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SENTENCIA: 00934/2018

C/ MARQUES DE MEDIGORRIA 2

Teléfono: 925-396020/32, Fax: 925-396033
Equipo/usuario: JSS

Modelo: N04390

N.I.G.: 45168 41 1 2017 0007605
OR5 ORDINARIO CONTRATACION-249.1.5 0001525 /2017

Procedimiento origen: /

Sobre COND.GNRLS.CTRTO.FINAC.GARNT.INMO.PRSTARIO.PER.FIS
DEMANDANTE , DEMANDANTE D/fla. *****xkkxkkx
Procurador/a Sr/a. **xkkxskkkskkkkokxx

Abogado/a Sr/a. JUAN MANUEL SORIANO GARRIDO, JUAN MANUEL SORIANO GARRIDO
DEMANDADO D/fia. BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A.

Procurador/a Sr/a. ***xxkkikkdkkkxkxk

Abogado/a Sr/a.

S E N T E N C I A N° 934 / 2018
En Toledo, a 16 de julio de 2018.

Vistos por mi, Lorena-Africa Sé&nchez Casanova, los presentes
autos del Juicio Ordinario en materia de impugnacidén de
condiciones generales registrados con n® 1525/2017, por
demanda presentada por D&  rxkxkkxkkx  Procuradora de los
Tribunales, en nombre vy representacidn de D?F. Frxxxkrxdrxs
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.,

representada por la Procuradora Difia. ***x**x*x*  procedo a

dictar la siguiente resolucidn
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Por la representacidén procesal de la parte actora
se interpuso demanda de Jjuicio ordinario contra la demandada,
en la que, previa alegacién de los hechos y fundamentos de
derecho que estimdé oportunos, suplicd al Juzgado que se
dictase sentencia por la que:

-DECLARE NULA POR ABUSIVA, la clédusula TERCERA bis del préstamo
hipotecario con protocolo n® *** (primera hipoteca), referido

en el presente escrito,

Firmado por: LORENA AFRICA
SANCHEZ CASANOVA
17/07/2018 13:18

Minerva
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- Elimine la aplicacidén del tipo de interés IRPH y del tipo de

interés de referencia sustitutivo tipo activo CECA vy 1los

sustituya por el interés de referencia EURIBOR aun afio, con

revisidén anual,

- DECLARE NULA POR ABRUSIVA, la cldusula TERCERA bis del
préstamo hipotecario con protocolo n® **** (segunda hipoteca),

referido en el presente escrito,

- Elimine la aplicacidén del tipo de interés IRPH y del tipo de
interés de referencia sustitutivo tipo activo CECA vy 1los
sustituya por el interés de referencia EURIBOR aun afio, con

revisidén anual,

- A estar y pasar por la declaracidédn anterior, absteniéndose de
aplicar en el futuro las indicadas clausulas, manteniendo los

contratos su vigencia con las restantes.

- —-A devolver a mi mandante las cantidades cobradas en concepto
de interés remuneratorio cobrado en los préstamos hipotecarios
objeto del presente a partir de la fecha de aplicacidén del
interés variable, en ambos préstamos hipotecarios (primera
hipoteca y segunda hipoteca), hasta la efectiva supresidén e
inaplicacidén de las cléausulas declaradas nulas,

- DECLARA ABUSIVA LA CLAUSA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO DESCRITA
EN EL HECHO NOVENO DEL PRESENTE (primera hipoteca, protocolo n°
***x*) ,  declare restablecer 1la situacidédn de hecho vy derecho
existente antes de la estipulacidén de 1la cual se solicita

declaracidédn de abusividad,

- DECLARA ABUSIVA LA CLAUSA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO DESCRITA
EN EL HECHO DECIMO DEL PRESENTE (segunda hipoteca, protocolo n°
***x%) , declare restablecer 1la situacidédn de hecho vy derecho
existente antes de la estipulacidén de 1la cual se solicita

declaracidédn de abusividad,

- CONDENE A LA DEMANDADA al abono a mis representados de la
cantidad de MIL CUATROCIENTOS NUEVE EUROS CON OCHENTA Y OCHO
CENTIMOS (1.409,88 €), por los gastos de constitucidén de 1la
primera hipoteca,
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i mmmme—& ( -~ CONDENE A LA DEMANDADA al abono a mis representados de la
; \ cantidad de MIL NOVECIENTOS CINCO EUROS CON VEINTITRES CENTIMOS

(1.905,23 €), por los gastos de constitucidén de 1la segunda

hipoteca,

- a abonar los intereses legales de las cantidades anteriores
desde la fecha de su respectivo cobro, sin perjuicio de la

aplicacidén del art. 576 LEC hasta su pago,

- DECLARA ABUSIVA LA CLAUSA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO DESCRITA
EN EL HECHO UN DECIMO DEL PRESENTE (primera hipoteca, protocolo
n® ****)  declare restablecer la situacidén de hecho y derecho
existente antes de la estipulacidén de 1la cual se solicita

declaracidén de abusividad,

- CONDENE A LA DEMANDADA al abono a mis representados de la
cantidad de CUATROCIENTOS SESENTA Y NUEVE EUROS CON OCHENTA Y
OCHO CENTIMOS (469,88€), mas los intereses exigibles, por los
abonos realizados en concepto de comisidén por impago de la

primera hipoteca,

- DECLARA ABUSIVA LA CLAUSA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO DESCRITA
EN EL HECHO DUODECIMO DEL PRESENTE (segunda hipoteca, protocolo
n® ****)  declare restablecer la situacién de hecho y derecho
existente antes de la estipulacidén de 1la cual se solicita

declaracién de abusividad,

- CONDENE A LA DEMANDADA al abono a mis representados de la
cantidad de MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS EUROS (1.342 €) més
los intereses exigibles, por los abonos realizados en concepto

de comisidén por impago de la segunda hipoteca,

- Imponga las costas a la demandada

SEGUNDO.- Por decreto se admitidé a trémite la demanda, déandose
traslado de la misma a la parte demandada para su contestacién,
la cual tuvo lugar, en tiempo y forma por escrito, interesando
la desestimacidédn de la demanda y la condena en costas del
actor.

TERCERO.- Celebrada 1la correspondiente audiencia previa en

cuyo seno se depuraron las excepciones procesales planteadas,
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se recibidé el pleito a prueba vy habiéndose propuesto
Unicamente prueba documental, gquedaron los autos pendientes

del dictado de la presente resolucidn.

DI TUSTICTA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Acciones ejercitadas.

Por la parte demandante se deduce accidén al objeto de obtener
la declaracidén de nulidad de wvarias clausulas contenidas en
las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria de 18 de
abril de 2001, (escritura otorgada ante el Notario ****), vy de

31 de enero de 2006, (escritura otorgada ante el Notario ****) .

En concreto, se solicita 1la declaracidédn de nulidad de las
siguientes cldusulas de ambas escrituras de préstamo:

-cldusula TERCERA BIS: tipo de referencia IRPH, sustitutivo
CECA.

-clausula QUINTA: gastos a cargo del prestatario.

-clausula CUARTA: de comisiones, en concreto, la comisidén por

posiciones vencidas e impagadas.

Asimismo, se solicita la devolucidén de las cantidades abonadas

por aplicacidén de las cléausulas cuya nulidad se interesa.

SEGUNDO.- Conceptos previos.

En primer lugar, se han de fijar los siguientes conceptos

antes de entrar a resolver sobre el fondo del asunto:

l.- Caracter de consumidores de los ahora demandantes.

El articulo 3 de TRLGDCU establece a efectos de esta norma y
sin perjuicio de 1lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
fisicas que actuen con un propdosito ajeno a su actividad

comercial, empresarial, oficio o profesidén. Son también
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ADMINISTRACION

DL TLSTICIA de lucro en un d&mbito ajeno a una actividad comercial o

empresarial.

No cabe duda de que en el presente caso D?F. *xxkkkdkkkkkxkrx

ostenta tal condicidén, al ser personas fisicas que no actuan
en ambito profesional alguno. Destacdndose ademds qgque no es
cuestidn controvertida tal condicién en relacidén a la
impugnada cléausula tal y como quedd fijado en el acto de

Audiencia Previa.

2.- Contrato de hipoteca como contrato de adhesién.

Dice el articulo 1 de 1la LCGC de 1998 que son condiciones
generales de la contratacidén las cldusulas predispuestas cuya
incorporacidon al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extensidén y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de

ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. E1 hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una
0 varias cldusulas aisladas se hayan negociado individualmente
no excluira la aplicacidn de esta Ley al resto del contrato si
la apreciacidn global 1lleva a la conclusidén de que se trata de

un contrato de adhesidn.

A su vez, cuando el contratante sea consumidor, el art. 80
del Texto Refundido de 1la Ley General para la Defensa de 1os
Consumidores 'y Usuarios y otras leyes complementarias (en
adelante, TRLGCU) utiliza la expresidén «cldusulas no
negociadas individualmente» en 1los contratos celebrados con
consumidores. Y para conocer el significado de «cléusula no
negociada individualmente», hemos de acudir a la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas
abusivas en 1los contratos celebrados con consumidores, Ccuyo

art. 3.2 establece que se considerard que una cléusula no se
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ha negociado individualmente «cuando haya sido redactada

previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su

ADMINISTRACION

DL TLSTICIA contenido, en particular en los contratos de adhesidén».

Por su parte, la STS de 9 de mayo de 2013 establece que
constituyen requisitos para dque se trate de condiciones

generales de la contratacién los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "cléusulas contractuales" y su
insercién en el contrato no deriva del acatamiento de una

norma imperativa que imponga su inclusién;

b) Predisposiciédn: la cldusula ha de estar prerredactada,
siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o
por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En
particular en el caso de los contratos de adhesidn;

¢ Imposicidén: su incorporacidn al contrato debe ser impuesta
por una de las partes -aunque la norma no lo exige de forma
expresa, dada su vocacién de generalidad, debe ser impuesta
por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre
el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el

acatamiento a la inclusidén en el mismo de la cléausula; y

d Generalidad: las clédusulas deben estar incorporadas a una
pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin ya que,
como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar

uniformemente los contratos que van a realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada
como condicidén general de contratacidén resulta irrelevante: a)
La autoria material, 1la apariencia externa, su extensidén vy
cualesquiera otras circunstancias; y b) Que el adherente sea
un profesional o un consumidor -la Exposicidén de Motivos LCGC
indica en el preadmbulo que "la Ley pretende proteger 1los
legitimos 1intereses de los consumidores vy usuarios, pero

también de cualquiera que contrate con una persona que utilice
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ADMINISTRACION

DL TLSTICIA en las relaciones de profesionales entre si como de éstos con

los consumidores".

