JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 5 bis
ALICANTE
Avenida AGUILERA,53
TELEFONO:

NIG.:

Procedimiento: Asunto Civil 00 72017

SENTENCIA N°000. /2018

JUEZ QUE LA DICTA: D/D? JOSE LUIS CASELLS BONACHO
Lugar: ALICANTE
Fecha: veinticuatro de julio de dos mil dieciocho

PARTE DEMANDANTE: ) H vy 1

Abegado: PALOMAR PEREZ, JUAN PABLO
Procurador; t

PARTE DEMANDADA ABANCA CORPORACION BANCARIA SA
Abogado:
Procurador: (

OBJETO DEL JUICIO: Ordinarios

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Que por D. A y DNA.
) S i representados por el/la Procurador/a de
los Tribunales Sr/Sra. ( se present6 demanda de Juicio Ordinario,

ajustada a las prescripciones legales y dirigida frente ABANCA CORPORACION
BANCARIAS.A.

Segundo.- Que admitida a tramite la demanda mediante Decreto de
fecha 01/09/2017 se acordé seguir los trdmites prevenidos para el Juicio Ordinario,
articulos 404 y siguientes de la LEC, y emplazar a la parte demandada por 20 dias para
que, en su caso, formulase contestacion. Que evacuado el rcforids trémitc medianic la
presentacion de escrito, se procedié a sefialar fecha para la celebracién de Audiencia

Previa al juicio, que quedd finalmente establecida para el dia 17/07/2018.

Torcero.- Que legado el referido dia, al acto comparecieron las partes
con la debida asistencia y representacion, habiéndose propuesto y admitido como tinico
medio de prueba de interés para la resolucién del litigio que se tuviera la
documentacién por reproducida. Tras lo cual, quedaron los autos pendientes del dictado
de la oportuna resolucién de conformidad a lo prevenido en el articulo 429.8 de la LEC.



FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- osici I iti €S~

Acciona la parte actora, D. - Ay DNA.
I B + A, a los efectos que por este juzgado se
dicte sentencia en cuya virtud, se declare, en relacién a la escritura de préstamo con
garantia hipotecariasuscritoentre las partes litigantes en fecha 13/02/2009, la nulidad
por abusivas de las siguientes clausulas;

1°- De la_clausula corr diente a la_imposicién t
tributos a cargo del prestatario, (clausula 5%, en tanto que Condicién General de

la Contratacién de caracter abusivo y contraria a la normativa. Solicitandose en
logica consecuencia, el reintegro de los gastos indebidamente abonados por la
parte actora, y que se concretan en los siguientes: a) Aranceles notariales por
importe de 681,68 euros; b) Aranceles registrales por importe de 132,37 euros; yc)
Impuesto de Actos Juridicos Documentados por importe de 2550 euros. Asi como,
que se excluya la clausula del contrato debiéndose tener por no puesta.

2°.- De la clausula correspondiente al vencimiento anticipado,

(clausula 6°.bis), para el caso de cualquier incumplimiento total o parcial de las
obligaciones inherentes a la parte prestataria. Asi como, la exclusién de la misma
del contrato, que debera tenerse por no puesta.

Subsidiariamente, para el caso de no ser estimada la primera de las
peticiones deducidas, que se dicte sentencia condenatoria de la parte demandada
por importe de 3364,05 euros, ello al considerar que como consecuencia de la
aplicaciéon de la clausula cuya nulidad se insta se vio obligada a celebrar contratos
con terceras personas, asumiendo los costes que debieron de ser abonados por la
entidad de crédito demandada, ello de conformidad a lo prevenido en los articulos
1158 y siguientes del Cédigo Civil.

Por su parte la demandada, sostuvo en defensa de sus intereses; a) La
caducidad o prescripcién de la accién restitutoria ejercitada; b) La falta de legitimacién
“ad causam” ello al no ser de aplicacién al supuesto de la clausula de gastos lo
prevenido en el articulo 1.303 del Cédigo Civil, por cuanto, la entidad de crédito no
recibié los importes reclamados y no fue parte contratante en las relaciones
obligacionales de las que traen causa; y c) La validez de las cl4usulas cuya nulidad se
insta, al considerar que las mismas retinen todos los requisitos legalmente exigibles,
amén de haber sido conocida y aceptada por la parte prestataria al tiempo de celebrarse
el contrato.

Segundo.-De las excepciones alegadas por la parte demandada.-

En relaci6n a la prescripcién de la accién restitutoria ejercitada, algunas
Audiencia Provinciales, (SAP de Valencia, nim. 66/2018 de 1 de febrero de 2018),
concluyen con cita de las SSTS de 10 de abril de 1947 y 7 de enero de 1958, que deben



distinguirse en las peticiones de la parte actora dos acciones, una, de nulidad de la
clausula contractual, y otra, de restitucién o reclamacién dineraria. La primera de las
cuales seria meramente declarativa e imprescriptible al ser una accion de nulidad
absoluta, y la segunda una peticion de condena sujeta a plazo de prescripcion, dado que
el articulo 1.265 del Codigo Civil no la declara imprescriptible. Considerando respecto
de esta ultima que dado que la Ley de Condiciones Generales de la Contrataciéon no
establece plazo para su ejercicio, y por tanto de prescripcion, debe quedar sujeto al
general de la acciones personales prevenido en el articulo 1.964 del Cédigo Civil, que
tras la reforma introducida por la Ley 42/2015, 5 de octubre, seria de 5 afios. Ello sin
perjuicio de deberse aplicar para los contratos celebrados con anterioridad a la entrada
en vigor de dicha norma la Disposicion Transitoria Quinta de esta ultima norma.
Considerandose por dicho sector, que el “dies a quo” para iniciar el computo de dicho
plazo, sera respecto de la accion restitutoria desde que pudo ejercitarse, esto es, “a partir
del momento en que realiz6 los pagos indebidos”. No comparte este juzgador la tesis
sostenida por este sector doctrinal, por otro lado minoritario, por cuanto, si bien el
mismo reconoce que la accién de nulidad, accion principal de las que se ejercita, es
imprescriptible y puede ser ejercitada en cualquier momento, pues lo que es nulo no
debe producir efectos, y dicha consecuencia al ser un efecto “ipso iure” que no
precisaria declaracion judicial. Igualmente se sostiene que si sera necesario el ejercicio
de la accion de nulidad para destruir la apariencia de validez y legalidad de dicha
clausula, de suerte, que poca o ninguna prosperabilidad tendria la accion restitutoria
desvinculada de la accién de nulidad, o dicho de otro modo, la declaraciéon de nulidad
de la clausula es la que otorga un titulo para poder ejercitar la accion de restitucion,
debiéndose de contar el plazo de ejercicio de la accién desde este pronunciamiento
declarativo. Dado que no de no hacerse asi, nos encontrariamos ante el efectos perverso
que, todos aquellos afectados por la inclusién de la clausula en el contrato que hubiesen
accionado unicamente sin solicitar la nulidad de la clausula contractual verian abocada
al fracaso su reclamacion por falta de un titulo sobre el que sostenerla, y todos aquellos
que, trascurrido el plazo correspondiente a las acciones personales que fuera aplicable
al caso, que instasen una accion de nulidad de la clausula, obtendrian un titulo
desprovisto de eficacia alguna. No pudiéndose realizar esta interpretacién, pro-
prescripcion, habida cuenta que contradice la propia esencia de la ley, cual es, que
detectado un negocio juridico nulo el mismo, quede por la declaracion de nulidad,
formalmente excluido del mundo juridico con restitucién de las prestaciones, esto es,
re-equilibrando la situacion de los contratantes lo que la mencionada interpretacion
impide en perjuicio de los consumidores y usuarios. Argumentario del que se sigue la
desestimacioén de la excepcién formulada.

