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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO ONCE (bis)
MURCIA
PROCEDIMIENTO: Juicio Ordinario numero 256/2017.

En Murcia, a uno de marzo de dos mil dieciocho.

S.5%. Iltma. , Magistrada-Juez del Juzgado
de Primera Instancia nuUmero once (bis) de esta Ciudad, vistos
los presentes autos de Juicio Declarativo Ordinario numero

256/2017 en materia de NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION EN PRESTAMOS CON GARANTIA INMOBILIARIA CONCERTADOS
POR PERSONAS FISICAS seguidos a instancia de =~ ~ -

Puche, con la representacidén del Procurador/a

Carrillo y la asistencia del Letrado/a Don Angel Vicente Lobpez
Gémez contra Calxabank S.A., con la representacidén de la
Procuradora Dofla ' - - 77 7y la asistencia del
2 Letrado/a Dofia ; ha dictado EN NOMBRE DE
S.M. EL REY la siguiente

SENTENCIA
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PRIMERO.- El1 Procurador/a indicado en nombre y representaciodn
de la persona resefiada en el encabezamiento formuld demanda de
Juicio Ordinario contra la entidad Dbancaria indicada en
ejercicio de accidén de nulidad de condiciones generales de la
contratacién en préstamos con garantia inmobiliaria suscritos
por personas fisicas.

Tras alegar los hechos y 1los fundamentos de derecho que
estimé de aplicacidén, termind con la sUplica de que se dicte
sentencia estimando la demanda declarando 1la nulidad de las
cldusulas contractuales objeto de demanda (clausula de gastos,
mora) con la condena al pago de las cantidades establecidas en
dicho suplico, més intereses y costas procesales.

SEGUNDO.- Admitida la demanda, se acorddé el emplazamiento de
la parte demandada para que dentro del término legalmente
establecido compareciera en forma y contestara a la demanda.

En dicho plazo, comparecié el Procurador/a indicado en nombre
y representacidén de la parte demandada oponiéndose a la demanda
y solicitando su desestimacién con condena en costas procesales.

TERCERO.- Contestada la demanda, se convocd a las partes a
celebracién de audiencia previa compareciendo ambas, con sus
representaciones y defensas. Tras intentar llegar a un acuerdo,
las partes ratificaron sus escritos, se pronunciaron sobre la
prueba documental de contrario, fijaron los hechos
controvertidos y solicitaron el recibimiento a prueba.

Recibido el pleito a prueba, la parte actora propuso prueba
documental y la parte demandada prueba documental, la que fue
admitida. Tras efectuar 1las partes sus conclusiones, quedaron
los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacidén de este procedimiento se han

observado en esencia las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Planteamiento del debate.

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:Bpjv-ZsFK-Nvx0-S82N-D  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



Se ejercita en la demanda accidén de nulidad, por caracter

ADMINISTRACION [abusivo, de las cléusulas en materia de gastos y en materia de
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intereses moratorios contenidas en la Escritura Publica de
subrogacidén-novacidén en préstamo hipotecario suscrita entre las
partes en fecha 29 de abril de 2008 y la clausula de gastos
contenida en la Escritura de pago vy cancelacidédn de dicho
préstamo, otorgada el 10 de octubre de 2006.

La clausula de gastos de 1la Escritura inicial reza del
siguiente tenor:

“CUARTO. GASTOS. Son de cuenta de la parte prestataria todos
los gastos, incluso de correo por 1las comunicaciones que el
Banco realice y los impuestos o gravamenes que se devenguen como
consecuencia del presente otorgamiento incluso los de
inscripcién de la hipoteca en el Registro de la Propiedad asi
como también los de cancelacién en su dia. También son de su
cuenta y cargo los gastos derivados de 1la gestién de esta
Escritura hasta su definitiva inscripcién en el Registro de 1la
propiedad y los que se ocasionen por cualquier concepto como
consecuencia de la cancelacién y gestidén para la cancelacién de
cargas previas y preferentes en caso de que existiesen.

Son también de cuenta y cargo de la parte prestataria los
gastos y  costas, judiciales o no, incluidas las tasas
judiciales, de cualquiera de los procedimientos que tuviera que
emplear el Banco para exigir su cumplimiento”.

En cuanto a la cldusula en materia de mora se contiene en el
pacto QUINTO:

“Intereses de demora. Sin perjuicio de 1la posibilidad de
declarar el vencimiento anticipado previsto del préstamo, el
retraso en el pago a su vencimiento, en todo o en parte, de una
cualquiera de las amortizaciones de capital, devengaran
diariamente intereses respecto de 1las cantidades impagadas al
tipo del interés nominal anual del 29% durante todo el tiempo
que dure la situacién de impago. De igual forma, los intereses
que no sean pagados a su vencimiento, podran ser capitalizados y
como tal, devengaran nuevos reditos, calculados al mismo tipo de
interés de mora mencionado anteriormente de conformidad con 1lo
dispuesto en el inciso segundo del art. 317 del Cbébdigo de
Comercio.. “.

La clédusula de gastos de la Escritura de cancelacidén es la
SEGUNDA: “siendo los gastos y en su caso los impuestos que
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produzca esta escritura hasta su inscripcién en el Registro de
la propiedad, de <cuenta y cargo de 1la parte deudora de

ADMINISTRACION [conformidad con lo consignado en la escritura de préstamo con
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hipoteca antes resefiada”.

Frente a dicha pretensidén, la parte demandada se allana a la
nulidad de la cléusula reguladora de la mora y, en cuanto al
resto de ©pretensiones alega, en sintesis, los siguientes
motivos de oposicién: caducidad de la accidén de nulidad de 1los
gastos de la primera escritura, ya cancelada; que las clausulas
fueron conocidas 'y aceptadas expresamente por la parte
prestataria; que son transparentes; gue no son abusivas.

SEGUNDO. - Caracter de condiciones generales de la
contratacién de 1las clausulas sometidas a enjuiciamiento.
Primer control de incorporacién aplicable a todas las
condiciones generales de la contratacién.

No discuten las partes el caracter de condiciones generales
de la contratacidén de las clausulas objeto de autos conforme al
art. 1 de la Ley 7/98.

Y, a la vista de la redaccidén de las cléusulas y su efectiva
inclusidén vy aceptacién por la parte prestataria, constan
verificados los requisitos de incorporacién de los arts. 5 y 7
de dicha Ley asi como de los arts. 63.1 y 80.1 del TR 1/2007 de
la Ley de Consumidores vy Usuarios (TRDCU), qgue regulan 1los
requisitos de redaccién y de aceptacidén destinados a gque se
verifique LA POSIBILIDAD REAL de haber sido conocidas vy
aceptadas por el adherente, esto es:

-su efectiva inclusién o) incorporacidn a fin de
considerarlas aceptadas y, por tanto, parte del contrato.

-que las clédusulas gque sean objeto de adhesidén estén
redactadas de forma clara, transparente y sencilla.