El propio Tribunal Supremo, en SSTS de 4 de noviembre de 2010
y 29 de diciembre del mismo afio, ha venido reconociendo el
caréacter de condicién general de contratacidén a las
estipulaciones incorporadas a las escrituras de préstamo
hipotecario suscritas por las entidades financieras. Afiade el
Tribunal Supremo, aun en el seno de la sentencia de 9 de mayo
de 2013, que la prestacién del consentimiento a una clausula
predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario
cuando el consumidor no puede influir en su supresidén o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar
con dicha clausula o debe renunciar a contratar; gque no puede
equipararse la negociacidén con la posibilidad real de escoger
entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas
a condiciones generales de contratacidén aunque varias de ellas
procedan del mismo empresario; que tampoco equivale a
negociacidén individual susceptible de eliminar la condicidén de
cldusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando
menos tedbrica, de escoger entre diferentes ofertas de
distintos empresarios; y la carga de la prueba de gue una
cldusula prerredactada no estd destinada a ser incluida en
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario

o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.

Igualmente, la STS de 9 de mayo de 2013 reconoce como en
nuestro sistema una condicidén general de la contratacidn puede
referirse al objeto principal y, de hecho, para el empresario
probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales
se halla precisamente en la definicidén de este. Cuestidn
distinta es determinar cual es el grado de control que la ley
articula cuando las condiciones generales se refieren a él. En
este sentido, la sentencia 222/2015, de 29 de abril , indica:

«[Que la cléausula de un contrato celebrado con un consumidor

regule un elemento esencial del contrato no obsta a que tenga
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la consideracidédn legal de condicidén general de la contratacidn

si concurren los requisitos para ello (contractualidad,
predisposicidén, imposicidédn y generalidad), ni la excluye del
dmbito de aplicacidén de 1la Directiva 1993/93/CEE ni de 1las

normas de Derecho interno que la transponen, como es el caso

DI TUSTICTA

de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidén y el
TRLCU.

Esta cuestidén fue vya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de
2001 , asunto C- 144/99, caso "Comisidén de las Comunidades
Europeas contra Reino de los Paises Bajos". La legislacidn
holandesa no permitia el control de contenido por falta de
transparencia, ni la interpretacidén "contra proferentem" (que
se prevén en los citados arts. 4.2 vy 5 de 1la Directiva) de
las condiciones generales relativas a los elementos esenciales
del contrato, porque el articulo 231 del 1libro VI del
"Burgerlijk Wetboek" (Cédigo Civil holandés) excluia del
concepto de condiciones generales aquellas qgue tuvieran por
objeto las '"prestaciones esenciales", que por tanto estaban
sometidas al régimen general de ineficacia contractual de los
contratos por negociacidén. Pues bien, el Tribunal de Justicia,
en la citada sentencia, entendidé que Holanda habia incumplido
las obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva
93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al no haber adoptado las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para garantizar la
adaptacidén completa del Derecho neerlandés no sbélo al art. 5
de la Directiva (interpretacidén "contra proferentem"), sino
también al articulo 4.2 de la citada Directiva (posibilidad de
tal control de abusividad si hay una falta de transparencia en
esas condiciones generales reguladoras de las prestaciones

esenciales) ».

Igualmente, en la sentencia 166/2014, de 7 de abril, que
reafirma la posibilidad de que una cldusula que recae sobre el
objeto principal del contrato no haya sido objeto de
negociacién individual. Para gque pueda existir negociacidn

individual, como minimo, ambas partes habridn de tener
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capacidad de influir en la configuracidén del contrato, aungque

ello no signifique que efectivamente se haya influido en 1la

ADMINISTRACION

DL TLSTICIA fijacién de 1la cldusula. Desde esta perspectiva, la propia
nocién de negociacién individual tiene dificil encaje en los
contratos de consumo, en los que el consumidor no tiene
capacidad para modificar el clausulado predispuesto que le
ofrece el empresario. E igualmente en la sentencia 222/2015,
de 29 de abril :

«La negociacidén individual presupone la existencia de un poder
de negociacién en el consumidor, que tiene que ser
suficientemente Jjustificado por cuanto que se trata de un
hecho excepcional, y no puede identificarse con que el
consumidor pueda tener la opcidén de elegir entre diversos
productos ofertados por ese predisponente, o entre 1los
ofertados por los diversos empresarios o profesionales dque
compiten en el mercado. De no ser asi, estariamos confundiendo
la ausencia de negociacidén con la existencia de una situaciédn
de monopolio en el oferente de determinados productos o
servicios, o de una Unica oferta en el predisponente, lo que
ya fue rechazado en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo

» .

En atencidédn a lo anterior, en el caso de autos, no puede
cuestionarse a priori que las cléusulas objeto de impugnaciédn
tengan caracter contractual y que su inclusidén en el contrato
de préstamo hipotecario con consumidores sea facultativa. No
existe normativa que imperativamente imponga su inclusidén. Tal
y como analiza la STS de mayo de 2013, el empresario, al
configurar la oferta, puede imponer al consumidor una clausula
indeseada por este que, pese a conocerla, debe aceptar para
contratar. Tal conocimiento no excluye su naturaleza de
condicidén general y constituye un requisito absolutamente
elemental para ser consentidas e incorporadas al contrato,
tanto por ser el consentimiento uno de sus elementos desde la
perspectiva de la doctrina clésica, de conformidad con 1o
dispuesto en el articulo 1261.1° del Cébdigo Civil, como por

exigirlo de forma expresa el articulo 5.1 LCGC segun el cual
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ADMINISTRACION
DL TUSTICIA

las condiciones generales pasardn a formar parte del contrato
cuando se acepte por el adherente su incorporacidén al mismo.

Por tanto, concluimos que las clausulas analizadas si son una
condicién general de la contratacién. Ademés, son condiciones
no negociadas individualmente y que por tanto han de reunir
los requisitos establecidos en el articulo 80 del TRLGDCU. Es
decir, estamos ante clausulas no negociadas individualmente,
susceptibles de ser examinadas - como mas tarde se analizaran-
, Ppara asi poder determinar si se trata de wuna condicidn
abusiva, en los términos y con los efectos del articulo 82
TRLGDCU, pues vya ha sido indicado que estamos ante un
consumidor que procedidé a la compra de la que resulta su

vivienda habitual -documentos 1 y 2-.

3.- Carga de la prueba.

Ademds de lo dispuesto en el articulo 217 LEC, en el presente
caso es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 82.2 del
Texto refundido de la ley de consumidores y usuarios, el cual
expresamente atribuye la carga de la prueba de la negociacidn
y transparencia al empresario que afirma que si han existido,
es decir, a la entidad bancaria demandada. Y asi lo confirma
el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 que

establece que:

"a) La prestacion del consentimiento a una cldausula
predispuesta debe calificarse como Impuesta por el empresario
cuando el consumidor no puede influir en sSu sSupresidén O en sSu
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar

con dicha cldusula o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacidén con la posibilidad
real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato
sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacidn

aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

c) Tampoco equivale a negociacidn individual susceptible
de eliminar 1la condicidn de clausula no negociada
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DI TUSTICTA

individualmente, 1la posibilidad, cuando menos tedrica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada
no estd destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de
contrato dirigidos por un empresario o profesional a 1os

consumidores, recae sobre el empresario".

TERCERO.- Examen de la estipulacién TERCERA BIS. Indice de
referencia (IRPH-CAJAS) y sustitutivo (TAR-CECA).

La primera cldusula objeto de impugnacidén de ambos préstamos
hipotecarios es aquella que fija el tipo de interés ordinario
del préstamo, en concreto la ESTIPULACION TERCERA BIS, que
fija como indice de referencia para la fijacidédn del interés
nominal es el tipo medio de los préstamos hipotecarios, a mas
de tres afios, de las cajas de ahorro, (IRPH-CAJAS) el cual se
publica por el Banco de Espafia. E igualmente fija el tipo de
referencia sustitutivo para el caso en que el indice de
referencia adoptado, IRPH-CAJAS, no se hubiera publicado,
fijando como indice sustitutivo el “Tipo activo de referencia
de las Cajas de Ahorro-Indicador Ceca Tipo Activo” (TAR-CECA).

Para lograr la declaracién de nulidad de dicha cléausula de
ambos préstamo hipotecarios objeto de autos la parte
demandante argumenta que se formalizaron ambas escrituras de
préstamo hipotecario fijando el interés variable mediante un
indice de referencia IRPH, sin que la entidad Dbancaria le
ofreciera otras opciones para referenciar su préstamo
hipotecario a un indice objetivo como el Euribor, lo que le
produjo un grave desequilibrio contractual en su detrimento.
Que no se sometid® a los demandantes a un test de idoneidad
para acreditar el grado de comprensidén del clausulado de 1los
préstamos hipotecarios que iban a suscribir. Que los
demandantes carecen de conocimientos de Dbanca, juridicos o
sector inmobiliario y se vieron en la obligacidén de suscribir
ambos préstamos con las condiciones que se contienen si
querian adquirir su vivienda habitual, sin ofrecerles otras

alternativas de préstamo, y, ademds, no se dieron las
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explicaciones oportunas como para que conocieran el alcance o

magnitud de los pactos que estaba suscribiendo.

A ello opone la parte demandada que la parte actora fue
debidamente informada; dque se cumplieron 1las exigencias vy
requisitos de la normativa de transparencia vigente; que es un
elemento esencial del contrato que fue debidamente negociado;
que no genera en contra del principio de buena fe; y gque es un
indice legal publicado por el banco de Espafia y pactado.

Analizaremos esta cuestidén siguiendo por su similitud con el
presente caso la reciente Sentencia 669/2017 de 14 de
diciembre de 2017.