En relacion a la segunda de la cuestiones que se plantea, la relativa a la
falta de legitimacion pasiva “ad causam” ello al no ser de aplicacion a la clausula gastos
lo dispuesto en el articulo 1.303 del Codigo Civil, por dos motivos, la entidad de crédito
no fue parte contratante en las negocios juridicos que motivaron el pago realizado por la
parte demandada, y en ningun caso la perceptora final de dichos pagos fue la entidad de
crédito. Hemos de tener en cuenta que la parte actora ejercita al tiempo sendas acciones,
una principal y meramente declarativa de la nulidad de una estipulacién contractual que
se considera nula por abusiva con apoyo en el articulo 8.2 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, y otra accesoria de caracter restitutorio, tendente a que la



parte prestataria recupere la totalidad o parte de los gastos de constitucion de hipoteca
abonados, y que se considera debieron ser asumidos por la demandada. En relacion a
esta segunda, y dado que el andlisis de la primera se realizara en el fundamento juridico
siguiente, resulta que la jurisprudencia, (SAP de Ledn, seccion 17, nim. 287/2017 de 9
de noviembre), al tiempo de abordar la referida cuestién expone que, “estamos ante una
clausula que debe tenerse por no puesta y que no puede producir efecto alguno, sin que
quepa sanacion o integracion alguna. Es decir, que la clausula que se declara nula
carece de toda eficacia y sin que sea correcto disminuir sus efectos, tal como ya dijo,
(SAP de Leodn, seccién 1* de 14 de noviembre de 2016). Nos encontramos ahora con
que, en aplicacién de la clausula declarada nula, el prestatario se vio en la obligacion de
pagar la totalidad de todos los gastos (...) cuando (...) habia gastos que cuyo abono no
le correspondian y que, si los pago6 el consumidor, sélo fue en cumplimiento de la
clausula introducida unilateralmente por la entidad prestamista.

Desde luego, si las cantidades abonadas por el prestatario las hubiera

recibido la entidad prestamista, no cabria la menor duda de que procederia la aplicacién
delart.1303 del Cc, al indicar que la nulidad de una obligaciéon supone que los
contratantes han de restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido objeto del
contrato, con sus frutos y el precio con sus intereses.

Se nos puede decir, no sin razon, que en este caso el pago de los tributos
efectuado por el prestatario no se hizo a la entidad bancaria prestamista, sino a un
tercero, cual es la Agencia Tributaria. Sin embargo, debemos tener en cuenta que ahora
estamos decidiendo sobre los efectos de unas cldusulas declaradas nulas, lo que
significa que la situacién de las partes afectadas tiene que volver a tener la misma
situacion, personal y patrimonial, que tenian con anterioridad a la aplicacion de las
clausulas y reponer las cosas al estado que tenian antes de la celebracion de los
contratos (SSTS 26/7/2000). O como indica el art. 83 del TRLGDCU tenerlas por no
puestas, lo que significa que no deben producir efecto alguno.

No estamos hablando, por lo tanto, de dafios o perjuicios producidos

como consecuencia de incumplimientos contractuales. Aqui nos encontramos con que
el consumidor se ha visto obligado a pagar indebidamente el coste total de unos

tributos” y gastos “por imposicion de la entidad bancaria y en aplicacién de una
clausula sancionada con la nulidad. Por lo tanto, una vez que se ha producido la
desaparicion de esa clausula, también debe desaparecer la obligacién de pago por parte
del prestatario en ella establecida, al carecer ya de justificacién alguna. En todo caso, si
existe alglin responsable de la situacion creada no es el consumidor, sino la entidad
bancaria al predisponer unas clausulas declaradas abusivas y nulas (...) En
consecuencia, si como establecen losarts. 6. 3 del Cc y83 del TRLGDCU esa clausula
es nula de pleno derecho y se debe tener por no puesta y si elart. 89.3 de esta misma
norma considera abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de
tributos” o gastos “no cabe la menor duda de que se deberia haber condenar a la entidad



bancaria a devolver a su cliente toda la cantidad satisfecha (...) otorgando de esta forma
tutela completa al consumidor en base al principio basico de efectividad que establece
la Directiva 93/13, precisamente por haber sido pagados indebidamente por el
prestatario en aplicacion de una cldusula impuesta unilateralmente por la entidad
prestamista y declarada nula por vulnerar normas de caracter imperativo para, de esta
forma, restablecer la situacion de hecho y de derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido las susodichas clausulas. Admitir en esto la postura
mantenida por la entidad apelante supondria dejar sin efecto el contenido delart. 1158
del Cc que regula los efectos del “pago de obligaciones ajenas” realizado por cualquier
persona y podria significar un claro supuesto de enriquecimiento injusto de la entidad
prestamistay, correlativamente, un empobrecimiento, también injusto, del prestatario”.

Doctrina de la que se sigue que la parte prestataria no aboné dichos
importes a la entidad demandada sino a un tercero con el que se le obligé a contratar
como consecuencia de la clausula impuesta, esto es, realizé un “pago de obligaciones
ajenas” de conformidad a lo prevenido en el articulo 1.158 del Codigo Civil. De suerte
que junto a la accion de nulidad, se solicita un pronunciamiento condenatorio a la
restitucion, es decir, se ejercita de manera acumulada una accion de restitucion por
enriquecimiento injusto, cuya prosperabilidad requiere segun jurisprudencia pacifica,
(SSTS de 12 de diciembre de 2012 y de 27 de septiembre de 2004), “que exista un
aumento del patrimonio o una ausencia de procedente disminucién del mismo, en
relacion al demandado; un empobrecimiento del actor representado por un dafio
positivo o por un lucro frustrado; y la inexistencia de una justa causa, entendiéndose
como causa justa, aquella situacion juridica que autoriza al beneficiario de un bien a
recibirlo, sea porque existe una expresa disposicion legal en ese sentido, o sea porque se
ha dado un negocio juridico valido y eficaz que asi lo determina”, lo que presupone la
acreditacion del empobrecimiento del actor y el enriquecimiento de la parte demandada,
esto es, la determinacion de los conceptos, asi como, del importe o cuantia en que se vio
perjudica la parte prestataria. Debiéndose concretar de lo expuesto, la existencia de
legitimacién pasiva “ad causam” de la parte demandada a los efectos, y ante una
eventual declaracion de nulidad de la estipulacion de imposicion de gastos y tributos, de
verse restituida en los importes que indebidamente hubiera abonado.