TERCERO.- Contrato con intervencién de consumidores. Control
de contenido aplicable a clausulas no negociadas
individualmente que versen sobre elementos accesorios del
contrato.
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Habida cuenta de que en la operacidén objeto de estos autos
la parte prestataria tiene la condicidédn de consumidor (lo que

ADMINISTRACION |Ino ha sido controvertido en autos), las cldusulas contractuales
DE JUSTICIA

que nos ocupan también estan sometidas a un segundo control,
denominado control de contenido, el cual no versa sobre las
cuestiones relativas al conocimiento, informacidén, aceptacién vy
transparencia documental sino que tiene por objeto determinar
si la cléusula es o no abusiva.

En efecto, nuestro legislador cifie la proteccidédn gue este
control de contenido conlleva a los adherentes que tengan la
condicién de consumidores o usuarios. La Exposiciédn de Motivos
de la Ley 7/98 de Condiciones Generales de la Contratacidén deja
claro que: “El1 concepto de clédusula contractual abusiva tiene
asi su ambito propio en la relacidédn con los consumidores. Y
puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas
predispuestas para un contrato particular al que el consumidor
se limita a adherirse. Es decir, siempre qgque no ha existido
negociacién individual”.

Por tanto, una vez constatada la intervencién de un
consumidor, lo determinante para poner en marcha este segundo
control o control de contenido, méds que la generalidad, es el
cardcter no negociado de la clausula en cuestidn.

Asi, el Tribunal Supremo, en S. de 29 de abril de 2015,
tiene resuelto que, en realidad, la nota de la generalidad es
irrelevante o, cuando menos, secundaria "“por cuanto que para
que pueda realizarse el control de abusividad de una cldusula
de un contrato celebrado con un consumidor basta con que no
haya sido negociada individualmente (art. 82.1 y 2 TRLCU), sin
que sea Iimprescindible que tenga el cardcter de condicidn
general de la contratacidon en el sentido de que sea utilizada
de un modo general en la contratacidn, pues puede encontrarse
en un contrato de adhesidén que no tenga un uso generalizado...
No es necesario que 1la cldusula sea utilizada en todos 1los
contratos que el profesional o empresario celebra con
consumidores (sentencia 241/2013 de 9 de mayo, apartado 149).
Pueden existir varios modelos de cldusulas que se utilicen en
los diversos contratos, por variadas razones”.

Ademds, el TS en S. de 22 de abril de 2015 dice que el
caracter predispuesto no desaparece por el hecho de que el
empresario formule pluralidad de ofertas cuando todas estan
estandarizadas en base a clausulas predispuestas, sin
posibilidad real alguna de negociacidédn por el consumidor medio.

Y, especialmente, insiste el Tribunal Supremo en una
cuestidédn de gran relevancia: para que la cldusula merezca la
condicién de negociada, “no basta con incluir en el contrato
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predispuesto un epigrafe de condiciones particulares o
menciones estereotipadas 'y predispuestas que afirmen @ su

ADMINISTRACION |cardcter negociado.. ni con afirmar sin mas en el litigio que la
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cldusula fue negociada individualmente. Para que se considere
que la cldausula fue negociada es preciso que el profesional o
empresario EXPLIQUE Y JUSTIFIQUE LAS RAZONES EXCEPCIONALES que
llevaron a que la cldusula fuera negociada individualmente con
ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio,
es habitual en estos sectores de la contratacidén y responde a
la 1ldégica de la contratacién en masa y que se PRUEBE
CUMPLIDAMENTE la existencia de tal negociacidn y las
CONTRAPARTIDAS que ese concreto consumidor obtuvo por la
inserciodn de cldusulas que favorecen la posicidn del
profesional o empresario. Si tales circunstancias no son
expuestas y probadas, carece de sentido suscitar la cuestidn
del cardcter negociado de la cldusula, como se ha hecho en este
caso y como se hace con frecuencia en este tipo de 1itigios,
porque CARECE MANIFIESTAMENTE DE FUNDAMENTO y esta justificado
que en estos casos el organo judicial rechace la alegacidén sin
necesidad de argumentaciones extensas” (STS de 29 de abril de
2015 con cita de otras como la de 18 de abril de 2013 y 12 de
enero de 2015).

Y es que el Alto Tribunal parte de la base, que considera
notoria, de que “en determinados sectores (bancario, seguros,
suministros de energia, teléfono e Internet, primera venta de
vivienda.. etc.), la contratacidn de las empresas )%
profesionales con 1os consumidores 'y usuarios Sse realiza
mediante el uso de condiciones generales de la contratacidn
predeterminadas e impuestas por la empresa o profesional. Quien
pretende obtener los productos o servicios en estos sectores
debera aceptar las condiciones generales Impuestas por el
oferente o renunciar a contratar con él. Tal circunstancia no
sélo resulta corroborada por la constatacidén empirica sino que
responde también a la propia ldégica de la contratacidén en masa,
que no seria posible si cada contrato hubiera de ser negociado
individualmente”.

Por tanto, ha de reiterarse que para examinar el eventual
caracter abusivo de la cléausula objeto de estos autos resulta
indiferente que el prestatario hubiera conocido la clausula en
cuestibén, que esté redactada de forma transparente vy, por
tanto, que sea accesible en su comprensién. También es
irrelevante gque el consumidor hubiera sido informado de su
alcance y consecuencias y hubiera aceptado su inclusidén en el
contrato cuando suscribié® el mismo. Y ello por cuanto no cabe
equiparar conocimiento, informacién % aceptacién con
“negociacién individual”, concepto distinto que, como se ha
dicho, precisa la alegacidén y Justificacidn de las particulares
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circunstancias por las que la parte prestataria, en los tratos
previos a la suscripcidédn del contrato, obtuvo una o varias

Lib

ADMINISTRACION |contrapartidas a cambio del sometimiento a esta clausula sin
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que “sea necesario que el otro contratante esté obligado a
oponer resistencia, ni que el consumidor <carezca de la
posibilidad de contratar con otros operadores econdémicos que no
establezcan esa cldusula. La imposicidon supone simplemente que
la cldusula predispuesta por una de las partes no ha sido
negociada 1individualmente, como es el caso en que no consta
acreditada la negociacidn”.

Y, en este caso, nada se alega -ni Jjustifica- sobre 1los
términos de una genuina negociacidén individual de estas
cldusulas seguin lo expuesto por lo que, sin mas consideraciones
al respecto, ha de procederse a efectuar el control de
contenido de las cl&usulas gue nos ocupan.

CUARTO.- En qué consiste el control de contenido o del
eventual caracter abusivo de una clausula reguladora de
elementos accesorios.

Dispone el art. 82 del Texto Refundido 1/2007 (como también
lo disponia la Ley de Consumidores y Usuarios de 1984) que son
abusivas “todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente vy todas aquellas préacticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. El1l caradcter abusivo de una cléusula se
apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los Dbienes o
servicios objeto del <contrato y <considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién,
asi como todas las demds clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa”.