En dicha sentencia la Sala explica que, frente a los préstamos
en los que se pacta un interés fijo, existen también los
préstamos con un interés variable, referenciados a un
determinado indice, en relacién con el precio del dinero
(Mibor, Euribor, IRPH) mas un margen o diferencial,
establecido en términos porcentuales, que se suma o resta al
indice de referencia, y examina las diferentes normas que han
regulado la utilizacién del IRPH hasta su desaparicidén. Asi
establece que: “Respecto del Indice de Referencia de Préstamos
Hipotecarios ( IRPH ) como tipo de referencia, la Orden de 5
de mayo de 1994, sobre transparencia de 1las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios (actualmente
derogada, pero en vigor cuando se firmé el contrato) habilito
al Banco de Espafia para definir, previo informe de la
Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, un
conjunto de indices o tipos de interés de referencia
oficiales, susceptibles de ser aplicados por las entidades de
crédito a los préstamos hipotecarios a interés variable. En
cumplimiento de dicha habilitacién, 1la Circular 5/1994 del
Banco de Espafa, de 22 de julio, establecid como oficiales 1os
siguientes indices:
a) Tipo medio de 1los préstamos hipotecarios a mds de tres
afos, para adquisicidén de vivienda libre concedidos por 1los
bancos.
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b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres
afios para adquisicidn de vivienda 1libre concedidos por 1las
cajas de ahorro.

c) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres
afos, para adquisicidén de vivienda libre concedidos por el

conjunto de las entidades de crédito.

d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro.

e) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de 1la
deuda publica de plazo entre 2 y 6 afos. f) Tipo interbancario

a 1 afno (Mibor).

Y dispuso que el Banco de Espada diera una difusidn adecuada a
estos indices que, en todo caso, se publicarian mensualmente
en el BOE.

En concreto, se definieron los 1indices IRPH (los tres
primeros de la relacidn antes transcrita) como la media simple
de los tipos de interés medios ponderados por 1los principales
de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de
plazo igual o superior a tres afios para adquisiciodn de
vivienda libre, que hubieran sido iniciadas o renovadas en el
mes a que se refiriese el indice por 1los bancos ( IRPH -
Bancos), las cajas de ahorros ( IRPH -Cajas) o el conjunto de
bancos, cajas de ahorros y sociedades de crédito hipotecario (
IRPH -Entidades).

El Real Decreto 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen
juridico de 1los establecimientos financieros de crédito,
obligé a las sociedades de crédito hipotecario autorizadas a
la entrada en vigor de esa norma a transformarse en
establecimientos financieros de crédito antes del 1 de enero
de 1997. Como consecuencia de dicha transformacidén, el IRPH -
Entidades, a partir del 1 de enero de 1997, se calculd
Unicamente a partir de los datos declarados por 1los bancos y

las cajas de ahorros.”
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Posteriormente, la definicidn y forma de calculo del IRPH -
Entidades pasdé a regularse en la Orden de 28 de octubre de
2011, de transparencia y proteccidon del cliente de servicios
bancarios, y en la Circular 5/2012 del Banco de Espafa, de 27
de junio, que ordend, en su disposicidén transitoria unica, que
el IRPH -Cajas y el IRPH -Bancos dejasen de tener la
consideracidon de tipo de referencia oficial del mercado
hipotecario para las nuevas operaciones que se formalizasen
después de su entrada en vigor (29 de abril de 2012). No
obstante, la Orden permitié que, con cardcter transitorio,
tanto el IRPH -Cajas como el IRPH -Bancos se siguieran
publicando y considerando aptos, a todos 1los efectos, respecto
de los préstamos a lnterés variable que, con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden, los vinieran ya utilizando para

la revisidn de su tipo de interés.

La desaparicion definitiva del IRPH -Cajas y del IRPH -
Bancos se produjo de conformidad con 1o dispuesto en la
disposicidén adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre , de apoyo a los emprendedores )% su
internacionalizacidén, el 1 de noviembre de 2013. EI1 Banco de
Espafa, con efectos desde ese mismo dia, dejo de publicar en
su sede electrdénica los mencionados indices y las referencias
al tipo de interés IRPH -Cajas e IRPH -Bancos fueron
sustituidas, con efectos desde la siguiente revisidn de 10s
tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia
sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o crédito
hipotecario. (En nuestro caso el IRPH-ENTIDADES)

Para limitar los efectos de la asimetria informativa que 1os
consumidores pueden padecer respecto a la determinacidon de 1os
indices, la normativa establece un principio de transparencia
en la contratacién en la que se incluyan 1indices financieros.
Este principio de transparencia se traduce en un especial
deber a cargo de las entidades financieras de informar tanto
con cardcter previo como durante la ejecucidn del contrato de
financiacidon de manera clara, inteligible y comprensible sobre
la definicidén 1legal del indice financiero elegido por 1las

partes,; los momentos contractuales en 1los que se deba producir
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la variacidén del tipo de interés aplicable y términos en 1los
que se producira tal variacidén en atencidn al valor de 1os
indices de referencia adoptados; y la publicidad de los
valores del indice de referencia adoptado para la adaptacidn

del tipo de interés remuneratorio.

En particular, el art. 6 de la OM de 5 de mayo de 1994
establecia lo siguiente en sus apartados 2 y 3 respecto de 1los
tipos de interés variable: «2. En el caso de préstamos a tipo
de interés variable sujetos a la presente Orden, las entidades
de crédito uUnicamente podran utilizar como indices o tipos de

referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a Que no dependan exclusivamente de la propia entidad de
crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud
de acuerdos o prdcticas conscientemente paralelas con otras

entidades.

b Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados

de acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.

En el caso de préstamos a tipo de 1interés variable sujetos a
la presente Orden, no sera precisa la notificacion
individualizada al prestatario de las variaciones
experimentadas en el tipo de interés aplicable cuando se den

simultdneamente las siguientes circunstancias:

1. Que se haya pactado la utilizacidén de un indice o tipo
de referencia oficial de 1los previstos en la disposicidn

adicional segunda de esta Orden.

2. Que el tipo de interés aplicable al préstamo esté
definido en la forma prevista en las letras a) o b) del numero
1 de la cldusula 3. bis del anexo II de esta Orden.» A su vez,

la clausula 3 bis del anexo II de la Orden establecia:

«3. bis. Tipo de interés variable.
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1. Definicidén del tipo de interés aplicable.-Cuando el
tipo de interés pueda variar en algun periodo, se expresara

éste de alguna de las siguientes formas:

a) Como suma de:

Un margen constante (positivo, nulo o negativo),
expresado en puntos o fracciones de punto. EI1 tipo de interés

de referencia.

b) Como cierto porcentaje de un tipo de interés de

referencia.»”

En el caso de autos, el préstamo fue referenciado al indice
IRPH-CAJAS, definido legalmente, por lo que no corresponde al
control de la Jjurisdiccidén civil conocer si dichos indices
aplican o) no la normativa reguladora, sino a la
Administracién. Por tanto, el IRPH como tal no puede ser
objeto de control de transparencia. Asi lo determinan tanto la
Ley de Condiciones Generales de Contratacidén como la Directiva
93/13, de proteccidén de los consumidores, ya que 4 de la LCGC

y v el art. 1.2 de la Directiva 93/12 excluyen de su ambito de
aplicaciébn las condiciones generales que reflejen
disposiciones legales o administrativas, aunque si pueda serlo

la clausula que lo incorpora.

Asi pues, con base en el criterio anterior, debe desestimarse
la alegacién de 1la parte demandante consistente en que la
entidad podia influir en la fijacidén del indice de referencia,
al ser éste elaborado por el Banco de Espafia y constituir una
media de la totalidad de los préstamos concedidos, ya que se
trata de un hecho cuya fiscalizacidén corresponde a los érganos
reguladores de la administracién publica, criterio compartido
por la mayor parte de Audiencias Provinciales y el Tribunal

Supremo.

Ahora bien, el hecho de que no pueda controlarse judicialmente
el caréacter abusivo de una condicién general de la

contratacién cuando la misma responda a una disposicién
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administrativa supletoria no implica gque no pueda controlarse
que la condicidén general de 1la contratacidédn por la dgque se
incluye en un contrato con consumidores esa disposicidén o
previsién legal esté redactada de un modo claro y comprensible
y sea transparente. Para lo cual, ha de tenerse en cuenta,
como ya se ha dicho, que el interés remuneratorio es el precio
del contrato de préstamo, es decir, afecta a un elemento
esencial del contrato gque incide en la determinacidén del

precio.

En el caso de autos, el interés remuneratorio wvariable se
determina conforme a la aplicacidén de uno de los tipos legales
de referencia, en concreto el IRPH-CAJAS. En primer lugar ha
de destacarse que la cléusula supera el control de inclusidn
por cuanto que desde el punto de vista gramatical es clara y
comprensible, ubicada dentro del -epigrafe “B) indice de
Referencia Adoptado” vy no se encuentra ubicada entre una
abrumadora cantidad de datos entre los que quede enmascarada y
que diluyan la atencién del consumidor, de forma que permite
al prestatario conocer, comprender y aceptar que el interés
variable de su préstamo hipotecario se calcula con referencia

a un tipo fijado y controlado por el Banco de Espafia.

En cuanto al control de transparencia propiamente dicho se
alega por la parte actora que las escrituras de préstamo
hipotecario se formalizaron sin su participacidén en cuanto a
la eleccidén del indice de referencia, alegando que no se les
ofrecidé otras opciones gque permitieran comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado, ni se les
permitidé escoger otro referencial como Euribor o un tipo fijo,
sin embargo tales controles, en linea con la meritada
Sentencia de nuestro alto Tribunal no eran exigibles. De esta
forma continta diciendo la STS 669/2017 que:

“En la antes citada sentencia 367/2017, de 8 de junio , asi
como en la 593/2017, de 7 de noviembre , definimos el control
de transparencia respecto de las cldausulas que afectan a
elementos esenciales del contrato, al decir: «4.- [..a]demas

del filtro de incorporacidén previsto en los arts. 5 y 7 LCGC,
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a las <condiciones generales en contratos concertados con
consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de 1la clausula predispuesta,
cuando la condicidén general se refiere a elementos esenciales
del contrato. Este control de transparencia tiene por objeto
que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto
es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de 1la
prestacion econdémica que quiere obtener, como la carga
juridica del mismo, es decir, 1la definicidén clara de su
posicidn juridica tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignaciodn de 1os
riesgos del desarrollo del mismo.