Tercero.- De la accion principal ejercitada.-

No se cuestiona por la parte demandada, que las clausulas cuya nulidad
se pretende constituyan una Condicion General de la Contratacion conforme a lo
dispuesto en la Ley 7/1998, de 13 de abril,siguiéndose del argumentario seguido por la
parte actora se insta la accion prevenida en el articulo 8 del mencionado cuerpo legal
que prevé respecto de este tipo de condiciones que, “seran nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta
Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca



un efecto distinto para el caso de contravencién. En particular, seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y
disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios”. Precepto del que se sigue, segin reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales que en el primero de sus incisos se incluyudoble
control consiste en que, ademas del control de incorporacion, que atiende a una mera
transparencia documental o gramatical, «conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo
declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, debera de valorarse
el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretaciéon general del Cédigo Civil del
"error propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto
la "carga econémica" que realmente supone para €él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestaciéon econémica que
se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucién o
desarrollo del mismo ». Por ello, «la transparencia documental de la clausula, suficiente

a efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es
insuficiente para impedir el examen de su contenido v, en concreto, para impedir que se

analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede
jugar en la economia del contrato».

Por tanto, que las cldusulas en los contratos concertados con
consumidores que definen el objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y
retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica
solamente que deban posibilitar el conocimiento de su contenido mediante la utilizacién
de caracteres tipograficos legibles y una redaccién comprensible, objeto del control de
inclusién o incorporacién(arts. 5.5 y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales
de la Contratacion). Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente una alteraciéon del objeto del contrato o del equilibrio
econdémico sobre el precio v la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio. No basta, por tanto, con que las condiciones generales puedan considerarse
incorporadas al contrato por cumplir los requisitos previstos en el art. 5.5 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. Es preciso que, ademas, sean transparentes,
en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
econdmicas v juridicas que la inclusién de tal clausula le supondra.

El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con el
juicio de abusividad («la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira
a [...] siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible »),



porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacién fiel del
impacto econémico que le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segin
contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre
los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si
el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracién no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que con cardcter general no es controlable por el
juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion,es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atenciéon a las circunstancias concurrentes en la
contratacion. (...)

Asi la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove ,
tras declarar en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la exigencia de
transparencia, reviste una importancia esencial para el consumidor la exposicion de las
particularidades del mecanismo mediante el que la entidad predisponente ha de cumplir
la prestacion pactada de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que se
deriven para él, condiciona en su fallo la exclusién del control de abusividad sobre las
clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato a que « la clausula esté
redactada de manera clara y comprensible, es decir, que no soélo resulte inteligible para
el consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera
transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
clausula como la relacién entre dicho mecanismo y el que establezcan otras clausulas,
de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basandose
en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que se deriven para él
». (...) la decision ha de adoptarse en base a los criterios de transparencia que se
formularon en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, como concrecién de las
exigencias de la normativa nacional y comunitaria. Tales criterios integran la parte
sustancial de la doctrina jurisprudencial sentada en dicha sentencia y confirmada por las
posteriores num. 138/2015, de 24 de marzo, y num. 139/2015, de 25 marzo, que como
tal doctrina jurisprudencial es aplicable no solamente a las clausulas suelo objeto de
tales procesos, sino a todas las que constituyan clausulas no negociadas en contratos
concertados con consumidores, de modo que permite a las entidades financieras y a los
consumidores valorar en cada caso si las clausulas suelo incluidas en los contratos de
préstamo hipotecario concertadas entre los mismos superan o no el control de
transparencia”.

Debiéndose concretar, que junto a dichos niveles de proteccién
prevenidos en el articulo 8.1 de la LCGC, se articula un segundo nivel, exclusivamente
reservado para los consumidores y usuarios, y que se recoge en la dicciéon del articulo
8.2 de la L.CGC, que presupone un control de contenido que implicard un control de
abusividad. Debiéndose matizar que la propia normativa europea, concretamente el
articulo 4.2 de la Directiva 93/12, al establecer que “la apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la




adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible”, veda la posibilidad de realizar el control de
abusividad cuando la clausula objeto de analisis afecte al objeto principal del contrato.
Concepto juridico el de “objeto principal” del contrato que ha sido interpretado por la
jurisprudencia comunitaria, manifestado en relacion al mismo que, "toda vez que la
citada disposicion establece una excepcion al mecanismo de control del fondo de las
clausulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los consumidores que
establece la Directiva 93/13, dicha disposicion debe ser objeto de interpretacion
estricta”, (STJUE 23.4.2015 Van Hove ¥ 31 y las que cita). La expresion "objeto
principal” no ha de entenderse en sentido subjetivo (determinante del consensus) ni en
sentido objetivo abstracto o estructural (elemento necesario del tipo de contrato). La
jurisprudencia lo interpreta en sentido objetivo concreto al referirlo a las "prestaciones
esenciales de ese contrato que como tales lo caracterizan", "atendiendo a la naturaleza,
el sistema general y las estipulaciones de ese contrato, asi como a su contexto juridico y
de hecho". "En cambio, las clausulas de caracter accesorio en relaciéon con las que
definen la esencia misma de la relacién contractual no pueden formar parte del
concepto de «objeto principal del contrato”, (SSTJUE Kasler 9 49-51; Matei 9 54 y Van
Hove 9 33; en general, se decantan por el enfoque objetivo, basado en el texto de la
Directiva y en la seguridad de las actividades econdmicas, SSTJUE 15.3.2012
Perenicova 9 32 y 30.5.2013 Erika Joros 9§ 47).

Siguiéndose de todo lo anterior, que para los supuestos en que la
clausula no constituya objeto principal del contrato sera de aplicacion lo prevenido en el
articulo 8.2 de la LCGC procediendo analizar si la clausula es abusiva, (clausulas
correspondientes a la imposicién de gastos y tributos a los prestatarios, comision de
apertura, posiciones deudoras, vencimiento anticipado, intereses moratorios ...),
debiéndose acudir al supuesto de control de abusividad cualificado o de transparencia
prevenido en el articulo 8.1 del mismo cuerpo legal, en los supuestos en que si que nos
hallemos ante esta circunstancia, (clausula suelo, IRPH, cldusula multidivisa ... ).

Cuarto.- De la clausula relativa a la imposiciéon de los gastos a cargo
de la parte prestataria.-

En relacion a la clausula impugnada en su totalidad, y cuya validez se
sostiene por la parte demandada sustentada en la autonomia de la voluntad que regia
entre las partes contratantes al tiempo de suscribirse el contrato y de la informacién
precontractual que se alega entregada por la parte demandada, procede con caracter
previo a desglosar cada uno de los gastos integrados en la misma, analizar en su
conjunto la validez de la clausula cuestionada.