A su vez, los arts. 85 a 89 establecen wuna 1lista (no
exhaustiva) de clausulas que, “en todo caso”, son abusivas,
esto es, que el legislador ya ha valorado y calificado como
tales sin necesidad de gque sea preciso el andlisis judicial del
desequilibrio en el caso concreto, bastando con gque no haya
mediado una verdadera y genuina negociacidén individual de 1la
clausula.

Por tanto, el control de contenido o, como de un tiempo a
esta parte se viene denominando, el “control de abusividad”,
viene a implicar un andlisis en doble vertiente pues, por un
lado, ha de comprobarse si estamos en presencia de una cléausula
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de las previstas en la lista de clausulas abusivas de los arts.
85 a 90 del TRDCU vy, sea o no sea el caso, debe procederse

ADMINISTRACION |[igualmente a efectuar un control de equidad, esto es, una
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valoracidén de las consecuencias de la aplicacidédn de la clausula
a efectos de detectar un eventual desequilibrio importante de
derechos y obligaciones entre las partes segun las
circunstancias del supuesto; control éste que, a su vez,
conlleva una indagacién de contraste entre la situacidén que
crea la clausula frente al equilibrio que se presupone querido
por la norma legal supletoria (aplicable en defecto de pacto).

En efecto, en relacidén con dicho control de equidad, el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, como Unico intérprete
del Derecho de la Unién vy, por tanto, de las Directivas en
materia de consumo traspuestas a nuestro ordenamiento juridico
nacional, ofrece cudles son las claves del <concepto de
“desequilibrio importante” siendo de destacar, en todo caso,
que el desequilibrio no lo es en las prestaciones esenciales en
si (gque no son susceptibles de control judicial como resulta
del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE) sino en los “derechos y
obligaciones”. Conforme a la doctrina jurisprudencial del TJUE
resulta bésico proceder a un andlisis de las normas nacionales
aplicables en defecto de pacto para determinar si -y, en su
caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una
situacidén Juridica menos favorable que la prevista por el
Derecho nacional vigente, debiendo comprobarse si el
profesional, tratando de manera leal vy -equitativa con el
consumidor, podia estimar razonablemente que éste aceptaria la
clausula en cuestidédn en el marco de una negociacidn individual
(STIJUE de 13 de marzo de 2013 caso Aziz, entre otras).

Ademds, la existencia de un "desequilibrio importante" no
requiere necesariamente que los costes puestos a cargo del
consumidor por una clausula contractual tengan una incidencia
econdmica importante para éste en relacidn con el importe de la
operacién de que se trate, sino qgque puede resultar del solo
hecho de wuna lesién suficientemente grave de 1la situacidn
juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en
el contrato, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccién del contenido de
los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere ese
contrato, o bien de un obstédculo al ejercicio de éstos, o
también de que se le imponga una obligacién adicional no
prevista por las normas nacionales (STJUE de 16 de enero de
2014) .

Y si la clausula en cuestidén no resiste este control de
contenido, ha de predicarse su nulidad y, ademés, la nulidad es
absoluta o de pleno derecho sin que, por tanto, la accidn para
hacer valer la misma esté sujeta a plazo de prescripcidén ni de

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:Bpjv-ZsFK-Nvx0-S82N-D  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



caducidad alguno amén de que, precisamente, concurre obligacidn
judicial de actuar de oficio cuando, en un proceso, se pretenda

ADMINISTRACION [aplicar o llevar a efecto la clausula en cuestidn.
DE JUSTICIA

Por tanto, la nulidad por caracter abusivo deriva de la ley
(art. 83 del TRDCU) vy, por ser de pleno derecho, el paso del
tiempo no puede subsanarla ni confirmarla. Debe desestimarse la
excepcidén de caducidad pues no estamos en presencia de un
supuesto de anulabilidad por vicio del consentimiento sino de
nulidad absoluta.

QUINTO.- Examen de 1la clausula de gastos objeto de 1los
presentes autos.

Pues bien, de la diccidén de la clidusula de gastos se deduce,
sin dificultad alguna, qgque mediante la misma se atribuye al
prestatario la totalidad, sin excepcidén, de los gastos que la
operaciédn de préstamo con hipoteca lleva consigo. Tanto 1los
previos a la constitucidén de la garantia hipotecaria (gastos de
tasacidén del inmueble) y 1los generados como consecuencia del
otorgamiento de la Escritura Publica de Préstamo y de la
constitucidén e inscripcidén de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad (Notaria, Registro asi como Gestoria) sino también
todo eventual gasto futuro, en tanto en cuanto esta cléausula
seguiria desplegando sus efectos al atribuir al prestatario,
sin salvedad de ningtn tipo, cualquier gasto que surgiera
durante la vida del contrato hasta su cancelacidén, incluidos
los generados por esta misma, como asi ha sido.

En efecto, la generalizacién de la clausula es tal dque
permite imputar al prestatario todo tipo de arancel y también
todo tipo de impuesto o tributo futuros que pudieran devengarse
tanto en caso de eventuales modificaciones o novaciones como
hasta la definitiva amortizacidén del préstamo y cancelaciédn
registral de la hipoteca.

Y ello sin efectuar discernimiento alguno de 1lo que,
conforme a la ley, corresponderia a la entidad prestamista
hacer frente, como interesada que estd en la operacidn, en
concreto, en que la misma se garantice mediante una hipoteca.

Es asi que el caracter omnicomprensivo de la clausula (la
entidad bancaria no asume ningin gasto y todos 1los gastos
habidos y por haber los ha de pagar el prestatario) impide
entender que el profesional hubiera podido razonablemente
esperar que, en un trato leal y equitativo con su cliente en el
marco de una negociacidén individualizada, éste hubiera aceptado
la cl&usula en su integridad.
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En resumen, sin dificultad alguna de valoracién conforme a
los criterios de equilibrio de derechos vy obligaciones, la

ADMINISTRACION |cldusula que nos ocupa no resiste este primer andlisis. Como se
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ha dicho, debe hacerse abstracciédn de la trascendencia
econdmica de la aplicacidén de la clausula. Lo relevante es que,
por la omnicomprensividad en la atribucidén de todo tipo de
gasto pensable, previo, presente y futuro, al prestatario, se
genera un evidente desequilibrio que debe conducir a la nulidad
de la cléausula.

Y este primer anédlisis, vya fallido en contra del Banco
predisponente, seria en si mismo suficiente para declarar la
nulidad de la cléusula en cuestidén. No obstante, también
conviene hacer referencia a la indagacidén del contenido de 1la
cldusula desde el punto de vista de las previsiones legales
especificas, pues se estd en el caso de que algunos de 1los
pasajes de la misma estarian comprendidos en la 1lista de
clausulas abusivas calificadas directamente como tales por el
TRDCU.