»5.- A las condiciones generales que versan sobre
elementos esenciales del contrato se 1les exige un plus de
informacidn que permita que el consumidor pueda adoptar su
decisidén de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondrd concertar el contrato,
sin necesidad de realizar un andalisis minucioso 0%
pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse
la carga econdmica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como este la habia percibido, mediante la inclusidn de
una condiciodn general que supere los requisitos de
incorporacidén, pero cuya trascendencia juridica o econdmica
pasoé inadvertida al consumidor porque se le dio un inapropiado
tratamiento secundario y no se facilitéo al consumidor la
informacidn clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas

y econdmicas de dicha cldusula».

En las sentencias del pleno de esta sala 241/2013, de 9 de

mayo , y 171/2017, de 9 de marzo (esta ultima, ya con cita
de la STJUE de 26 de enero de 2017, caso Banco Primus, C-
421/14 ), nos hemos referido a la transparencia de la

cldusula de 1interés remuneratorio, que debe haber sido
redactada por el profesional de manera clara y comprensible, y
que, en el caso de intereses variables, ha de quedar claro que
el precio del crédito estd constituido por el tipo de

referencia variable mds el diferencial pactados.”
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Por tanto para determinar la transparencia de la cléusula que
incorpora el indice de referencia (IRPH-CAJAS) habréd que ver si
el consumidor era consciente, porque habia sido informado, de
que esa cléausula configuraba un elemento esencial, asi como la
manera en que se calculaba el interés wvariable, y en el
presenten caso dado el caracter esencial de la propia cléusula,
no cabe considerar que el consumidor no advirtiera su
importancia econdémica y juridica o no pudiera conocer que el
interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante la
aplicacién de un indice oficial, consistente en una media de
los indices hipotecarios de todas 1las Cajas de Ahorro que

actuaban en Espafia, al que se sumaba un margen o diferencial.

Al tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas
entidades financieras en sus ofertas comerciales, resulta
facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, (como también
afirma STS 669/2017) conocer que se utilizan diferentes
sistemas de calculo del interés variable vy comparar las
condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un
elemento tan esencial como el propio precio del préstamo, sin
que fueran exigibles a la entidad bancaria los requisitos de
informacidén gque plantea la parte actora y en linea con esta
afirmacidén sefiala la Sentencia objeto de andlisis que:

“Igualmente, no se puede obligar a una entidad financiera a
utilizar u ofrecer varios de 1los indices oficiales, por la
misma razén que no se le puede exiglir que unicamente ofrezca
tipos fijos o solo tipos variables. Ni era exigible a la
entidad prestamista una explicacidn pormenorizada del modo en
que se determina el indice de referencia, porque su
elaboracioén estaba bajo la supervision del Banco de Espada.
Ademdas, en este caso, la mencidon del 1indice no se hacia
siquiera mediante una denominacidén que pudiera resultar
desconocida para el consumidor, sino mediante su definicidn

bdsica, que resultaba ilustrativa:
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«tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aros,
para la adquisicidn de vivienda 1libre, concedidos por el
conjunto de entidades de créditox».

Tampoco era exigible, a efectos del control de transparencia,
que se ofreciera al prestatario la opcidén de contratar con
otros 1indices de referencia, como el Euribor que, ex post
facto, en los anos posteriores a la celebracidon del contrato,
se ha observado que ha tenido un comportamiento mds econdomico

para el consumidor”.

A mayor abundamiento cabe sefialar que es irrelevante que el
consumidor conociera o no la forma de cédlculo del tipo de
interés de referencia, pues probablemente tampoco habria
estado capacitado para conocer la forma en que se elabora
cualgquier otro tipo de referencia, no siendo ello necesario
para conocer los términos del contrato. Pero, ademas, se
expone en la demanda que no se le ofrecidé como indice de
referencia el EURIBOR, siendo un indice mas beneficioso para
el consumidor que el IRPH. Sin embargo, tal dato, al tiempo de
celebracién del contrato no podia ser conocido por la entidad

demandada.

Cabe afiadir gque no es aplicable 1la doctrina sentada en
relacidén a las clausula suelo, pues en el caso del IRPH, éste
constituye un elemento esencial del mismo como es el precio, a
diferencia de 1lo que ocurre con las mencionadas clausulas
suelo, que suponen una variacidén sorpresiva del mencionado
elemento esencial: “Como dice la SAP Barcelona, seccion 15,
306/2016, de 20 de diciembre , "las denominadas "cldusulas
suelo" forman parte inescindible del precio y, en ese sentido,
contribuyen a definir el objeto principal del contrato pero no
determinan directamente el precio, como si ocurre en el caso
del indice de referencia (en este caso el IRPH de las Cajas) y
del diferencial (el 0,1%). La cldusula suelo no es esencial en
tanto en cuanto puede 1incorporarse o no al contrato y por
ello, en caso de inclusién precisa de un plus de informacidn
que alerte al consumidor de su presencia y de su incidencia

real en la determinacidén del precio. La distincidn es
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relevante para realizar el control de transparencia, que sera
distinto segun tenga por objeto una cldusula que fija el
precio respecto de otros casos donde, como ocurre con 1os
limites a la variabilidad de los tipos de interés, (cldusula
suelo) pueden incidir en el precio. Ello impide una
extrapolacidén, sin mds, de 1los criterios jurisprudenciales en
torno a la cldusula suelo fijados a partir de la sentencia de
9 de mayo de 2013 y permite en este caso la valoracidn de
todos aquellos hechos y circunstancias que propician que la
clausula pase 1nadvertida para el consumidor o que este no
llegue a comprender  su verdadero alcance FEs realmente
impensable que, en la contratacidn de un préstamo con garantia
hipotecaria, maxime si 1los actores no encontraban financiaciodn
al 100% de 1la suma reclamada, hasta concertar el presente
contrato con la entidad demandada, que no se representaran las
obligaciones de devolver el capital con la satisfaccidon de un
interés, como resulta de elementales mdximas de experiencia al
constituir un hecho realmente notorio. En este caso, se pacto
que, tras un periodo de tiempo a un Iinterés predeterminado,
operase un interés variable, utilizando como tipo de
referencia 1los IRPH expresamente pactados, mds un porcentaje
adicional del 0,65 puntos, que, en modo alguno, son contrarios
a la Ley, sino expresamente admitidos y publicados en el
B.0O.E. por el propio Banco de Espafia. No podemos, por
consiguiente, identificar los IRPH con las clausulas suelo que
el consumidor pudiera desconocer, por su falta de
transparencia. Mediante 1la predisposicién de un suelo puede
quedar difuminada y pasar inadvertida la principal obligacidn
del deudor, al establecer un tipo minimo, que opera sobre 1la
contraprestacién principal pactada, convirtiendo un préstamo a
interés variable en fijo, susceptible de ser modificado
unicamente al alza, en el que el deber de transparencia se
alzaprima. Es, por consiguiente, inadmisible, que tan
trascendental condiciodn contractual, quede desdibujada,
ocupando un lugar secundario o subordinado en el préstamo
concertado, pese a su incidencia directa sobre el precio, que
conforma la prestacién principal del deudor, y sin que se
trate ademas de un elemento esencial del contrato, como si 1o

es el tipo de interés pactado en un préstamo, al referirse a
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la obligacidn principal del prestatario de devolver el capital
con sus intereses, determinantes de la onerosidad del contrato
que, en otro caso, seria meramente gratuito. (..) ". SAP A
Corufia de 25 de abril de 2017.

Todo lo anterior supone que haya de desestimarse la pretensidn
de nulidad de 1la clausula contractual tercera bis, de 1los
préstamos hipotecarios objeto de las presentes tanto del
indice de referencia adoptado como, por los mismos argumentos,
del indice de referencia sustitutivo, y en consecuencia
asimismo desestimar la pretensidédn de restitucidédn de las

cantidades abonadas en virtud de dicha cldusula.

CUARTO.- Examen de la clausula Quinta. Gastos

Solicita asimismo la parte actora se declare la nulidad de la
cldusula qguinta de ambas escrituras de préstamo hipotecario
objeto de autos, por cuanto imponen al acreditado/prestatario
el pago de todos 1los gastos e impuestos de 1la cuenta de
crédito y del otorgamiento de la escritura.

En relacidédn a tales gastos establece la Jjurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS de 23 de diciembre de 2015): “El art.
89.3 TRLGCU califica como cldusulas abusivas, en todo caso,
tanto "La transmisidén al consumidor 'y usuario de 1las
consecuencias econdmicas de errores administrativos o de
gestion que no le sean Iimputables" (numero 2°), como "La
imposicidn al consumidor de 1los gastos de documentacidon y
tramitacién que por ley corresponda al empresario'" (numero
3°). El1 propio articulo, atribuye la consideracién de
abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la
financiacidén es una faceta o fase de dicha adquisicidén, por 1o
que la wutilizacidén por 1la Audiencia de este precepto es
acertada), a la estipulacidén de que el consumidor ha de cargar
con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciodn
que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3°
letra a) y la estipulacidén que imponga al consumidor el pago
de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario (art.
89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
cldusulas que tienen por objeto imponer al consumidor v

usuario bienes y servicios complementarios © accesorios no
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solicitados (art. 89.3.4°) vV, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiaciédn,
aplazamientos, recargos, indemnizacidn o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacidén (art. 89.3.5°). 2.- Sobre tales bases
legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya
vulnerado ninguna de las normas legales citadas como
infringidas, al declarar la abusividad de la cldusula. Baste
recordar, en lo que respecta a la formalizacidn de escrituras
notariales e 1inscripcidon de las mismas (necesaria para la
constitucidén de la garantia real), que tanto el arancel de 1os
notarios, como el de 1los registradores de la propiedad,
atribuyen la obligacidn de pago al solicitante del servicio de
que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite
una certificacidon. Y quien tiene el interés principal en la
documentacidén e inscripcidén de la escritura de préstamo con
garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi
obtiene un titulo ejecutivo ( articulo 517 LEC ), constituye
la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere 1la
posibilidad de ejecucidén especial ( art. 685 LEC ). En
consecuencia, la cldausula discutida no solo no permite una
minima  reciprocidad en la distribuciodn de 1los gastos
producidos como consecuencia de la 1intervencidén notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacidén de 1la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidn equitativa, pues sSi
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidén 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 estipulacidn que ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada; y que, ademdas, aparece expresamente recogida
en el catalogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas
(art. 89.2 TRLGCU). En la sentencia 550/2000, de 1 de junio,
esta Sala establecid que la repercusion al

comprador/consumidor de los gastos de constitucidn de la
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hipoteca era una clausula abusiva y, por tanto, nula. Y si

bien en este caso la condicidén general discutida no esta

destinada a su inclusidén en contratos seriados de compraventa,

DI TUSTICTA

sino de préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina
expuesta es perfectamente trasladable al caso.