Atendiendo a la jurisprudencia emanada en relaciéon a esta cuestion,
(SAP de Alicante, seccion 8%, num. 447/2017 de 13 de noviembre, con cita de la STS de
Pleno de 23 de diciembre de 2015), que expone que:

"1.- En primer lugar, resulta llamativa la extension de la clausula, que pretende
atribuir al consumidor todos los costes derivados de la concertacién del contrato,



supliendo y en ocasiones [como veremos] contraviniendo, normas legales con
previsiones diferentes al respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La
transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econdmicas de errores
administrativos o de gestion que no le sean imputables" (numero 2°), como "La
imposiciéon al consumidor de losgastos de documentacién y tramitacion que por ley
corresponda al empresario” (numero 3°). El propio articulo, atribuye la consideracién de
abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la financiacion es una faceta o
fase de dicha adquisicion, por lo que la utilizacion por la Audiencia de este precepto es
acertada), a la estipulaciéon de que el consumidor ha de cargar con losgastos derivados
de la preparacién de la titulacién que por su naturaleza correspondan al empresario (art.
89.3.3° letra a) y la estipulacién 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 clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario
bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) vy,
correlativamente, los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacién (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 clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de
escrituras notariales e inscripcién de las mismas (necesaria para la constitucion de la
garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de que se trate o0 a
cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacién. Y quien tiene el interés
principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517
LEC), constituye la garantia real (arts. 1875 CC y2.2 LH) y adquiere la posibilidad de
ejecucion especial (art. 685 LEC). En consecuencia, la clausula discutida no solo no
permite una minima reciprocidad en la distribucién de losgastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad
sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el
cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucién de
lahipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del

prestamista.Lo que conlleva que se trate de una estipulaciéon que ocasiona al cliente
consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente
en el marco de una negociacion individualizada; y que, ademas, aparece



expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas

(art. 89.2 TRL.GCU).

En lasentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala estableci6 que la
repercusion al comprador/consumidor de losgastos de constitucion de lahipoteca era
una clausulaabusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicién general
discutida no esta destinada a su inclusiéon en contratos seriados de compraventa, sino de
préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable al
caso."

De otro lado, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 27 de abril de 2016, basandose en la doctrina establecida en la STS
anterior, indica:

"Ahora bien, laSentencia de Tribunal Supremo de 23 de diciembre de
2015, ha considerado abusivas por contrarias alarticulo 89.2 y.3 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, las clausulas que impongan de cuenta
exclusiva de la parte prestatariagastos de tramitacion o gestion que por ley
corresponden al acreedor, y como tales sefiala los de formalizaciéon de escrituras
notariales e inscripcion de las mismas, ya que tanto el arancel de los notarios como el
de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del
servicio o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacién y quien tiene el

interés principal en la hipoteca es el prestamista... En consecuencia, respecto a
dichosgastos concretos, el defecto debe ser confirmado por cuanto opera la normativa
de consumidores y constituyen cantidades a cargo del acreedor que no pueden ser
atribuidas en exclusiva al prestatario. Sin perjuicio, en cuanto a losgastos de
constitucion, al constituir el préstamo hipotecario una realidad inescindible en que estan
interesadas tanto el consumidor -en el préstamo-, como el profesional -en lahipoteca-,
de la posibilidad de pactar la distribuciéon de losgastos producidos como consecuencia
de la intervencién notarial y registral; y, en cuanto a las costas pre-procesales y
procesales, de la licitud del pacto que subordine su imputacion a las determinaciones
judiciales del procedimiento. En el presente expediente en la oferta vinculante se recoge
que losgastos de Notaria y Registro son a cargo de la parte prestataria, pero no se
cuantifica su importe, ni se pacta de manera expresa la distribucién de estosgastos, por
lo que no se da cumplimiento a las exigencias impuestas por laSentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015."

A igual conclusion llegabamos ennuestra Sentencia numero 304/16, de 4
de noviembre:

"De un lado, comprobamos como la clausula en cuestién asigna al
prestatario de manera indiscriminada, genérica, sin mayor concrecién ni excepciones,



todos losgastos y tributos que origine la escritura y su cancelacion, "impuestos,gastos y
tributos presentes y futuros" , "incluidos aquellos impuestos en que el obligado al pago

sea el Banco"; las costas ygastos procesales a que diese lugar el incumplimiento del
prestatario "asi como todos losgastos y tributos que se causen", los originados por
posibles escrituras de subsanacion,gastos de correo u otros medios de comunicacion

(nos remitimos a la exposicion de la cldusula), con tal generalidad que puede
interpretarse que incluye cualesquieragastos que por ley puedan corresponder al

empresario, los que éste deba realizar en la gestion y defensa de su derecho v los que no

respondan a un_servicio efectivamente prestado al prestatario.Entendemos que lo

relevante, desde la perspectiva del caracter abusivo, es la amalgama, sin distincién,
y sin orden ni concierto, que contiene la clausula: un auténtico amasijo degastos,
de muy variada naturaleza (tributarios o fiscales, registrales, notariales, seguros,

de correo...), que se imputan a la parte deudora o prestataria, prescindiendo de la
concreta normativa que asi lo pudiera establecer; incluso, en la mayor parte de los
casos, se trata degastos futuroes, inciertos, definidos en términos absolutamente
generales. El caracter abusivo deviene, por tanto, de la absoluta indefinicién, de la
ausencia de distincion entregastos y tributos que puedan incumbir a una u otra
parte, permitiendo (o intentandolo aprioristicamente) la derivacion universal de

todos ellos, con independencia de su origen o causa, al consumidor. Desde luego, y
sin necesidad de clausula alguna, producido que sea alguno de losgastos previstos en

aquélla, habran de corresponder a quien la disposicion legal concreta de aplicacion
establezca. Subyace en la clausula una intencion de imputar al deudor cualquier gasto
que pueda tener relacion con el contrato, o con su devenir. Y no nos parece dable
imputarlos, de esa forma tan genérica y arbitraria, al consumidor, abstraccién hecha de
las circunstancias facticas y legales que ocasionen el gasto, pues ello podria permitir a
la entidad bancaria, en ejecuciéon de la clausula, cargarlos en la cuenta del cliente,
incluso cuando dichosgastos pudieran ser de cuenta de la misma.

De otro lado, hemos de recordar que conforme alart. 10 bis LGDCU (y
art. 89.3 del TRLGDCU), se consideraabusiva, en todo caso, la transmision al
consumidor de las consecuencias economicas de errores administrativos o de gestion
que no le sean imputables (apartado 21), y la imposicion al consumidor de losgastos de
documentacién y tramitacion que por ley corresponda al profesional, asi como la
estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo
es el profesional (22, apartado c).