En efecto, entran en Jjuego en el ©presente caso los
siguientes preceptos:

-Art. 89.2 conforme al cual son cliusulas abusivas, en todo
caso: "La transmisién al consumidor y usuario de las
consecuencias econdémicas de errores administrativos o de
gestidén que no le sean imputables".

-Art. 89.3: "La imposicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacidédn que por ley corresponda al
empresario”". Y este mismo apartado atribuye la consideracidn de

abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (siendo la
financiacidén una faceta o fase de dicha adquisicidén, como asi
advierte el Tribunal Supremo en S. de 23 de diciembre de 2015)
a la estipulacidén de gque el consumidor ha de cargar con 1los
gastos derivados de la preparacidén de la titulacidn que por su
naturaleza correspondan al empresario (letra a) % la
estipulacidén que imponga al consumidor el pago de tributos en
los que el sujeto pasivo sea el empresario (letra c).

-Art. 89.4: cldusulas que tiene por objeto “imponer al
consumidor y usuario bienes vy servicios complementarios o
accesorios no solicitados”.

-Art. 89.5: cléausulas gque impongan al consumidor “los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién,
aplazamientos, recargos, indemnizacidén o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
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aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacidén”.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Asi las cosas, examinando la partida referida a impuestos vy
tributos derivados de la operacidn, resulta que, mediante la
cldusula en cuestidén, se atribuye al prestatario el pago de
estos conceptos, en todo caso.

En efecto, desde el momento en que la clédusula objeto de
autos atribuye al prestatario el pago de cualgquier tributo o
impuesto que pudiera devengarse en el futuro durante la vida
del préstamo hasta su cancelacidén, el despliegue de esta
cldusula entrafia un desplazamiento proscrito de las cargas
fiscales del prestamista al prestatario.

Incluso aun cuando el impuesto de actos juridicos
documentados devengado por la constitucidén del préstamo con
hipoteca incumba uUnicamente al prestatario (como después se
verd), la cldusula objeto de autos iria més allda al atribuir la
totalidad de 1la carga impositiva futura (por expedicidédn de
posteriores copias, actas o testimonios a instancias del Banco;
por eventuales modificaciones o novaciones; asi como la
derivada de la cancelacidén) al prestatario.

Por tanto, cualgquier cléusula contractual gque altere el
régimen legal en materia de sujetos pasivos de un impuesto o
tributo es abusiva conforme al art. 89.3 del TRDCU vy, en
consecuencia, nula.

Por lo gque se refiere al resto de gastos, si bien no existen
previsiones normativas que atribuyan directamente a la entidad
prestamista su abono, el hecho de que, en 1la clausula, se
atribuyan exclusivamente y en su integridad, al prestatario,
pese a que no se trate, en puridad, de servicios
complementarios solicitados por el mismo ni que le beneficien,
es otro argumento que conduce a estimar que la clausula, en
estos aspectos, provoca un desequilibrio importante.

Asi:

-En cuanto a gastos de arancel de Notario y gastos de
Registro de la Propiedad, como expresa la STS. de 23 de
diciembre de 2015 "“la cldusula discutida no sélo no permite una
minima reciprocidad en la distribucidén de los gastos producidos
como consecuencia de la intervencidn notarial y registral, sino
que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de
que la aplicacidén de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucidon equitativa, pues si bien el beneficiado por el
préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como
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el principal frente a la constitucidén de la hipoteca, no puede
perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del

ADMINISTRACION |prestamista”.
DE JUSTICIA

En efecto, a diferencia de 1lo acaecido con otro tipo de
contratos (por ejemplo, el caso de la compraventa, art. 1455
del C.c.), nuestro legislador no ha optado, por lo menos por el
momento, por promulgar una norma reguladora de este tipo de
gastos cuando de préstamos con garantia hipotecaria se refiere.

Asi las cosas, tal y como estédn redactadas las normas
reguladoras del Arancel de los Notarios y de los Registradores
(RD 1426/89 en cuanto al Notario y RD 1427/89 respecto del
Registrador, ambos de 17 de noviembre), no parece dque las
mismas persigan fijar un pagador en concreto sino que, a la
vista de su redaccidn, son normas que van destinadas a asegurar
el cobro de dichos aranceles pero que no se entrometen (pues
tampoco incumbe a estas normas, habida cuenta de su ambito vy
finalidad) en establecer a quién 1le corresponde pagar estos
gastos dentro de la relacidén interna de las partes en un
contrato de préstamo con hipoteca. Asi, en cuanto al Notario,
dispone dicha norma que: “La obligacidén de pago de los derechos
corresponderd a los que hubieren requerido la prestacién de
funciones o 1los servicios del Notario y, en su caso, a 1los
interesados segun las normas sustantivas vy fiscales, vy si
fueren varios, a todos ellos solidariamente”. Y, en cuanto al
Registrador: “Los derechos del Registrador se pagaran por aquél
o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a la persona que haya
presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y c)
del art. 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el
transmitente o interesado”.

Como advierte la STS. ya citada, la aplicacién de estas
normas hubiera permitido que, en el contrato que nos ocupa, se
hubiera realizado una distribucidén equitativa de estos gastos
entre prestamista y prestatario.

Por el contrario, el haber atribuido al prestatario la
totalidad del pago de estos aranceles conduce, entre las demés
valoraciones vya efectuadas anteriormente, a considerar dicha
atribucidén como indicativa del desequilibrio importante de
derechos y obligaciones vy, con ello, a la consideracidén de 1la
nulidad de la cléusula considerada en su conjunto.

-En cuanto a los gastos de tasacidn, cierto es que, conforme
a la Ley 2/1981 de 25 de marzo, de regulacién del Mercado
Hipotecario, la tasacidén del inmueble es obligatoria para poder
constituir una hipoteca en garantia de un préstamo. Ahora bien,
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tampoco esta ley -ni ninguna otra norma- seflala a quién ha de
corresponder el abono de los gastos de esta tasacidédn en la

ADMINISTRACION |relacidn entre prestamista-prestatario. Lo Unico gque dispone
DE JUSTICIA

esta ley al respecto, en su art. 3 bis, es que “las entidades
de crédito, incluso aquellas que dispongan de servicios propios
de tasacidén, estardn obligadas a aceptar cualquier tasacidén de
un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la
presente Ley y no esté caducada segun lo dispuesto legalmente,
y ello sin perjuicio de que la entidad de <crédito pueda
realizar las comprobaciones qgque estime pertinentes, de las que
en ningun caso podréd repercutir su coste al cliente que aporte
la certificacién”.

Por tanto, de esta previsién no se deriva que sea el
prestatario al que corresponda abonar y, ademas, integramente,
el coste de la tasacidén y que el Banco sdélo tenga que sufragar
el coste de las comprobaciones extra si se le presenta por el
propio cliente wuna tasacién efectuada a su instancia. Por
consiguiente, esta previsién 1legal no enerva la obligacién
judicial (que no sbélo facultad) de analizar si esta cléiusula
que atribuye estos gastos, integramente, al prestatario-
hipotecante, <causa, en el caso concreto, un desequilibrio
importante de derechos y obligaciones.