E igualmente el Tribunal Supremo, en la reciente sentencia
148/2018 de 15 de marzo de 2018, wviene a declarar la
abusividad de aquellas cldusulas que imponen al consumidor
todos los gastos generados por la constitucidén de una hipoteca
para la financiacién de la adquisicidén de wuna vivienda,
reiterando la doctrina ya sentada en las sentencias 550/2000,
de 1 de junio, 842/2011, de 25 de noviembre y 705/2015, de 23
de diciembre.

Basta una simple lectura de las clausulas de gastos cuya
nulidad se solicita para apreciar lo genérico e indeterminado
de los gastos gque se imponen al prestatario, lo gue supone
que, en aplicacién de la doctrina sentada en la sentencia de
Tribunal Supremo anteriormente transcrita, teniendo en cuenta
la condicién de consumidores de la parte demandante, sea
suficiente para declarar la nulidad de la estipulacidén quinta
de ambos contratos de préstamo hipotecario formalizados en las

escrituras objeto de las presentes.

Es indiferente que, como alega la parte demandada, los
demandantes conocieran la cldusula con anterioridad a la firma
de la escritura de préstamo, pues en el presente caso es el
desequilibrio de prestaciones entre las partes y la imposicidn
del abono de gastos al consumidor, no obligado legalmente a
abonarlos, lo que determina la abusividad y, en consecuencia,

la declaracién de nulidad de la cléusula.

Cuestidn distinta es la relativa a la determinacidédn de 1los
efectos de dicha declaracién de nulidad en relacién con 1los
gastos y tributos abonados por la parte actora, de acuerdo con
las facturas vy liquidacidén del impuesto de actos Jjuridicos
documentados aportados como documental de la demanda.

En primer lugar por lo que concierne a los gastos notariales ,

el articulo 63 del Reglamento del Notariado establece que la
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retribucién de los Notarios estara a cargo de qguienes
requieran sus servicios y se regulard por el Arancel notarial.
E1l Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se
aprueba el Arancel de los Notarios, en su Anexo II, la norma
sexta establece que "La obligacidén de pago de 1los derechos
corresponderda a los que hubieren requerido la prestacidn de
funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segtn las normas sustantivas vy fiscales, vy si
fueren varios, a todos ellos solidariamente".

En este sentido, es conveniente matizar gque no nos encontramos
ante la existencia de un uUnico negocio, sino que dicha unidad
se rompa a favor de considerar la existencia de dos negocios
juridicos distintos. Asi, tal distincidén resulta relevante a
efectos de determinar qué gastos se derivan de cada uno de
estos negocios, y a quién le corresponde su pago. Esta linea
argumental es la que ha seguido la SAP de las Palmas de Gran
Canaria 932/2017 de 6 de Jjulio de 2017 que establece que, las
escrituras de préstamo hipotecario formalizan dos negocios
juridicos de distinta naturaleza y que gozan de autonomia
sustantiva, el contrato de préstamo y el negocio constitutivo
de un derecho real de hipoteca. Pero esta diversidad negocial
no se traduce arancelariamente en una pluralidad de conceptos
minutables, el préstamo, por su cuantia, y la hipoteca, por el
importe que garantiza. Prevalece, ©por el contrario, la
consideracidén wunitaria del conjunto negocial y de ella se
deriva el que se aplique el arancel por un solo concepto, el
préstamo hipotecario. La Dbase minutable en el préstamo
hipotecario se determina de conformidad con la legislacidn
fiscal, a la gue se remiten directamente los aranceles (norma
4.2°), atendiendo al importe global de las obligaciones dque
asume el prestatario y que resultan garantizadas con hipoteca,
esto es, a la cifra de la responsabilidad.

Asi, por tanto, cuestidn indispensable resulta determinar
quién debe considerarse el requirente a efectos del pago de
los gastos del notario, para lo cual, deberemos estar a 1lo
dispuesto en el RD 1426/1989. De acuerdo con el articulo 147
IIT , es el Dbanco quien presenta la minuta para dgque sea
redactada por el notario, de acuerdo con el Reglamento

notarial. Asimismo, el concepto de interesado en los términos




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon ARk KR R Kok Rokok K 20_07_2018

Lo
ko ok sk ok K ok ook ok ok Sk ok ok ok ok ok

4

>> JUAN MANUEL SORIANO GARRIDO

TIf. 638 23 18 46
ok 3 oK 3k ok ok ok ok % ok 3k ok koK ok K ok

27/45

del RD 1426/1989 es la propia entidad bancaria puesto que la
celebracidén de un préstamo, que es lo que realmente interesa
al prestatario no requiere de escritura publica (1258CC), vy
sobre la base de que la constitucidén de la hipoteca -motivo
por el que se formaliza escritura puUblica (con sus gastos) vy
que la misma se inscriba en el Registro de la propiedad (con
sus gastos)-, a quien beneficia es al prestamista. Ello porque
le permite obtener un derecho o garantia de poder vender el
inmueble hipotecado para pagar la deuda en caso de
incumplimiento de la obligacién por parte del prestatario
(1858CC), obtiene un crédito preferente (1923.3°CC), en caso
de concurso de acreedores, el crédito garantizado con hipoteca
tiene un privilegio especial (90.1.1° Ley Concursal), porqgue
el crédito es ejecutivo ( art. 517 LEC vy 130 LH ), vy
finalmente porque el interesado seria el propio prestamista no
solo de acuerdo con la legislacidén especial hipotecaria (233
Reglamento del Notariado), sino también de acuerdo con las
normas fiscales, de acuerdo con la interpretacidén de la Sala
Primera del TS que sigue la linea Jjurisprudencial de la sala
tercera que grava con el impuesto al prestatario sobre la base
de considerarlo adgquirente y no interesado.

Es por todo lo expuesto, que debe considerarse como obligado
al pago de los gastos notariales la entidad demandada.

En segundo lugar, con respecto a los gastos registrales , el

RD 1427/1989 de 17 de noviembre por el gque se aprueba el
Arancel de 1los Registradores de la Propiedad dispone en el
Anexo II, norma Octava que, los derechos del Registrador se
pagardn por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a 1la
persona que haya presentado el documento, pero en el caso de
las letras b ) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria , se
abonardn por el transmitente o interesado. 2. Los derechos
correspondientes a las certificaciones y manifestaciones seréan
de cargo de quienes le soliciten.

Quien hace la solicitud de inscripcidén en el registro de la
Propiedad es el Banco, siendo por tanto este, quien deberé
abonar los derechos del Registro, de conformidad con lo

expuesto anteriormente.
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Asi, de acuerdo con estos argumentos, en lo que respecta a la
formalizacién de escrituras notariales e inscripcidédn de las
mismas, (necesaria para la constitucidédn de la garantia real),
que tanto el arancel de los notarios, <como el de los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacidén de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
inscriba el derecho o solicite una certificacidén. Este es
ademds el criterio que ha seguido el alto tribunal en la STS
705/2015, antes transcrita en lo que aqui interesa, que
establece que quien tiene el interés principal en la
documentacidén e inscripcidédn de la escritura de préstamo con

garantia hipotecaria, es sin duda, el prestamista , pues asi

obtiene un titulo ejecutivo ( art. 517 LEC ), constituye la
garantia real ( Arts. 1875 CC vy 2.2 LH ) vy adgquiere la
posibilidad de ejecucidén especial ( art. 685 LEC ).

Siguiendo el argumento de la SAP de las Palmas de Gran Canaria
932/2017 , lo que le interesa al prestatario es el préstamo,
no la hipoteca, y no puede inferirse un interés en la hipoteca
por el solo hecho de adherirse al conjunto negocial

Por lo expuesto, quien debe asumir el pago de los aranceles
registrales, es la propia entidad demandada.

En consecuencia, 1las cldusulas discutidas relativas a 1los
gastos notariales vy registrales, no solo no permiten una
minima reciprocidad en la distribucidén de los gastos
producidos como consecuencia de la intervencidén notarial vy
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacidén de 1la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente vy dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidédn de la hipoteca, no pude perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacidén gue ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, gque no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de cléusulas que la ley tipifica como abusivas
(art. 89.2 TRLGCU).
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Asi, dicha clausula aparece expresamente prevista en la ley
como abusiva, y concretamente recogida en el art. 89.3 TRLCU
que establece que serd nula " la imposicidén al consumidor de
los gastos de documentacidén y tramitacidén que por ley
corresponda al empresario" .

En tercer lugar, respecto de los gastos de gestidédn satisfechos

por la actora, si bien es cierto que se trata del pago de la
prestacién de un servicio gque interesa por igual a ambas
partes para realizar las gestiones necesarias en orden a la
constitucidédn del préstamo hipotecario, no debe olvidarse que,
como tal, su contratacidén debe ser voluntaria para el
consumidor y que en ningin caso puede admitirse como valida su
imposicién por el empresario o profesional. En este sentido,
el articulo 85.5 TRLGDCU declara como condiciones abusivas:
"Los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacién, aplazamientos, recargos, indemnizacién o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacién'.