Igualmente, hemos de considerar el caracter abusivo de las
estipulaciones que impongan al consumidor losgastos derivados de la preparacion de la
titulacién que por su naturaleza correspondan al empresario.[...]JLa clausula asigna asi
mismo al prestatario el coste de todos losgastos que origine la inscripcién de la escritura



de préstamo, su cancelacion y subsanacion, incluyendo aranceles notariales y
registrales, ygastos de tramitacién ante cualquier oficina publica ygastos de correo y
otros medios de comunicacion.

Concurre el mismo reproche de abusividad al cargar al prestatario de
forma indiscriminada con la totalidad de esos costes prescindiendo de cudl sea la parte
obligada al pago segun la ley, a quién benefician o convienen o a quién resulta
imputable la circunstancia que provocaria el otorgamiento de escrituras de aclaracion o
subsanacion y los requerimientos o notificaciones que procedan.

En definitiva, debe concluirse respecto de la clausula de imposicién de
gastos y tributos de manera genérica e indeterminada, que se trata de una imposicién de
pago genérica e imprecisa, el profesional no podia estimar razonablemente que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una
clausula de este tipo en el marco de una negociacion individual (STJUE de 14
marzo 2013)."De lo que se sigue, siguiendo la STS de Pleno, nim. 148/2018 de 15
de marzo, la nulidad por abusiva “de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor, (en este caso prestatario)”,
debiendo ser los tribunales quienes decidan en los procesos posteriores, ante las
reclamaciones individuales de los consumidores, quienes concretaran como se
distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacién.

Asi pues, conforme a lo anterior, procede declarar nula por abusiva
la totalidad de la clausula de imputacion de gastos y tributos a cargo de la parte
prestataria, y de conformidad a lo establecido por la STS de Pleno, niim. 148/2018
de 15 de marzo, conforme a la normativa y jurisprudencia aplicable determinar a
quien correspondia el abono de cada una de las partidas o conceptos que se
incluian en dicha estipulacién.

Por lo que respecta a los gastos inherentes a los aranceles de notario y

registrador, cuyo analisis jurisprudencial se realizé mas arriba, resulta que dicho gasto
debi6 de ser asumido por la parte prestamista, (en este sentido la SAP de Alicante,
seccion 8%, num. 44/2017 de 13 de noviembre), de lo que se sigue que las cantidades
abonadas por tales conceptos deberan ser restituidas a la parte prestataria en virtud de lo
previsto en el articulo 1.303 y la doctrina del enriquecimiento sin causa que emana de
los preceptos del Codigo Civil y al no existir causa justificativa de ese desplazamiento
patrimonial, (en este sentido la SAP de Alicante, secciéon 8% num. 44/2017 de 13 de
noviembre). Lo que en el supuesto concretopresupuso un abono para la parte
actora de 814,05 euros.

En relacién a los gastos de tramitacion de la escritura de hipoteca,
procede la declaracion de abusividad de la misma, ello por cuanto, dicha estipulacién en



su aplicacion practica, se lleva a cabo mediante la contratacion del servicio de una
gestoria administrativa externa, debiéndose considerar inadecuada por sendos motivos:
1°) No consta que el servicio de tramitacion o de gestoria prestado por un tercero sea
necesario e imprescindible para que pueda presentarse la escritura en la Oficina
Liquidadora ni para su posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad. Asi pues, la
imposicion de estosgastos a la prestataria constituye una clausulaabusiva al incardinarse
en el supuesto previsto en elarticulo 89.4 del TR LGDCU:"La imposicion al
consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o accesorios no
solicitados”; Y 2°) La tramitacion administrativa de la escritura del préstamo
hipotecario después de su otorgamiento ante el Notario es un servicio instrumental que
se realiza por un tercero en beneficio de la entidad prestamista, sin que en su gestion se
permita la intervencion de la prestataria.No reclamandose nada en este concepto.

En relacién a los gastos de tasaciéon del inmueble imputados al
comprador, debe reconocerse la legalidad del abono realizado por la parte actora, ello

por cuanto, se trata, de un gasto precontractual que normalmente asume el comprador
en tanto que obligado a poner a disposicién del prestamista los datos necesarios para la
elaboracién de la oferta correspondiente, tanto en cuanto al principal como, en su caso,
las condiciones en que se establece lahipoteca.

Es cierto que, en muchas ocasiones, la tasacion se realiza por entidades
dependientes o participadas por la entidad financiera que a va a conceder el préstamo.
Pero la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, tras la
reforma operada en 2007, dispone que las entidades de crédito, incluso aquellas que
dispongan de servicios propios de tasacion, deberan aceptar cualquier tasacién de un
bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de
conformidad con lo previsto en dicha Ley y no esté caducada. Y, aunque la entidad de
crédito podra realizar las comprobaciones que estime convenientes de la tasacién
presentada por el cliente, no podra imputarle ningtin gasto o coste por dichas
comprobaciones. Tenor del que se hace seguir que, no pueda reputarse indebidamente
abonadas por el prestatario las cantidades inherentes a la tasacion del inmueble.No
reclamandose nada en este concepto.

En relacion a los gastos pre-procesales, procesales o de otra

naturaleza derivados del incumplimiento de la parte prestataria, en la STS de 23 de
diciembre de 2015, el Tribunal Supremo declaraba que, “en cuanto a los gastos (...)

derivados del incumplimiento por la parte prestataria de su obligacion de pago, y los
derechos de procurador y honorarios de abogado contratados por la entidad prestamista,
hemos de advertir en primer lugar que los gastos del proceso estan sometidos a una
estricta regulacion legal, recogida en los arts. 394 y398 LEC, para los procesos
declarativos, y en los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para los procesos de ejecucion.



Tales normas se fundan béasicamente en el principio del vencimiento, y en el caso
concreto de la ejecucién, las costas se impondran al ejecutado cuando contintie adelante
el despacho de ejecucion; pero también podran imponerse al ejecutante cuando se
aprecie algin defecto procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el plazo
concedido al efecto (art. 559.2 LEC), o cuando se estime algtin motivo de oposicién
respecto del fondo (art. 561.2 LEC); y cuando la estimacion sea parcial, cada parte
debera hacer frente a las costas devengadas a su instancia. Por consiguiente, la
atribucion al prestatario en todo caso de las costas procesales no solo infringe normas
procesales de orden publico, lo que comportaria sin mas su nulidad ex art. 86 TRLCU y
art. 8 LCGQC, sino que introduce un evidente desequilibrio en la posicion de las partes,
al hacer recaer a todo trance las consecuencias de un proceso sobre una de ellas, sin
tener en cuenta ni la procedencia legal de la reclamacién o de la oposicion a la
reclamacion, ni las facultades de moderacion que la ley reconoce al Tribunal cuando
aprecie serias dudas de hecho o de derecho.