Y, al igual que lo acaecido con los gastos de Notaria vy
Registro, ese desequilibrio ha de predicarse por 1los mismos
argumentos considerados por el Tribunal Supremo: la aplicacidn
de la regulacidén legal hubiese permitido un reparto equitativo
de este gasto entre ambas partes vy, pese a ello y a la
circunstancia de que es la prestamista la que tiene interés y
se beneficia de la hipoteca, traslada la totalidad de su coste,
junto con todos los demas gastos que conlleva la constituciédn
de la garantia, al prestatario.

Ademds, el tenor de la clédusula en esta materia (que
considera comprendidos en los gastos a asumir por el
prestatario, en todo caso, los de tasaciédén), no da opcidn al
prestatario para poder presentar él1 mismo su propia tasacién
(sujeta a los requisitos 1legales), esto es, el prestatario-
hipotecante se ve compelido a asumir ese gasto, en todo caso,
sin posibilidad alguna de negociacidn.

En resumen, el desequilibrio se produce en un doble aspecto:
por tener que abonar el prestatario, integramente, este importe
junto con todos los deméds pese a la posibilidad, facilitada por
las normas, de haber repartido equitativamente todos los gastos
relativos a la hipoteca cuya constitucidén, econdmicamente, sbdlo
beneficia al Banco; y por no haber dado opcidédn a presentar una
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tasacidén propia ni existir negociacidén en la determinacidn de
la entidad que iba a efectuar la tasaciédn.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

-Similares y paralelas consideraciones merece la atribucidn
del pago de los gastos de gestoria con el afiadido de que, en
este caso, la intervencidén de una gestoria no es ni legal ni
reglamentariamente obligatoria.

Se trata, pues, del precio de un servicio que, en realidad,
el prestatario no ha solicitado expresamente sino que le viene
impuesto por la entidad prestamista que es la que, para
asegurarse de qgque se proceda a la llevanza de la Escritura
Publica ante la oficina liquidadora de impuestos v,
posteriormente, se inscriba en el Registro, es a la que le
interesa la intervencidén de un gestor profesional que se
encargue de este menester.

De nuevo, ha de entenderse que son gestiones para asegurar
que la hipoteca quede constituida; hipoteca en la gue, como
expresa el Tribunal Supremo, es al Banco al gque beneficia.

Por todo 1lo expuesto, tanto desde el punto de vista del
“desequilibrio importante de derechos vy obligaciones” y su
interpretacién Jjurisprudencial nacional y comunitaria, como
desde el punto de vista de la ley nacional (lista de clausulas
abusivas), la clédusula gque nos ocupa es nula de pleno derecho.

SEXTO.- Consecuencias de 1la nulidad de 1la clausula de
gastos. Reclamacién de cantidades ya pagadas por el
prestatario.

Tras la relevante S. del TJUE de 14 de junio de 2012 (origen
de la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de marzo) el art. 83
del TRDCU dispone gque: “Las clausulas abusivas serdn nulas de
pleno derecho y se tendrédn por no puestas. A estos efectos, el
Juez, previa audiencia de las partes, declararad la nulidad de
las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no
obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en 1los
mismos términos, siempre que ©pueda subsistir sin dichas
clausulas”.
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En efecto, en dicha S. el Tribunal vino a recordar que las
cldusulas abusivas “no vincularan al consumidor” por lo que el

ADMINISTRACION [contrato en cuestién debe subsistir, en principio, sin otra
DE JUSTICIA

modificacidén que la resultante de la supresidn de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del
Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
juridicamente posible.

Queda, pues, 1interdictada la moderacidén o integracidén por
cuanto si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el
contenido de las cléusulas abusivas que figuran en tales
contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucidén del objetivo a largo plazo previsto en el articulo
7 de 1la Directiva 93/13, esto es, la mencionada facultad
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores en
la medida en que los profesionales podrian verse tentados a
utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a
declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el Jjuez nacional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de dichos profesionales.

Ademas, también el TJUE ha declarado que la existencia de
una norma de caradcter supletorio tampoco debe impedir 1la
apreciacién del carédcter abusivo de la cléusula y, con ello,
las consecuencias derivadas de dicha nulidad.

Hechas las referidas consideraciones, debe procederse a
resolver las consecuencias de la nulidad de la cléausula que nos
ocupa de manera que el prestatario ostente la misma situacidn
que si nada se hubiera pactado en materia de gastos del
préstamo hipotecario.

Y, asi las cosas, la primera cuestidén qgque se hace preciso
destacar es que las cantidades que ya ha abonado el prestatario
por aplicacién de esta cléausula no son cantidades que hubiera
percibido el Banco sino importes satisfechos a terceros
(Notario, Registrador, empresa de tasacidn, gestoria) cuya
intervencién en 1la operacidédn ha devengado la obligacidén de
abonar estos aranceles y/o el coste de dichos servicios asi
como, en el <caso del impuesto, cantidades abonadas a la
Administracidén Tributaria por aplicacién de la legislacién
fiscal. Por tanto, no estamos en presencia de prestaciones
percibidas o cobradas por el Banco y que, por aplicaciédn del
art. 1303 del C.c., el Banco deba “restituir” con sus
intereses.
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En definitiva, una vez declarada la nulidad de la cléausula,
la recuperacién de los importes vya abonados por la parte
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ADMINISTRACION |prestataria no forma parte del efecto restitutorio ex lege del
DE JUSTICIA

art. 1303 del C.c. sino que vendria a fundamentarse en el
derecho indemnizatorio que asiste al prestatario frente al
Banco o, en aultimo término, en la proscripcién del
enriquecimiento injusto.

Por tanto, no se trata de que el Banco tenga que abonar al
prestatario todos y cada uno de los importes abonados por el
mismo en concepto de gastos e impuestos sino que deberé
procederse como si la clédusula no hubiera operado nunca y, por
tanto, atendiendo a las normas aplicables en defecto de pacto.

Y esta accidén, en el presente caso, no estd prescrita pues
el préstamo en cuestidén fue suscrito en el afio 2008 vy, por
tanto, no han transcurrido gquince afios (art. 1964 del C.c.)
desde entonces ni tampoco cinco afios desde la entrada en vigor
de la reforma de dicho precepto (por Ley 42/2015) que establece
dicho nuevo plazo general de prescripcién para las acciones
personales.

Ademéds, el hecho de que la primera escritura vya esté
cancelada no priva de objeto a la accidén de nulidad ejercitada
en la demanda.