Al mismo tiempo, el art. 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23
de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacién de la
Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios seflala 1lo
siguiente en cuanto a la contratacién con este tipo de
entidades: "Las entidades de crédito y las deméds entidades
financieras deberdn hacer constar expresamente en los folletos
informativos previos a la formalizacién de los préstamos
garantizados con hipoteca inmobiliaria destinados a la
adquisicién de viviendas que suscriban con personas fisicas el
derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo
acuerdo con la parte prestamista, la persona o entidad que
vaya a llevar a cabo la tasacidén del inmueble objeto de 1la
hipoteca, la que se vaya a encargar de la gestiodn
administrativa de la operaciodn, asi como la entidad
aseguradora que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias
que la entidad prestamista exija para la formalizacidén del
préstamo (...)."

En el presente caso, no se ha aportado prueba alguna relativa
a la previa informacién a los consumidores, dada de forma

clara y separada, de su derecho a designar conjuntamente a la
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empresa de gestoria o bien de rechazar la contratacidédn de este
servicio, <con lo que, de acuerdo con los articulos 82.2
parrafo segundo del TRLGDCU vy 217.3 LEC vy atendiendo a 1lo
establecido en las normas anteriormente citadas debe
concluirse que es la parte demandada a quien corresponde el
abono integro de los gastos de gestoria, cuya contratacién,

elegida por ella misma, impuso a los consumidores.

Por Ultimo, en lo que concierne a los tributos que gravan el
préstamo hipotecario, las cldusulas impugnadas imponen al
prestatario la obligacién de sufragar el pago de los impuestos
que por todos los conceptos se devenguen por razdn del
préstamo. Esta redaccidn genérica de dichas clausulas que sin
distincidén alguna obliga al consumidor a hacerse cargo de
cualesquiera 1impuestos vy tributos sin tener en cuenta la
distribucidén que de esta obligacidén hacen las normas legales o
reglamentarias existentes, la hace merecedora -prima facie -,
de la condicidén de abusiva al tenor de lo dispuesto en el
articulo 89.3 c¢) TRLCGU (ut supra). Este precepto resultaria
aplicable al presente supuesto aun cuanto el texto legal se
refiere en particular a este tipo de estipulaciones dentro de
la compraventa de viviendas, pues como sefiala la STS 705/2015,
"la financiacidén es una faceta o fase de dicha adquisiciédn,
por lo que la utilizacidén de este precepto es acertada".

A efectos de determinar la validez o en su caso la posible
nulidad de dicha cldusula que impone al prestatario el pago de
los tributos, cuestidén indispensable resulta analizar a la luz
de la normativa legal vy reglamentaria quién es el sujeto
pasivo que ha de soportar el pago de tales conceptos.

En este sentido, el art. 8 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados dispone en su titulo II en relacidén con las
transmisiones patrimoniales , que estard obligado al pago del
impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera gque sean
las estipulaciones establecidas por las partes en contrato,
(a) en las transmisiones de bienes y derechos de toda clase,
el que los adqgquiere, (c) en la constitucién de derechos
reales, aquel a cuyo favor se realice este acto, (d) en 1la

constitucidén de préstamos de cualquier naturaleza, el
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prestatario. En estos mismos términos se pronuncia el articulo
34 del RD 828/1995 de 29 de mayo por el gque se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales vy
Actos Jjuridicos documentados. Por su parte, el art. 15.1
dispone que la constitucidén de las fianzas y de los derechos
de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo,
tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo.

En relacidén con los actos juridicos documentados , el articulo
27 del TRTPAJD, asi como el art. 66 del RD 828/2995 , disponen
que se sujetan a gravamen (...) los documentos notariales. En
cuanto al sujeto pasivo del pago, el articulo 29 del TRTPAJD
establece que, serd obligado al pago el adquirente del bien o
derecho en su defecto, las personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquéllos en cuyo interés se expidan.
Por su parte, el RD 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados sefiala que cuando
se trate de escrituras de constitucién de préstamo con
garantia se considerarad adgquirente al prestatario".

Sentadas estas premisas, hemos de tener en cuenta que la parte
actora solicita la declaracidén de nulidad de dichas clausulas
por considerarlas abusivas. Conforme ha seflalado la STJUE de
21 de diciembre de 2016, el alcance de la declaracidédn de
nulidad comporta, la restitucidén al consumidor de los gastos
que hubiera satisfecho en aplicacién de dicha cliusula y que
segin la normativa vigente correspondiera asumir al empresario
asi como la imposibilidad de devengo de nuevos gastos en
aplicacién de la clausula declarada abusiva.

Sin embargo, nos encontramos con normas relativas a la
distribucién del pago del impuesto de actos Jjuridicos
documentados que tienen caracter imperativo, lo que determina
la nulidad de cualesquiera pactos dque en perjuicio del
consumidor las contravengan al no determinarse otra
consecuencia para el caso de la infraccidén, maxime teniendo en
cuenta los arts. 89.3 y 82 TRLGCU.

El fin Gltimo de la institucién de 1la nulidad es el
restablecimiento de la situacién de hecho vy de derecho
inmediatamente anterior mediante la restitucidén reciproca de

lo que hubiere sido materia del contrato. En este caso en
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concreto, y al amparo de la normativa legal y reglamentaria,
no procederia la devolucidén de las cantidades pagadas por el
prestatario, toda vez que se trata de una obligacidn
tributaria con base legal prevista tanto en el del TRTPAJD
como en el RD 828/2017 por lo que su restitucidédn por parte de
la entidad bancaria al prestatario no restableceria una
situacidén de hecho y de derecho anterior, sino gque comportaria
la creacidén de wuna situacidn de enriquecimiento injusto,
suponiendo asi una ataque directo y manifiesto a la propia
institucién de la nulidad y los efectos que de la misma
debieran derivarse, suponiendo una omisidén manifiesta de 1los
principios de equidad y equilibrio que han de presidir 1la
institucidn de nulidad, lo cual Unicamente podria
salvaguardarse mediante la aplicacidén de la normativa legal.

Por ello, no procede la devolucidn por parte de la entidad

financiera al consumidor, toda vez que dichos tributos se han

ha pagado por guien segin la norma que rige el impuesto, que

es imperativa, correspondia. Este criterio es seguido asimismo

por la SAP 152/2017 de Pontevedra al sefialar que, no es este
un efecto incongruente con la nulidad de la clausula, ni con
la prohibicién de integracidén del contrato o el también
llamado por el TJUE el "efecto disuasorio"™ de la Directiva
93/13/CEE, puesto que la expulsidén del contrato de la clausula
de gatos no implica sino actuar como si la misma no se hubiera
incluido en él, por tanto, de no existir, es obvio que el
impuesto de TPyAJD, lo hubiera pagado también el prestatario a
la Hacienda Publica.

Item ademas, al contrario de otro tipo de clausulas en las que
solo se ven afectados las partes que suscriben el contrato,
prestamista vy prestatario, 1la nulidad de alguna de ellas
provoca a fortiori la devolucidn de prestaciones entre ellos
ex art. 1303 CC ; sin embargo, cuando interviene un tercero -
en este caso la Hacienda PuUblica-, cuya actividad o derecho de
percepcidén del impuesto estd regulada por el legislador, solo
procederd la devolucién de lo pagado cuando efectivamente se
haya realizado indebidamente, esto es, por gquien no
corresponde y a quien abusivamente se ha impuesto.

A mayor abundamiento, la Sala Tercera del Tribunal Supremo

acude también al RD 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
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aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que determina en

su art. 34 el contribuyente obligado al pago del impuesto de

transmisiones patrimoniales, con idéntico contenido al del

art. 8 de la Ley. Es en la regulacidén del impuesto sobre los

actos juridicos documentados donde se observa una regulacidn

diferente a la contenida en la Ley. En concreto, el art. 68

indica, al igual que la norma legal que " Serd sujeto pasivo

el adquirente del Dbien o derecho vy, en su defecto, las

personas que insten o soliciten los documentos notariales, o

aquellos en cuyo interés se expidan. Pero el Reglamento afiade

el siguiente inciso: "Cuando se trate de escrituras de

constitucidn de préstamo con garantia se consideraré

adquirente al prestatario".

Este wltimo inciso del Reglamento especifica quién debe

tenerse por persona que 1insta, solicita o a cuyo favor se

expide el documento notarial, indicando que en la constitucidn

de préstamo se considera como tal al prestatario, gque adguiere

asi la cualidad de contribuyente en este impuesto de actos

juridicos documentados. Si la disposicidén contenida en el

Reglamento contraviniera lo dispuesto en la Ley, el juez, en

cumplimiento del control sobre la potestad reglamentaria que

tiene atribuido, deberia inaplicar aquella norma por

contravencién de la superior. Sin embargo, no existe una

consideracidén de que el art. 68 del RD 828/1995 ( Reglamento

del Impuesto) vaya en contra de lo dispuesto en el art. 29 de

la Ley sino que, por el contrario y de acuerdo con su

naturaleza reglamentaria, especifica y detalla la regulaciédn

contenida en la norma de rango superior. Conclusidén que se

corresponde plenamente con la Jjurisprudencia de la Sala

Tercera del Tribunal Supremo a propdsito del sujeto pasivo del

impuesto.

Todo este razonamiento viene corroborado por las recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, que,
en relacidén con el Impuesto establece: “1.- Deciamos en la
sentencia 705/2015, de 23 de diciembre , en lo que respecta a
los tributos que gravan el préstamo hipotecario, que el art. 8
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (LITPAJD) dispone
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que estara obligado al pago del 1impuesto de transmisiones
patrimoniales a titulo de contribuyente, y cualesquiera que
sean las estipulaciones establecidas por las partes eéen
contrario: en 1la «constitucion de derechos reales», aquel a
cuyo favor se realice este acto (letra c); y en la

«constitucion de préstamos de cualquier naturaleza», el
obligado serda el prestatario ( letra d). Por otro lado, el
art. 15.1 LITPAJD sefala que la «constitucidén de las fianzas y
de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia
de un préstamox», tributaran exclusivamente, a los efectos de

transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo.

A su vez, el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de
actos juridicos documentados los documentos notariales en que
se recoge el préstamo, 1indicando el art. 28 que serd sujeto
pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que 1insten o soliciten los documentos

notariales, o aquellos en cuyo Interés se expidan.