Respecto a la imputacién al cliente de los honorarios de abogado y
aranceles de procurador de los que se haya servido el prestamista, incluso cuando su
intervencién no sea preceptiva, la estipulacion contraviene de plano el art. 32.5 LEC,
que excluye tales gastos de la eventual condena en costas, salvo que el tribunal aprecie
temeridad o que el domicilio de la parte representada o defendida en juicio esté en un
lugar distinto a aquel en que se ha tramitado el juicio. Por lo que, ademas de la falta de
reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las partes y la dificultad para el
consumidor de valorar las consecuencias por desconocer en el momento de la firma del
contrato el cimulo de actuaciones en las que eventualmente podria valerse la entidad
contratante de tales profesionales sin ser preceptivo (actos de conciliacion,
procedimiento monitorio, juicio verbal en reclamaciéon de cantidad inferior a la
establecida legalmente...), lo que de por si seria suficiente para considerar la clausula
como abusiva, resulta correcta la declaracién de nulidad de la misma, conforme a los
arts. 86 TRLCU y 8 LCGC."

Doctrina la expuesta, que aplicada al caso concreto, debe motivar la
declaracién de nulidad de dicha clausula contractual, si bien, no se reclama cantidad
alguna en este concepto.

En relacion a los gastos relativos al Impuesto de Actos Juridicos
Documentados, en cuanto a él hemos de tener en cuenta que,la STS de Pleno num.

148/2018 de 15 de marzo ha resuelto la cuestion suscitada en relacion al referido
impuesto, asi el Alto Tribunal distingue en relacion al hecho imponible que se prevé
entre las denominada cuota variable, que se determina en funcién de la cuantia del acto
o negocio juridico, (articulo 69 del Reglamento de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados), y la denominada cuota fija, por los actos juridicos



documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se
redactan la matriz y las copias autorizadas, (articulos 71 y siguientes del Reglamento de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados).

Asi respecto a la denominada cuota variable, (articulo 69 del RTPAJD),
concluye que el pago del impuesto correspondera al prestatario, fundando su decisién
como sigue:

“Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones
patrimoniales consistente en la constitucion del préstamo hipotecario (art. 7.1.B
LITPAJD), ya hemos visto que el art. 8 LITPAJD, a efectos de la determinacién del
sujeto pasivo, contiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar contradictorias.
Asi el apartado c) dispone que «en la constitucion de derechos reales» es sujeto pasivo
del impuesto aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado d) prevé que, «en la
constitucion de préstamos de cualquier naturaleza», lo 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, si 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 constitucion de las fianzas y de los derechos de
hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por
el concepto de préstamo».

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 tnico 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 la constitucion de la hipoteca en garantia de un
préstamo, en armonia con la jurisprudencia de la Sala Tercera de este Tribunal
Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario.



Asimismo, frente a alguna duda de constitucionalidad que se ha
manifestado doctrinalmente, debemos traer a colacién dos resoluciones del Tribunal
Constitucional en las que se resuelven sendas cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto del art. 29 LITPAJD, en relacién con
los arts. 8.d) y 15.1 del mismo texto refundido, y con el 68 del Reglamento del
Impuesto, por si pudieran ser contrarios a los arts. 14, 31.1 y 47 de la Constitucién
Espafiola. Se trata de los autos 24/2005 de 18 de enero, y 223/2005, de 24 de mayo. En
la primera de tales resoluciones se dice: “[...]es una opcion de politica legislativa valida
desde el punto de vista constitucional que el sujeto pasivo de la modalidad de “actos
juridicos documentados” lo sea el mismo que se erige como sujeto pasivo del negocio
juridico principal (en el impuesto sobre el valor afiadido o en el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados), tanto cuando se trata de
préstamos con constitucion de garantias (aunque la operacion haya sido declarada
exenta en ambos impuestos), como cuando se trata de constitucion de garantias en
aseguramiento de una deuda previamente contraida, pues en ambos supuestos se
configura como obligado tributario de aquella modalidad impositiva a la persona que se
beneficia del negocio juridico principal: en el primer caso, el prestatario (el deudor
real); en el segundo supuesto, el acreedor real (el prestamista) (...) Aunque se ha
discutido sobre la legalidad de dicha norma reglamentaria, la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo a que antes hemos hecho referencia no ha apreciado
defecto alguno de legalidad (por todas, sentencia de 20 de enero de 2004). Y como
hemos visto, el Tribunal Constitucional también ha afirmado su constitucionalidad. Asi
pues, en lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en
cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio juridico
que se documenta (art. 69 del Reglamento), serd sujeto pasivo el prestatario, por
indicacion expresa del art. 68 del mismo Reglamento”.

En relacion a la cuota fija, el Alto Tribunal, distingue dentro del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial entre los que se redacta la matriz y las
copias autorizadas, asi conforme al articulo 68 del RTPAJD y dado que el Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre habla en general de interesados, considera razonable
distribuir por mitad el pago del impuesto por este concepto entre prestamista y
prestatario, dado que a ambos estan interesados en la constitucion, ello sobre la base de
la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de fecha 7 de
abril de 2016. Aclarando respecto del coste del timbre de las copias, que habra que
considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

De todo lo cual, se sigue que tinicamente correspondera la devolucién al
prestatario de las cantidades inherentes a la cuota fija, segtin interpreta este juzgador, la



mitad del timbre de la escritura matriz, y aquellas copias autorizadas que se hubieran
librado a instancia de la entidad de crédito. Debiéndose poner de relieve que en el caso
concreto, que de la documentacién aportada se infiere que fueron varias la copias
autorizadas las que se emitieron, no constando acreditado cuales fueron a parar a la
prestamista y cuales a la prestataria, y en el mismo sentido no constan acreditado los
concretos importes atribuibles a los aranceles cargados en la factura. Debiendo pesar la
insuficiencia probatoria en la parte demandada, articulo 217.3 de la LEC, méaxime al
tratarse la contra parte de un consumidor o usuario respecto del cual, se debe
presuponer atendido el hecho de no realizar una actividad profesional la concrecién de
dichos extremos le resulta mas dificultosa. De ahi que deba de imputarse el montante
total de la factura de aranceles notariales a la entidad demandada, dado que sobre ella
pesaba haber realizado en su caso el oportuno desglose conforme a los criterios
expuestos.

En ultimo lugar, y en relacién a los tributos que graven la cancelaciéon

de la hipoteca, aclara que debe tenerse en cuenta que el art. 45 B.18 LITPAJDdeclara
exentas las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacién de
hipotecas de cualquier clase en cuanto al gravamen gradual de la modalidad «Actos
Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales.

Gasto el mencionado que la jurisprudencia, (SAP de Oviedo, seccién 6%
nim. 74/2018 de 16 de febrero), considera atribuible al prestatario, habida cuenta que
“para descartar cualquier sospecha de abusividad en la atribucién de los gastos de
cancelacion de la hipoteca al consumidor” resulta obvio que es él “tinico interesado en
la liberacién del gravamen como propietario del inmueble”. No reclamandose nada en
este concepto.