En efecto, como a lo largo de esta resolucidén se ha hecho
hincapié 1la nulidad de una clausula por caracter abusivo es
ABSOLUTA o de pleno derecho pues resulta de la infraccidén de
normas inequivocamente pertenecientes al orden publico. Lo ha
proclamado, ademads, el TJUE en S. de 21 de diciembre de 2016
(la infraccién del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE es una
infraccién de normas de orden publico) reiterando lo ya dicho
en SS. anteriores, como la del caso Mostaza Claro de 6 de
octubre de 2001, del caso Pannon de 3 de junio de 2009 y del
caso Asturcom, de 6 de octubre de 2009.

Y el TJUE, de manera reiterada, insiste en que la
consecuencia de la nulidad de una cléusula, por abusiva, es la
de que no vincule al consumidor debiendo ser restablecida la
situacién de hecho y derecho en que se encontraria el
consumidor si la clé&usula nunca hubiera existido para lograr el
efecto disuasorio.

Y nuestro Tribunal Supremo, en S. de 16 de octubre de 2017
ratifica (en un caso de clausula suelo), que la nulidad es DE
PLENO DERECHO, que 1impide que el consumidor pueda quedar
vinculado por la cléusula abusiva.

Por tanto, si la categoria de nulidad es la absoluta, la
misma no admite convalidacidén y resulta invocable aun cuando el
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contrato haya concluido o haya quedado consumado o extinguido
por voluntad de las partes en la medida en que se hayan

ADMINISTRACION [producido efectos que haya que revertir, lo que es el caso.
DE JUSTICIA

En base a todo ello, ha de darse la siguiente respuesta a la
reclamaciédn de las distintas cantidades contenidas en 1la
demanda:

1.- Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

La normativa aplicable a la operacidédn de préstamo con
hipoteca en materia de impuestos viene dada ©por el RD
Legislativo 1/93 de 24 de septiembre, el cual, al regular en su
Titulo Primero las Transmisiones Patrimoniales, se refiere en
su art. 7 al Hecho Imponible sefialando como tal en su apartado
1.B) “la constitucién de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas”.

Respecto al sujeto pasivo, en su art. 8 establece que
estard obligado al pago del Impuesto a titulo de contribuyente,
y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las
partes en contrario: “c) En la constitucidén de derechos reales,
aquél a cuyo favor se realice este acto; d) En la constitucidn
de préstamos de cualquier naturaleza, el prestatario”.

Ahora bien, el art. 15 dispone que la constitucidén de las
fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en
garantia de un préstamo, tributaridn exclusivamente por el
concepto de préstamo.

Finalmente, ha de citarse el art. 7.5 gque dispone que: “No
estardn sujetas al concepto de «transmisiones patrimoniales
onerosas» las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean
realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de
su actividad empresarial o profesional”.

En su Titulo Tercero, que regula los Actos Juridicos
Documentados, conforme al art. 27, se sujetan a gravamen en los
términos que se previenen en los articulos siguientes: a) Los
documentos notariales, sefialando el art. 28, en cuanto al hecho
imponible, que estan sujetas las escrituras, actas %
testimonios notariales, estableciendo en cuanto al sujeto
pasivo el art. 29 que se considerard como tal el adguirente del
bien o derecho vy, en su defecto, las personas que insten o
soliciten los documentos notariales, o aquéllos en cuyo interés
se expidan.

Por su parte, el Reglamento del Impuesto de Transmisiones vy
Actos Juridicos Documentados (RD 828/95, de 29 de Mayo) regula
en su Titulo Tercero los Actos Juridicos Documentados,
disponiendo en su Capitulo Primero (Principios Generales) en
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concreto, en su art. 66 gque se sujetan a gravamen, en los
términos que se previenen en los articulos siguientes: a) Los
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ADMINISTRACION |documentos notariales.
DE JUSTICIA

Los mismos aparecen regulados en el Capitulo Segundo, el
cual sefiala, en cuanto al hecho imponible (art. 67) gque estén
sujetas las escrituras, actas y testimonios notariales y en su
art. 68, respecto del sujeto pasivo o contribuyente, que 1lo
serd el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las
personas dque insten o soliciten los documentos notariales o
aquéllos en cuyo 1interés se expidan, aclarando que cuando se
trate de escrituras de constitucidén de préstamo con garantia se
considerara adquirente al prestatario.

Establecido, asi, el marco legal, lo que se estd reclamando
en los presentes autos es la cantidad que ha abonado el
prestatario en concepto de ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS.

Y, por lo que se refiere a este impuesto, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, en interpretacidén de los preceptos
normativos anteriormente transcritos, tiene resuelto (en SS. de
31 de octubre, 20 de julio y 20 de enero de 2006), en relacidn
con el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentados "que la interpretacidédn tradicional de esta Sala ha
aceptado siempre la premisa de que el hecho imponible, préstamo
hipotecario, era y es uUnico, y que, por tanto, la conclusién de
su sujecidén a AJD, hoy por hoy, es coherente, cualesquiera sean
las tendencias legislativas que, en un futuro préximo, pudieran
consagrar su exencién en esta Ultima modalidad impositiva,
introduciendo la necesaria claridad en el sistema aplicativo de
un impuesto, como el de AJD, que tantas dificultades encierra
en su actual configuracidén, como ha hecho finalmente la Ley
14/2000, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, al afiadir un nuevo apartado
18 al art. 45.I1I.B del Texto Refundido del ITP y AJD vigente de
24 de septiembre de 1.993, aunque, obviamente, no sea de
aplicacién al caso aqui cuestionado. En cualquier caso, la
unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce la
consecuencia de que el Unico sujeto pasivo posible es el
prestatario, de conformidad con lo establecido en el art. 8°
d), en relacidén con el 15.1 del Texto Refundido ITP y AJD, y en
relacién, asimismo, con el art. 18 del Reglamento de 1.981, hoy
art. 25 del vigente de 29 de Mayo de 1.995, que, por cierto, ya
se refiere a la constitucién de, entre otros, derechos de
hipoteca en garantia de un préstamo y no a la de préstamos
garantizados con hipoteca™.

En el mismo sentido se pronuncian también las sentencias
de 19 y de 23 de noviembre de 2.001, 24 de junio de 2.002, 14
de mayo y 20 de octubre de 2.004 y 27 de marzo de 2.006. Esta
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ultima sentencia rechaza un recurso de casacidén para la
unificacién de doctrina, porque la doctrina contenida en la
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ADMINISTRACION |sentencia recurrida, gque mantenia la tesis impugnada, no debe
DE JUSTICIA

ser rectificada porque coincide con la jurisprudencia de esta
Sala que, de manera reiterada, ha entendido que el articulo 30
(hoy 29) del Texto Refundido del ITP y AJD de 1.980 (articulo
68 del Reglamento) sefiala que, en la modalidad de documentos
notariales del IAJD, "serd sujeto pasivo el adquirente del bien
o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten
documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan" vy
que ese adgquirente del bien o derecho sbélo puede ser el
prestatario, no ya por un argumento similar al de la unidad del
hecho imponible en torno al préstamo, conforme ocurre en la
modalidad de transmisiones onerosas arts. 8°.d), en relacidén
con el 15.1 del Texto Refundido y con el art. 18 de su
Reglamento, sino porque el "derecho" a que se refiere el
precepto es el préstamo que refleja el documento notarial,
aunque este se encuentre garantizado con hipoteca y sea la
inscripcién de ésta en el Registro de la Propiedad elemento
constitutivo del derecho de garantia. En definitiva, cuando el
art. 31 del Texto Refundido exigia, entre otros que ahora no
interesan, el requisito de que las escrituras o actas
notariales contengan actos o contratos inscribibles en el
Registro de la Propiedad, esta refiriéndose, indisolublemente,
tanto al préstamo como a la hipoteca. Buena prueba de que es
asi la constituye el que el Reglamento vigente de 29 de mayo de
1995 que, aun no aplicable al supuesto de autos, tiene un
indudable valor interpretativo, en el parrafo 2° de su art. 68,
haya especificado que "cuando se trate de escrituras de
constitucidén de préstamo con garantia se considerara adquirente
al prestatario".