De tal manera que, dijimos en la mencionada sentencia, la
entidad prestamista no queda siempre y en todo caso al margen
de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacién mercantil, sino que, al menos en 1o que respecta al
impuesto sobre actos juridicos documentados, serd sujeto
pasivo en lo que se refiere a la expedicidon de las copias,
actas y testimonios que interese. Por 1o que una cldusula que
cargue 1indiscriminadamente el pago de todos los tributos al
prestatario, sin distincidn o salvedad alguna, puede ser
abusiva, por aplicacidn analdgica del art. 89.3 c¢) TRLGCU, que
en los contratos de compraventa de viviendas considera como
abusiva la estipulacidén que imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario; dado
que los préstamos sirven para financiar esa operacidn

principal que es la adquisicidn de la vivienda.

2.- Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones
patrimoniales consistente en la constitucidon del préstamo

hipotecario ( art. 7.1.B LITPAJD ), ya hemos visto que el art.
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8 LITPAJD , a efectos de la determinacion del sujeto pasivo,
contiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar
contradictorias. Asi el apartado c¢) dispone que «en la
constitucidén de derechos reales» es sujeto pasivo del impuesto

aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado d) prevé

que, «en la constituciodn de préstamos de cualquier
naturaleza», 1lo sera el prestatario. De manera que Si
atendemos exclusivamente a la garantia (la hipoteca), el

sujeto pasivo seria la entidad acreedora hipotecaria, puesto
que la garantia se constituye a su favor,; mientras que, sSi
atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria
el prestatario (el cliente consumidor). Sin embargo, dicha
aparente antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la misma
Ley, que dispone: «La constitucidén de las fianzas y de 1o0s
derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un
préstamo, tributardn exclusivamente por el concepto de

préstamo».

3.- La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, de este Tribunal Supremo ha interpretado tales
preceptos en el sentido de que, tanto en préstamos como en
créditos con garantia  hipotecaria, el sujeto pasivo del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados es el prestatario ( sentencias de 19 de noviembre
de 2001 [RC 2196/1996 ]; 20 de enero de 2004 [RC 158/2002 ];
14 de mayo de 2004 [RC 4075/1999 ],; 20 de enero de 2006 [RC
693/2001 ]; 27 de marzo de 2006 [RC 1839/2001 ]; 20 de junio
de 2006 [RC 2794,/2001 ]; 31 de octubre de 2006 [RC 4593/2001
]; 6 de mayo de 2015 [RC 3018/2013 ]; y 22 de noviembre de
2017 [RC 3142/2016 ]). En tales resoluciones se indica que la
unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce la
consecuencia de que el unico sujeto pasivo posible sea el
prestatario, de conformidad con lo establecido en el art. 8
d), en relacion con el 15.1, LITPAJD.

En su virtud, respecto de 1la constitucidn de 1la hipoteca en
garantia de un préstamo, en armonia con la jurisprudencia de

la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que
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el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados es el prestatario.”

Por todo expuesto, al no encontrarnos en el caso previsto en
el art. 89.3 3% c¢) del TRLGCU puesto que no se obliga al
consumidor a hacer frente a gastos gque le corresponderian al
empresario, sino que, se trata de un inciso gue Unicamente
recoge normativa legal y reglamentaria a cargo del
prestatario, no cabe apreciar ningin tipo de abusividad o de
desequilibrio entre las partes que permita la declaracidén de

dicha cldusula como abusiva.

-Efectos.

En cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad de las
cldusulas de gastos anteriormente citadas recientemente, el
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea ha resuelto, mediante
la sentencia de 17 de marzo de 2016, una cuestidédn prejudicial
planteada en relacidén a la adecuacién del derecho nacional,
fundamentalmente el articulo 693 LEC, a los articulos 3, 4, 6
y 7 de la Directiva 93/13. Hay que destacar la argumentacidn
del TJUE relativa a los parrafos 34 a 37 establece que la
consecuencia de la abusividad de la clausula es que esta es
nula y no vincula al consumidor por el que el juez tiene que
derivar todos los efectos que la nulidad establezca segln el
derecho nacional con objeto de evitar que la cldusula cause
efectos perjudiciales al consumidor. Ademés, el TJUE recuerda
que la clédusula no se puede 1integrar o sustituir por una
previsién de derecho nacional puesto que esta facultad sélo
estd reservada para los casos en que la nulidad de la clédusula
comportase la inexistencia del consumidor o se derivarian
efectos perjudiciales: “Por lo que respecta a las
consecuencias que deban extraerse <caso de que el Juez
considero abusivas clausulas contractuales como las que
constituyen el objeto del 1litigio principal, debe sefialarse
que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 impone
expresamente a los Estados miembros la obligacidén de

establecer que tales clausulas «no vincularan al consumidor».
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El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasidén de interpretar la
citada disposicién en el sentido de que incumbe a los
tribunales nacionales que aprecian el caracter abusivo de las
cldusulas contractuales deducir todas las consecuencias que,
segun el Derecho nacional, se derivan de ello, a fin de evitar
que estas cliusulas vinculen al consumidor. En efecto, se
trata de una disposicidén imperativa que pretende reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos
y las obligaciones de las partes miedo un equilibrio real que
pueda restablecer 1la igualdad entre éstas (sentencia Banco
Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 63.

Habida cuenta de la redaccién de la segunda parte de la frase
del citado articulo 6, apartado 1, seguin la cual el contrato
celebrado entre el profesional y el consumidor seguird siendo
obligatorio para las partes «en los mismos términos», si puede
subsistir «sin las cl&usulas abusivasy», el Tribunal de
Justicia considerd que esta disposicidén no puede entenderse en
el sentido de que permite al juez nacional, en el supuesto de
que éste constato la existencia de una clausula abusiva en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
modificar el contenido de la misma (sentencia Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 71.

En consecuencia, los Jjueces nacionales estdn obligados
Unicamente a dejar sin aplicacidén 1la clausula contractual
abusiva, en su caso procediendo a su anulacidén, a fin de que
ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor
(sentencias Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
apartado 27 y 28).”

Por tanto, la declaracién de nulidad de una clausula y su
expulsidédn del contrato responde a una finalidad restitutoria,
consistente en el restablecimiento de la situacidn
inmediatamente anterior a dicha clausula eliminando asi
cualquier escenario de desequilibrio existente entre las
partes. El articulo 1303 CC regula las consecuencias de 1la
institucidén de 1la nulidad al establecer que, declarada la
nulidad de una obligacidén, los contratantes deben restituirse

reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
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contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses

Conviene destacar que dicha obligacién de restituir es el

efecto propio de la declaracidén de nulidad que, en el caso que
nos ocupa, habria de efectuarse incluso de oficio por tratarse
de una relacidén de consumo. De la misma forma que el examen de
la posible abusividad de 1las cldusulas contractuales debe
llevarse a cabo de oficio por el oérgano Jjudicial, 1las
consecuencias de la declaracidén de nulidad de pleno derecho de
tales clausulas, en cuanto derivadas de la Ley, han de ser
también aplicadas por el o6rgano judicial, con independencia
que en el suplico de la demanda se haya formulado o no
reclamacidén de cantidad por este concepto.

En este caso, de acuerdo con la documental aportada por la
actora, la parte demandante abond:

*Escritura de préstamo hipotecario de fecha 18 de abril de
2001 :

- 808,66 €, en concepto de pago del Impuesto de Actos

o

Juridicos documentados, por el protocolo notarial n
1177/2001.

- 149,02 €, por 1la inscripcién de 1la primera hipoteca
(protocolo notarial n® 1177 /2001).

- 452,20 €, en concepto de pago de gestoria.

*Escritura de préstamo hipotecario de fecha 31 de enero de
2006:
- 1128,48 €, en concepto de pago del Impuesto de Actos

Juridicos documentados, por el protocolonotarial n°® 403
/2006.

- 183,93 €, por 1la inscripcién de la primera hipoteca
(protocolo notarial n® 403/2006).

- 186,13 €, en concepto de pago de gestoria.

- 406,69 €, en concepto de pago de la notaria

En consecuencia, procede condenar al Banco a la devolucidén de
las cantidades reclamadas por gastos de Notario, Registro vy

Gestoria, siendo improcedente la reclamacidédn del importe
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correspondiente a AJD conforme a lo argumentado en 1los
ordinales precedentes.

Por tanto, debe reintegrarse a la parte actora la cantidad de
1.377,97 euros.

QUINTO.- Examen de la Clausula Cuarta. Comisién por Posiciones
Deudoras Vencidas.

Por Utltimo, solicita la parte actora se declare la nulidad de
la clausula cuarta de ambos contratos de préstamo hipotecario,
en el apartado correspondiente a la comisidén por impago, la
cual se establece de 6,91 euros por cada recibo impagado, en el
primer préstamo de 18 de abril de 2001, y de 22,00 euros por
cada recibo impagado en el segundo préstamo de 31 de enero de
2006.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial, puede citarse, entre
otras, la establecida por la Audiencia Provincial de Toledo,
en Sentencia de 1 de junio de 2017, qgue dispone que: "“(..)fijar
un importe por posicidn deudora sin acreditar devengo o gasto
alguno para su reclamacidén que ampararia o justificaria el
cargo equivale a una conducta claramente abusiva que debe
conllevar su declaracioén de nulidad y extraerla del contrato y
de la reclamacidn sin necesidad de ir mds alld en su argumento
que entender una clara ruptura en el equilibrio que une un
cargo a una actividad de reclamacidon extrajudicial que no se
acredita”. En la misma linea, la Audiencia Provincial de
Ciudad Real, que en relacidén con la clausula examinada, la de
reclamacidén por posiciones deudoras, en la Sentencia de 21
marzo 2017, establece: “es un pacto sobre el que la Sala ya se
ha pronunciado en reiteradas ocasiones para mantener su
abusividad, en sintesis, por cuanto duplica la finalidad de
los 1intereses moratorios; pudiendo afadirse aqui que ya la
Circular 8/1990 del Banco de Espana, decia literalmente que "
Las comisiones 'y gastos repercutidos deben responder a
servicios efectivamente prestados". Se remite la Sala a 1os
argumentos de la sentencia apelada que concluye la abusividad

7”7

de este pacto, que aqui se mantiene.” En el mismo sentido 1la
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SAP de Ciudad Real de 13 febrero 2017: Sobre la Nulidad de las
comisiones por posiciones deudoras.- Efectivamente vulnera las
previsiones de la Circular 8/1990 del Banco de Espada, y no
responde a un gasto efectivamente hecho,; ha tenido incidencia
en la 1liquidacién de 1la deuda, por 1o que se declara su

4

nulidad, con la consecuencia de tenerla por no puesta. Por
ultimo, debe citarse, entre otras muchas en este sentido, la
SAP Ciudad Real 25 de enero de 2017: “WNo nos cabe duda alguna
de que las comisiones de reclamacidén, son nulas por abusivas
al no responder mas que los intereses del banco , como asi se
pronuncia una mads que abundantisima Jjurisprudencia. Buena
muestra de ello la Sentencia de la Seccidn 112 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 30 de Septiembre de 2016 (ROJ: SAP M
12968/2016 - ECLI:ES:APM:2016:12968)."”