Quinto.- Del vencimiento anticipado.-

La parte demandantecuestiona la validez de la clausula referente a la
resolucion anticipada por la entidad de crédito. Asi, reputan que la condicion resulta
desproporcionada, puesto que faculta al banco para dar por vencido el contrato ante
cualquier incumplimiento de la prestataria sin atender a parametros cuantitativos ni
temporales. Por su parte, el demandado aduce la validez de la clausula por ajustarse a
las previsiones legales.

En cualquier caso, el vencimiento anticipado constituye una cuestion
polémica y compleja, en la que existen posiciones diversas generadoras de controversia.
No obstante, la jurisprudencia nacional y europea arroja cierta luz al indicar los
parametros que debe valorar el Juez nacional a la hora de decidir sobre la abusividad de
la clausula. En este sentido, merece la pena resaltar por su importancia la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,



EU:C:2013:164, cuyo fundamento 73 afirmaba que “en particular, por lo que respecta,
en primer lugar, a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de
larga duracion por incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al
juez remitente comprobar especialmente, como sefialo la Abogado General en los
puntos 77 y 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de dar por vencida
anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya
incumplido una obligacién que revista caracter esencial en el marco de la relacién
contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en los que el
incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duracién y a la
cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepciéon con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y
eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”.

Este criterio ha venido reiterandose desde entonces, y ha provocado
importantes consecuencias en nuestro Derecho interno. Asi, la doctrina fijada por el
Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea se incorporé a nuestro Ordenamiento Juridico
mediante la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que modificd el
contenido del articulo 693 LEC. La nueva redaccion establece mayor proporcionalidad
al fijar limites cuantitativos y temporales, a fin de evitar que por incumplimientos
nimios del obligado puedan producirse consecuencias de extrema gravedad, en
perjuicio del deudor.

Esta materia también ha sido abordada por el Tribunal Supremo. En
particular, la Sentencia 705/2015, de 23 de diciembre admite el reconocimiento del
vencimiento anticipado en nuestro marco legal, pues “el art. 1.129 CC prevé
expresamente la posibilidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo
adeudado, antes del vencimiento del plazo pactado, cuando el deudor «pierde» el
derecho a utilizar el plazo; y el art. 1.124 del mismo Co6digo permite la resolucion de las
obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el ambito de los
préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresamente contemplada en el
articulo 693.2 LEC , siempre y cuando se haya pactado expresamente.

En términos generales, esta Sala no ha negado la validez de las clausulas
de vencimiento anticipado, siempre que esté claramente determinado en el contrato en
qué supuestos se podra dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al
arbitrio del prestamista, en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1.256 del
Codigo Civil ( Sentencias de 2 de enero de 2006 , 4 de junio de 2008 , 12 de diciembre
de 2008 6 16 de diciembre de 2009 , entre otras)”. No obstante, a pesar de su eventual
validez, incorpora los parametros acogidos por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, ya que en el analisis de una condicion semejante a la que es objeto de



enjuiciamiento llega a la conclusion de que “la clausula controvertida no supera tales
estandares, pues aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro
ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la
duracién y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacién mediante
una conducta diligente de reparacion (aunque con posterioridad lo haya permitido la
legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2,
LEC, en redaccién actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso,
parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la resolucién
con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros
cuantitativa o temporalmente graves”. Y mas tarde aflade que “ante el pacto de
vencimiento anticipado en un contrato celebrado con consumidores y siempre que se
cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC , los tribunales
deben valorar, ademas, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion de los criterios antes
expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en
relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del
consumidor de evitar esta consecuencia”.

En el supuesto que nos ocupa, la clausula permite a la entidad de crédito
dar por vencida la obligacion la falta de pago en sus vencimientos de cualquier parte del
capital del préstamo o sus intereses; y ello aunque la estipulacion pretenda dar
apariencia de validez mediante la ulterior remision a la legislacion. La redaccion de la
clausula revela la falta de proporcionalidad, pues no atiende a parametros temporales ni
cuantitativos graves, resultando lo anterior de la puesta en relacién de la cuantia del
préstamo hipotecario y el periodo de amortizacion previsto. En consecuencia, dar por
vencido el contrato ante el incumplimiento de una sola cuota, incluso parcial o de algtn
mero retraso, resultaria totalmente desproporcionado y perjudicial para los adherentes.

Para mayor abundamiento, la condicion no contempla formas de
subsanar un comportamiento negligente de los deudores, ni atiende a reparaciones
rapidas y diligentes tendentes a reparar la situacion; extremos que conllevarian a la
restauracion de condiciones iniciales y cumplimiento de obligaciones de los
consumidores. Todo ello, coloca a los demandantes en una situacion de absoluta
inferioridad con respecto de la demandada, con drésticos y severos perjuicios para los
mismos.

Por los motivos aducidos, y ante la carencia de criterios que modulen la
gravedad del incumplimiento de los prestatarios, la clausula impugnada debe tacharse
de abusiva, con su consiguiente nulidad y eliminacidn del contrato. Dado que afecta a
un elemento esencial del contrato, para valorar sus efectos se atendera al criterio de la



jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo, a cuyo tenor “la conclusién que se
extrae de las sentencias del TJUE que interpretan los preceptos de la Directiva sobre
clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores es que la consecuencia
de la apreciacion de la abusividad de una clausula abusiva es la supresion de tal
clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria que el Derecho nacional
prevea a falta de estipulaciéon contractual, y sin que pueda integrarse el contrato
mediante los criterios establecidos, en el Derecho espafiol, en el art. 1258 del Codigo
Civil , salvo que se trate de una clausula necesaria para la subsistencia del contrato, en
beneficio del consumidor”.

Sexto.- De los intereses.-

En cuanto al pago de intereses que se insta por la parte actora respecto
de las cantidades cuyo reintegro se ha estimado pertinente, procede su imposicion a la
parte demandada de conformidad a lo prevenido en el articulo 1.108 del Codigo Civil.
Cuantia que debera tenerse por devengada de conformidad a lo prevenido desde la
fecha de realizacién de los correspondientes pagos.