Por tanto, la aplicacién de las normas tributarias y de la
jurisprudencia que interpreta las mismas conduce a la
consideracidén de que el impuesto abonado por el prestatario
correspondia legalmente al mismo por lo que no puede condenarse
a la entidad hoy demandada a su resarcimiento frente a aquel.

Es consciente esta Juzgadora de que el Tribunal Supremo en
la ya mads que citada S. de 23 de diciembre de 2015 alude a que
“la entidad prestamista no queda al margen de los tributos que
pudieran devengarse con motivo de la operacién mercantil sino
que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos
juridicos documentados, serd sujeto pasivo en lo que se refiere
a la constitucidén del derecho”. Pero estas consideraciones se
efectian obiter dicta en tanto en cuanto no fue objeto del
recurso de casacidén resuelto por esta sentencia decidir sobre
la obligacidén del banco de abonar al prestatario la cantidad ya
satisfecha por éste en concepto de este impuesto.
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Ha de insistirse en que, tras declarar la nulidad de esta
cldusula, la situacidn del prestatario debe ser la misma que si

ADMINISTRACION |nada se hubiera pactado.
DE JUSTICIA

Y si nada se ha pactado al respecto, la determinacidén del
sujeto pasivo de este tributo debe responder a lo gque la ley
tributaria establezca.

Y si 1la aplicacidén de dicha 1ley ha generado dudas
interpretativas y las mismas han sido resueltas, en reiteradas
resoluciones, por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, no
resulta dable al juez civil dejar de aplicar dicha doctrina
jurisprudencial contencioso-administrativa pues no es el
derecho civil el que rige en orden a dilucidar la cuestidn
relativa a quién es el sujeto pasivo del impuesto sino que, una
vez efectuada la tarea de control de contenido de una cléausula
contractual y declarada su nulidad, lo que procede aplicar, con
efectos prejudiciales, es la norma reguladora del impuesto y la
jurisprudencia contencioso-administrativa correspondiente a la
misma.

Y con elloc no se estd infringiendo 1la prohibicién de
integracidén o moderacidén pues la clausula declarada nula queda
expulsada del contrato pero, al no tratarse de un efecto
restitutorio ex lege de prestaciones sino de un impuesto, el
mismo debe ser abonado por quien corresponda legalmente y, por
tanto, por el prestatario, actuédndose con ello de la misma
manera que si la cldusula no hubiera existido.

2.- Aranceles de Notaria y de Registro.

Entiende esta Juzgadora dque, al no haber procedido el
Banco, al incorporar unilateralmente esta cléausula en el
contrato, a realizar un reparto equilibrado de estos gastos
entre ambas partes (que, se insiste, las normas arancelarias no
s6lo permitian sino que lo facilitaban sobremanera), lo cual
hubiera sido tanto aceptable como razonable desde el punto de
vista de las exigencias de la buena fe, lo gque si gue no es
aceptable es que el Jjuez proceda, a posteriori, a realizar
dicha distribucidén por cuanto ello, segun lo ya expuesto, si
supondria ejercitar una facultad moderadora proscrita.

Es asi que ha de resolverse 1la cuestidén conforme al
criterio del Dbeneficio o interés, al que también aluden
expresamente las normas reguladoras de estos aranceles, esto
es, cuadl de las partes es la que provoca, solicita, gestiona vy
se beneficia de 1la formalizacidén del contrato en documento
puiblico y de su inscripcidén en el Registro.

Y, conforme a dicho criterio, se hace evidente que el
interés y el beneficio es del Banco y no del prestatario.
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En efecto, el otorgamiento de Escritura Publica concede al
prestamista indudables ventajas pues obtiene un titulo

ADMINISTRACION |ejecutivo que, ademds, en caso de constitucidén de hipoteca y su
DE JUSTICIA

inscripcién en el Registro, le confiere una garantia real y le
da acceso al proceso especial de ejecucidn hipotecaria.

No se niega la ldégica aplastante de que el Banco, antes de
conceder en concepto de préstamo una cantidad de dinero, se
asegure de contar con garantias de devolucién y, para el caso
de cantidades considerables de dinero, lo haga exigiendo una
hipoteca. Pero, en definitiva, la necesidad de abonar 1los
gastos de Notario y, en el caso de constitucidén de hipoteca, de
Registrador, responde a dicho interés econdémico del Banco de
asegurarse la devolucidén de lo prestado. Asi, conforme a 1lo
dispuesto en el art. 63 del TRDCU, la documentacién de un
contrato debe ser gratuita para el consumidor y, por tanto, en
un préstamo, al cliente le basta con un mero documento privado
que cumpla las exigencias informativas del TRDCU 1/2007. Por
tanto, el interés que tiene el prestatario es el de obtener el
dinero prestado y, obviamente, si para obtener el préstamo se
hace preciso constituir una hipoteca claro que también ostenta
interés en otorgar documento publico y que el mismo se inscriba
en el Registro pero es un interés Jjuridico, esto es, en el
éxito final de la propia operacidn contractual, pero no
econémico. El1 Dbeneficio o interés en términos econdmicos o
prestacionales es sdélo del Banco.

En definitiva, de la misma manera gque se revela evidente
que la garantia hipotecaria es una condicién que debe aceptar
el prestatario si quiere obtener una cantidad relevante de
dinero en concepto de préstamo, también se revela igualmente
evidente que a quien sirve dicha garantia hipotecaria sélo es
al Banco.

De igual manera, si tras el otorgamiento de la Escritura vy
la inscripcién de la hipoteca, el Banco pretende obtener nuevas
copias o certificaciones, también es evidente que s6lo al mismo
le interesa y beneficia.

Y, finalmente, todos estos argumentos resultan de
aplicacién, autn més si cabe, al caso de la cancelacidén de la
hipoteca. Habida cuenta que la hipoteca se inscribe como
mecanismo de garantia de cumplimiento de la obligacidn
garantizada, no es 1lbégico que, pagado el préstamo y cumplida
dicha obligacidén, tenga que ser el prestatario el que abone los
gastos necesarios para la cancelacién registral de dicha
garantia en orden a obtener la liberacién del inmueble en el
Registro. Es acorde con las exigencias de la buena fe que aquel
a cuyo favor se inscribid la carga sea quien la cancele.

