abogad N <o)

Firmado por: MATIAS MADRIGAL Firmado por: FERNANDO PAUMARD Firmado por: LUIS R. HERNANDEZ DIAZ-
MARTINEZ-PEREDA COLLADO AMBRONA
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siendo el Magistrado/a Ponente el/la llmo./llma. D./D¢ MATIAS MADRIGAL MARTINEZ
PEREDA.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.2 de MERIDA, se dictd sentencia con
fecha 3-10-20, en el procedimiento ORDINARIO DE CONTRATACION Jjii/18 del que dimana
este recurso.

SEGUNDO.- La expresada sentencia contiene en su fallo el siguiente pronunciamiento:

“Que estimando en parte la demanda formulada por D_

contra IBERCAJA BANCO, S.A, debo declarar y declaro:

1.- La nulidad de la cldusula sobre comision de apertura contenida en la escritura publica de
préstamo hipotecario de fecha 7 de diciembre de 2011.

2.- La nulidad de la cldusula sobre gastos a cargo de la parte prestataria de la citada escritura.

3.- La condena de la demandada a abonar al actor la cantidad de 865,31 euros por los gastos,
mds los intereses legales desde la fecha de pago hasta la fecha de esta sentencia. Desde
entonces se aplicardn los intereses procesales.

4.- Las costas se imponen a la demandada”.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Audiencia Provincial para la resolucion del
recurso de apelacion interpuesto, se formd el correspondiente Rollo de Sala, que fue seguido
por sus trdmites.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO. Se alza la actora prestataria frente a la sentencia que, entre otros
pronunciamientos no afectantes al objeto de esta alzada, declara la nulidad de la cldusula
sobre comision de apertura contenida en la escritura publica de préstamo hipotecario de
fecha 7 de diciembre de 2011, que vincula a las partes.

Pese a dicha declaracion de nulidad no estima procedente la restitucion de la
cantidad abonada en tal concepto por no aportar justificante del pago de la misma. Este
hecho es el que ha motivado la interposicion del presente por parte del prestatario
actor. Al respecto, y por toda argumentacion, la sentencia impugnada recoge: “En cuanto a
la cantidad de devolver, la entidad financiera alega que el actor no ha acreditado su pago.
Efectivamente, la prueba del pago de la cantidad reclamada por este concepto corresponde
al prestatario, art. 217 de la LEC, por lo que no puede ser estimada la accion resarcitoria”.
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El recurso necesariamente ha de prosperar.

Ciertamente, estima la Sala que, a los efectos de cumplir con la respectiva carga en la
regla del onus probandi, no serd estrictamente necesaria, la aportacion de factura
justificativa del pago de la comision de apertura por aparecer la misma en la
escritura publica, el correspondiente efecto y consecuencias del principio de veracidad
notarial; y ser su abono, un requisito necesario para su formalizacion.

Dicho documento publico, no impugnado por la demandada, resulta ser prueba plena.

De otra parte, a diferencia con lo que ocurre en los gastos de formalizacion de
hipoteca, en la comision de apertura es el propio banco quien realiza el cobro. La imposicion
de la cldusula de gastos de formalizacion de hipoteca suponen que el cliente tenga que
pagar una serie de facturas a terceros no intervinientes en el contrato y es por ese motivo
por el que hay que acompafiar las facturas para justificar que efectivamente se pagaron
y cudl fue su importe. Por el contrario, la comision de apertura aparece reflejada en la
escritura, tanto su importe como su forma de pago y es la propia entidad quien la cobra
directamente de la cuenta del cliente, bastando para ello la firma del contrato en sede
notarial.

SEGUNDO.- Esta Sala, ha efectuado pronunciamientos en similares asuntos, y al
respecto de pagos gestionados a trdves de gestoria incorporados a la Escritura Publica. Asi,
en Recurso civil numero 981/2019; sentencia de tres de noviembre de dos mil veinte (Ponente
Sr. Hernandez Diaz-Ambrona); sefialabamos:

....... Se dice que el unico documento con el que la parte actora pretende acreditar el
abono de los gastos de notaria y registro que reclama, es la factura de gestoria que,
precisamente, no puede justificar el pago de estos gastos. Se insiste en que tal documento no
detalla el concepto, desglose, fecha de pago, emisor, receptor de la factura y firma o sello del
notario y registrador. Para la recurrente, la parte actora no acredita fehacientemente el
abono de este gasto.

Don Francisco responde que la parte demandada no impugnd la prueba aportada por
su parte, ni en el escrito de contestacion a la demanda, ni en la vista de audiencia previa.
Este motivo tampoco prospera.

No hay error en la valoracion de las pruebas. En efecto, con su demanda, don
Francisco aporto el documento numero 3 que es una factura que da cuenta, entre otros, de
los gastos de registro y notaria. Para la demostracion de los conceptos abonados, no es
requisito imprescindible que el recibo o la factura deba ser expedida por determinada
persona. Es por completo corriente que, para los distintos pagos, se contraten los servicios de
una gestoria y que, por medio de ella, queden justificados los correspondientes abonos.....”
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Es por todo ello que, acreditados tales abonos, se estd en el caso de estimar el recurso
interpuesto

TERCERO.- La estimacion del recurso de apelacion deducido por la parte actora
lleva consigo la no imposicion de las costas causadas en la alzada segun como prevé el
articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

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

FALLAMOS

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de D. -
I /ctc o la sentencia N° 755/2020 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia N2 2 de Mérida, de fecha 3 de octubre de 2020, en el Juicio Ordinario N‘—’-/18,
Rollo de Sala N [Jli/21, y en tal sentido, revocamos dicha resolucion en el sentido de
afiadir al fallo la condena a la entidad demandada IBERCAJA BANCO, S.A. a restituir al actor
la cantidad de MIL CIENTO CUARENTA EUROS (1.140,00 €) en concepto de cantidades
abonadas en relacion con la cldusula de comision de apertura.

Sin expresa imposicion de las costas causadas en la alzada. Procédase a la devolucion
del depdsito constituido para recurrir.

Contra esta sentencia podrdn las partes legitimadas interponer recurso extraordinario
por infraccion procesal, en los casos del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; o el
recurso de casacion, en los del articulo 477. El recurso se interpondrd ante este Tribunal en el
plazo de 20 dias desde el siguiente a su notificacion, y serd resuelto por la Sala Civil del
Tribunal Supremo, conforme a la Disposicion Final decimosexta.

Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevardn al Rollo y autos de su
razon, devolviendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y
ejecucion una vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos,
mandamos y firmamos los llmos Srs magistrados al margen resefiados. “D. Luis Romualdo
Herndndez Diaz-Ambrona; D. Fernando Paumard Collado y D. Matias Madrigal Martinez-
Pereda”.- Rubricados.
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La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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