Séptimo.- De las costas.-

Partiendo de la doctrina jurisprudencial pacifica, (SAP de Valencia,
seccion 6° de 16 de junio de 2005 con cita de las SSTC num. 147/1989; 134/1990; y
146/1991), de la que se sigue que “las concretas decisiones judiciales en aplicacion de
la legislacion sobre costas procesales competen enteramente al Juez o Tribunal que
conoce del correspondiente juicio o recurso, mediante resolucion que ha de calificarse
de estrictamente discrecional aunque no arbitraria”. En el presente caso y en relacion a
las costas procesales, se estima sustancialmente los pedimentos deducidos por la parte
actora, ello por los siguientes motivos: a) En primer término, se ha estimado la
pretension principal deducida, cual es, la declaracion de nulidad por abusiva de la
clausula de imposiciéon de gastos y tributos al prestatario, y la relativa al vencimiento
anticipado de los dos préstamos que se suscribieron por los litigantes. Habiéndose
asumido la peticion accesoria de restitucion de las cantidades indebidamente abonadas,
excepcion hecha de los gastos referentes al impuesto de Actos Juridicos Documentados
de una de las escrituras publicas que tinicamente se asumido por la cuota fija. Lo que
debe incardinarse en parecer de este juzgador en la doctrina jurisprudencial existente en
la materia, (STS de 7 de julio de 2011 — EDJ 139864), que al respecto viene
considerando que sera de aplicacion la doctrina de la estimacion sustancial, cuando la
desestimacion de las peticiones de la demanda afecta solo a una pequefia parte de lo
solicitado, lo que debe entenderse no tnica y exclusivamente desde una perspectiva
cuantitativa sino cualitativa, esto es, del resultado estimatorio de las acciones
ejercitadas. Siendo este el parecer que por el Tribunal Supremo se viene manteniendo,
del que se sigue que no debe atenderse en exclusiva al criterio cuantitativo para poder
estimar sustancialmente la demanda, en este sentido la STS num. 715/2015 de 14 de

diciembre, en la que el Alto Tribunal expone que, “el caracter sustancial de la
estimacion de la demanda ha sido apreciado por esta Sala en diversas resoluciones para
justificar la imposicién de costas a aquel contra el que la pretensién se ha estimado en




sus aspectos mas importantes cualitativa o cuantitativamente”.; b) En segundo lugar,
debe tenerse en cuenta que la “ratio decidendi” que la doctrina jurisprudencial, (SSTS
de 9 de junio de 2006 y de 9 de julio de 2007), arguye para poder imponer las costas a
la parte demandada, “esta Sala tiene declarado que el principio del vencimiento a que se
acoge el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -hoy el 394 de la nueva Ley- se
completa por los tribunales, con evidente inspiracion en la razon del precepto -que es la
equidad, como regla de ponderacion que debe observarse en la aplicacion de las normas
del ordenamiento juridico- y en poderosas razones practicas, con la doctrina segun la
cual es procedente la imposicion de costas en casos de estimacion sustancial de la
demanda” considerandose que una partida cuya atribucion juridicamente resulta no
pacifica, deba de motivar la falta de imposicion de costas, atendida la variabilidad del
resultado en relacion a dicha peticion segun los reiterados vaivenes que se han
producido en la jurisprudencia reciente; c) Porque al ser el actor un consumidor y
usuario parece que esta interpretacion es la mas razonable con el principio de eficacia
directa de la normativa tuitiva de los mismos, y sobre todo el principio de no
vinculacion de los mismos a las clausulas abusivas, (AATS de 15 de noviembre de 2017
y STS num. 419/2017, de 4 de julio, con cita esta ultima de la STJUE de 21 de
diciembre de 2016 en relacion al principio aludido), en que se hacia constar que, “pues
bien, en virtud de todas las anteriores consideraciones esta sala considera que el criterio
mas ajustado al principio de no vinculacion del consumidor a las clausulas abusivas y al
principio de efectividad del Derecho de la Union es que las costas de las instancias en
casos similares al presente se impongan al banco demandado. Las razones en que se
concretan esas consideraciones son las siguientes: (...) 2.%) Si en virtud de esa salvedad
el consumidor recurrente en casacion, pese a vencer en el litigio, tuviera que pagar
integramente los gastos derivados de su defensa y representacion en las instancias, o en
su caso de informes periciales o pago de la tasa, no se restableceria la situacion de
hecho y de derecho a la que se habria dado si no hubiera existido la clausula suelo
abusiva, y por tanto el consumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con
una norma procesal nacional cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se
produciria un efecto disuasorio inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las
clausulas suelo en los préstamos hipotecarios sino para que los consumidores no
promovieran litigios por cantidades moderadas”, supuesto que concurriria en el presente
caso; d) Por parecer dicha argumentacién coincidente en esencia al criterio sostenido en
supuestos similares por Audiencia Provincial de Alicante, en supuestos similares, la
SAP de Alicante, nim. 259/2015 de 13 de noviembre, en materia de clausula suelo y la
SAP de Alicante, seccion 87, nim. 131/2018 de 26 de marzo, en materia de imposicion
de gastos; y e) En linea con todo lo anterior, se han venido manifestando en casos
iguales al que nos ocupa la SAP de Alicante, seccion 8°, nim. 274/2017 de 7 de

septiembre y SAP de Alicante, seccion 8° num. 191/2018 de 26 de abril, al
considerar que “procede imponer las costas a la entidad demandada porque; i) la

pretension principal es la declaraciéon de nulidad v la consiguiente pretensiéon a la

devolucién de los gastos indebidamente abonados es accesoria (...) por lo que al

acceder a la pretension principal v a parte de la pretension accesoria de condena”, como

en el caso ocurre, “la devolucién de los gastos equivaldria a una estimacién sustancial
de la demanda”.




Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demds de general y
pertinente aplicacién,

FALLO

Que DEBO DE ESTIMAR y ESTIMO de manera sustancial la

demanda interpuesta por D. ' A y DNA. | \
representados por el/la Procurador/a de los
Tribunales Sr/Sra. ( 1 , contra ABANCA CORPORACION

BANCARIA S.A, y en léogica consecuencia, DEBO DE DECLARAR Y DECLARO
NULAS por abusivas las estipulaciones correspondientesa la imposicién de los gastos
y tributos a cargo del prestatario, (clasula 5%), y la de vencimiento anticipado, (clausula
6°.bis), previstas en la escritura publica de préstamo con garantia hipotecariaque las
partes suscribieron en fecha 13/02/2009, clausulas las mencionadas, que deberin
excluirse de los referidos contratos, y tenerse por no puestas. Asi como, DEBO DE
CONDENAR y CONDENO a la referida demandada, a que firme que sea la
presente resolucién abone a la parte actora o persona que legitimamente la represente la
cantidad de OCHOCIENTOS CATORCE EUROS CON CINCO CENTIMOS
(814,05 euros) con los intereses pertinentes conforme al fundamento juridico
correspondiente de la presente resolucién. Todo ello, con imposicién de las costas a la
parte demandada.

Asi por esta mi Sentencia, contra la que cabe recurso de apelacién, a
interponer con arreglo a lo dispuesto en los Articulos 455 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ante este juzgado en el plazo de 20 dias a contar desde el
siguiente a su notificacion. Asi lo pronuncia, manda y firma, D. JOSE LUIS CASELLS
BONACHO — Magistrado/Juez de Adscripcion Territorial de la provincia de Alicante en
funciones de refuerzo del Juzgado de Primera Instancia niim. 5 bis de esta ciudad. Doy
fe.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la
Sr/a. Magistrado que la dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia piiblica en el
mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la Letrado A. Justicia doy fe, en ALICANTE, a
veinticuatro de julio de dos mil dieciocho.