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:Bpjv-ZsFK-Nvx0-S82N-D  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



Por todo lo expuesto, el Banco ha de indemnizar al cliente
en la cantidad ©por éste abonada en concepto de gastos

ADMINISTRACION |notariales y registrales en su totalidad y sin reparto alguno.
DE JUSTICIA

No obstante, en cuanto a la escritura inicial, dado que
contiene la operacidén de compraventa del inmueble (ademés de la
subrogacién-novacién del préstamo hipotecario), la parte
demandada deberd indemnizar al actor en los gastos referidos al
préstamo pero no los referentes a la compraventa, de la que el
Banco es ajena.

Por tanto, se trata, en cuanto a Notaria, de la base exenta
(229,42 euros) y de una copia autorizada y de 28 folios de
matriz (188,23 euros, IVA incluido). En total: 417,65 euros.

Y, en cuanto a Registro, la base exenta: 144,47 euros.

Por lo que respecta a la cancelacién: 191,69 euros de
Notaria y 311,31 euros de Registro.

3.- Gastos de gestoria.

Los mismos argumentos caben ser reproducidos en cuanto a
estos gastos.

Como ya se ha hecho referencia, no existe norma legal de
atribucién de los mismos. Al no haberse procedido, en el
contrato, a su reparto equitativo, no puede sino atenderse, de
nuevo, al criterio del interés econdémico (no al meramente
juridico) .

Y la intervencidén de una gestoria, no necesaria ni
obligatoria sino sbélo conveniente en beneficio del Banco,
determina, igualmente, el derecho del ©prestatario a ver
resarcido su importe.

Se trata, segun factura, de la cantidad de 238,96 euros si
bien al versar los honorarios, conjuntamente, con la gestidn de
la operacién de compraventa, si que ha de procederse a su
divisidén por mitad (119,48 euros).

En cuanto a la cancelacidén: 82,28 euros.

SEPTIMO.- Clausula de intereses moratorios.

La entidad demandada se allana a la declaracién de nulidad de
la clausula que regula los intereses moratorios por entender
que, en este caso, resulta aplicable lo resuelto por el Tribunal
Supremo en S. de Pleno de 23 de diciembre de 2015 (y posterior
de 3 de Junio de 2016) al establecer que los parametros a
emplear para determinar si un interés moratorio es o no abusivo,
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por desproporcionado, son: “la comparacidn del tipo pactado con
las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo o bien la

ADMINISTRACION |consideracidn sobre si el profesional podia razonablemente
DE JUSTICIA

estimar que el consumidor hubiera aceptado esa clausula en una
negociacioén individual, entre otras posibles”. Y, en relacidn
con el segundo criterio, el Alto Tribunal advierte que “hay una
correlacidon entre 1o pactado como interés remuneratorio y 1o
convenido para el caso de demora. Por ello, el pacto de
intereses moratorios no soélo tiene como finalidad un efecto
disuasorio para el deudor sino también estd previendo la
remuneracién misma que va a recibir el acreedor durante el
periodo de tiempo por el que se prolongue la mora... El interés
de mora supone un Iincremento destinado a indemnizar los danos y
perjuicios causados por el incumplimiento por el prestatario de
los plazos estipulados para el pago de las cuotas de
amortizacion del préstamo con la funcidn afdadida de disuadir al
prestatario de retrasarse en el cumplimiento de sus
obligaciones”. De ahi que, finalmente, decida que “respecto de
los préstamos hipotecarios debe mantenerse el mismo criterio
establecido en la S. 265/2015 de 22 de abril para los préstamos
personales de manera que la nulidad afectard al exceso respecto
del interés remuneratorio pactado”.

De ahi que, en el presente caso, el interés moratorio
pactado (del 29,% anual), al superar, con creces, tanto el
interés 1legal (norma nacional de aplicacién en defecto de
acuerdo) como, en mucho méds de dos puntos, el 1interés
remuneratorio pactado (el consumidor no hubiera aceptado esta
cldusula en el marco de una negociacidén individual), es
desproporcionado y, por tanto, la cldusula que fija este tipo de
interés es nula por abusiva vy, conforme a lo vya resuelto
anteriormente, la consecuencia juridica es la nulidad de pleno
derecho, sin posibilidad de integracidén, reduccidén ni moderaciodn
alguna.

Finalmente, en cuanto a la doctrina contenida en la STS.
referida que, para los préstamos hipotecarios, reproduce la
referida a los préstamos personales recogida en S. de Pleno de
24 de Abril de 2015 (reiterada posteriormente en sendas SS. de 7
y 8 de Septiembre de 2015) sobre la continuidad del devengo del
interés remuneratorio del capital no devuelto, dicha doctrina no
obsta la estimacidén total de la demanda en este punto pues,
declarada nula la cléusula, la misma no puede producir el efecto
que, de ser véalida, le seria propio, esto es, ningin interés
moratorio puede devengarse.

NOVENO.- Intereses.
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En materia de intereses, es de aplicacidédn lo dispuesto en
los arts. 1100 y 1108 del C.c. devengandose intereses legales

ADMINISTRACION |desde la reclamacidén extrajudicial.
DE JUSTICIA

DECIMO.- Costas procesales.

La estimacién parcial de la demanda determina, por
aplicacién del art. 394 de la LEC, la ausencia de condena en
costas procesales a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos citados y deméds de pertinente y general
aplicacioén

FALLO

Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por la

Procuradora Dofla en nombre y representacidn
de Dorfia contra Caixabank S.A., representada
por la Procuradora Doda .. __._ . . _ . .. ____, debo declarar

y declaro nula la cliusula reguladora de los gastos y la de mora
contenidas en las Escrituras referidas en el fundamento de
derecho primero; clausulas éstas que se tienen por no puestas;
condenando a la demandada a abonar a la actora la cantidad de
mil doscientos sesenta y seis euros con ochenta y ocho céntimos
(1.266,88 euros) mas intereses legales desde el 3 de marzo e
2017 hasta su completo pago; sin imposicidén de costas procesales
a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente resolucidén a las partes, haciéndoles
saber que no es firme y que contra la misma cabe interponer en
este Juzgado recurso de apelacién en el plazo de veinte dias
desde la notificacidn, que serd resuelto por la Iltma. Audiencia
Provincial de Murcia.

Serd requisito preciso para tener por interpuesta la
apelacién la constitucidén de un depdsito de CINCUENTA EUROS en
la cuenta de consignaciones de este Juzgado, lo que asi habra de
acreditarse, sin el cual no se dard tramite al recurso.

InclGyase la presente en el libro de sentencias poniendo en
las actuaciones certificacidén de la misma.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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