32. Se introduce wuna prestacién a cargo del cliente sin
especificar las razones a las que obedece, en funcidén del
coste generado para la entidad, se produce un desequilibrio en
los derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio del
consumidor, y por ello se declara su abusividad. No se informa
sobre el coste de actuacidén concreta alguna que se pueda
desarrollar si el cliente incurre en posicidén deudora sino que
se trata de una cuota fija a abonar por el solo hecho de
recibir wuna reclamacion, que la entidad puede formular
mediante una simple 1llamada telefdnica. Cuando la cldausula se
refiere a la comisidén por reclamacidn estda contemplando la
comunicacidén al deudor de su situacidn, sin que ello implique
la necesidad de efectuar una requerimiento notarial ni de
contratar los servicios de un abogado para llevar a cabo una
llamada o remitir una carta que los empleados de la demandada
pueden realizar dentro de sus funciones sin que tal actuaciodn
suponga un coste adicional en 1los salarios que el banco deba
afrontar. 33. Y ademds, la comisidn por reclamacidén viene a
suponer una sancién por la situacidn deudora afadida al
recargo por intereses de mora.”

Siguiendo el criterio jurisprudencial anterior, debe
declararse la nulidad de la clausula de comisidén por
reclamacidn de posiciones deudoras, al suponer un

desequilibrio en las obligaciones de las partes en perjuicio
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del consumidor, puesto que la finalidad de 1la mencionada
comisidén duplica de los intereses de demora.

En este sentido, cabe citar la SAP de Asturias de 28 de julio
de 2017: “E1 art. 87.5 LGDCU es de aplicacidon porque, como
expone la sentencia (JUR 2.016, 163.340) y se ha explicado éen
el fundamento juridico tercero de esta resolucidn, no hay
servicio o gasto que se preste al cliente. Cuando Kutxabank
dispone el cobro de una comisidén por reclamaciodon de posiciones
deudoras con cargo al cliente, percibe una cantidad por un
servicio inexistente, que se presta a sSi misma, por sSer propio
de su objeto social. 46.- La falta de reciprocidad es descrita
certeramente en la recurrida. Las reclamaciones al banco no
generan una Iindemnizacidn correlativa a favor del cliente.
Ademds, pese a lo que asegura en el recurso, pueden surgir
incidencias que hagan factible esas reclamaciones, como cargos
indebidos, gastos que no corresponden o falta de atencidn de
la obligacidon de facilitar crédito hasta el limite concedido.
Todo ello supone apartar las consideraciones que justifican
este apartado del segundo motivo del recurso."

Por ultimo, establece la SAP de Barcelona de 26 de mayo de
2017: “Aun cuando la comisién de 30,05 € estd prevista "en
concepto de reclamacidn de posiciones deudoras vencidas'", es
lo cierto que no se vincula a la efectiva reclamacion que
haya hecho o deba hacer el banco, ni por lo tanto a gastos de
gestion precalculados en que el banco pueda incurrir, puesto
que su devengo se produce "en cada situacidén que la parte
prestataria mantenga obligacidén/es de pago/s incumplida/s vy
que  se cobrara cuando la parte prestataria regularice
voluntariamente la situacidén de mora o conjuntamente con 1la
primera liquidacidn de 1intereses 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, ademdas de 1los 1intereses moratorios, se
produzca el devengo de una comisidén. 50. Tal como esta
redactada, desvinculada de cualquier servicio o gestidén que la
entidad financiera deba realizar y que justifique la comisidn,
la cldusula encaja en la previsidén del apartado 6 del articulo
85 de la LGDCDU, que reputa abusivas por vincular el contrato

a la voluntad del empresario las cldusulas que supongan la
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imposicidn de una indemnizacidn desproporcionadamente alta al

consumidor o usuario que no cumpla sus obligaciones.”

Todo lo anterior supone que deba declararse la nulidad de la
cldusula objeto del presente fundamento de derecho, de acuerdo
con el articulo 85.6 de 1la LGDCU, pues tal y como esté
redactada la clausula en ambos préstamo hipotecarios objeto de
autos, no se vincula el cobro de la comisidén a la efectiva
reclamacidén que haya hecho o deba hacer el banco, ni por 1lo
tanto, a gastos de gestidén en que el banco pueda incurrir, 1lo
que unido al hecho, expuesto anteriormente, de que dicha
comisidén reitera la finalidad de 1los intereses de demora,
supone un desequilibrio injustificado de prestaciones a favor
de la entidad bancaria y en perjuicio del consumidor, por 1lo
que no habiéndose acreditado por la entidad bancaria que se
trate de una clausula negociada, procede su declaracidédn de
abusividad vy la consecuente reintegracidédn por la entidad
demandada a la parte actora de las cantidades abonadas por

este concepto.

En el presente caso, al tenor de la documental que se acompafa
con la demanda, asi como la aportada por la parte actora en el
acto de Audiencia Previa, consta probado que la referida
cldusula se ha aplicado en ambos préstamos. En cuanto al
importe abonado en aplicacién de tal cléausula, dicho importe
se cuantificada en el escrito de demanda en 469,88 euros por
aplicacién de la clausula declarada nula del préstamo
hipotecario de 18 de abril de 2001 (doc. N° 5 de la demanda) y
en 1.342 euros por aplicacién de 1la referida cléusula del
préstamo hipotecario de 31 de enero de 2006, lo gue suma un
total de 1.811,88 euros, debiendo tenerse por correcta dicha
cuantificaciédn, conforme a los recibos aportados. Dichas
cantidades deberdn incrementarse con los intereses legales

devengados desde la fecha de cada cobro.

SEXTO.- Costas.




C
o ok K ok ok KK b o ok ok o R ook Kok K

TIf. 638 23 18 46
ok 3 oK 3k ok ok ok ok % ok 3k ok koK ok K ok

NOTIFICACION LEXNET by kmaleon AR A A KA KA KA KKK KK 20-07-2018
AR B Rk >> JUAN MANUEL SORIANO GARRIDO

43/45

De acuerdo con el articulo 394 de la LEC, siendo parcial la
estimacidn de la demanda, no procede hacer especial

pronunciamiento en costas.

Vistos los anteriores ©preceptos y demads de general vy

procedente aplicacién,

FALLO

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO parcialmente la demanda interpuesta
por la Procuradora D? ***xx&kkxxskixxssrx = pProcuradora de los
Tribunales, en nombre y representacidn de DT . *rxkxdkxdshx,

contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., representada por

la Procuradora Dfia. *******  por lo que:

-NO HA LUGAR A DECLARAR la nulidad de la clédusula Tercera Bis,
tipo de referencia IRPH y sustitutivo CECA contenidas en 1los
préstamos hipotecarios de fecha 18 de abril de 2001 (protocolo
n® ***) y 31 de enero de 2006 (protocolo n® ***) que son objeto
de autos, y consecuentemente, no ha lugar a la condena
solicitada de devolucién de cantidades resultantes del cobro

de intereses en aplicacidén de dichas clausulas.

-DECLARO LA NULIDAD 1la cléausula Quinta, Gastos a cargo del
prestatario, contenidas en los préstamos hipotecarios de fecha
18 de abril de 2001 (protocolo n° ***) y 31 de enero de 2006

(protocolo n® ***) que son objeto de autos, y en consecuencia:

—-CONDENO a la entidad demandada, a estar y pasar por la
anterior declaraciédn, teniendo por no puestas las
clédusulas en cuestidn, debiendo eliminarlas de los
contratos de préstamo hipotecario suscritos entre las

partes.

—-CONDENO a la entidad demandada como efecto restitutorio
de la declaracidén de nulidad de las cldusulas de gastos, a

abonar a la parte actora la cantidad de 1.377,97 -euros,
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més los intereses legales devengados desde el momento en
el gque se efectud su pago.

-DECLARO LA NULIDAD 1la cléausula Cuarta, en concreto, la
comisidén por posiciones vencidas e impagadas, contenidas en
los préstamos hipotecarios de fecha 18 de abril de 2001
(protocolo n® ***) vy 31 de enero de 2006 (protocolo n® **x*),

que son objeto de autos, y en consecuencia:

—-CONDENO a la entidad demandada, a estar y pasar por la
anterior declaraciédn, teniendo por no puestas las
clédusulas en cuestidn, debiendo eliminarlas de los
contratos de préstamo hipotecario suscritos entre las
partes.

—-CONDENO a la entidad demandada como efecto restitutorio
de la declaracidén de nulidad de las cléausulas de comisidn
por posiciones deudoras vencidas, a abonar a la parte
actora la cantidad de 1.811,88 euros, mas los intereses

legales devengados desde la fecha de cada cobro..

No se hace expresa imposicidédn de costas a ninguna de las

partes.

Modo de impugnacidén.- Notifiquese esta sentencia a las partes,
con expresa prevencidén de que la misma no es firme, cabiendo
contra ella recurso de apelacidén, que deberd interponerse ante
este Juzgado en el plazo de 20 dias contados desde el
siguiente a su efectiva notificacidén, siendo resuelto por la

Ilma. Audiencia Provincial de Toledo.

Asi por esta mi sentencia, que dicto, mando y firmo en el dia
de su fecha, de la cual se dejard testimonio en los autos de
su razdn, llevandose su original al libro correspondiente, vy

ejecutoridndose, en su caso.




