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SENTENCIA: 00508/2021

Procedimiento: ORDINARIO CONTRATACION-249.1.5 0000220 /2020

SENTENCIA NUM. 508/2021

En CACERES, a veinte de mayo de dos mil wveintiuno.

Vistos por la Iltma Sra. Dfia. MARTA GRANDE LORENZO, JUEZ de
Adscripcidébn territorial del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién N°5 BIS de Céceres los presentes autos de Juicio
Ordinario, n°220/2020 seguido entre partes, de una como
demandante D. DAVID PLAZA BUQUERIN, Procurador de los
Tribunales, en nombre vy representacién de
y como parte demandada
Procuradora de los Tribunales vy
de BBVA recayendo la presente resolucidén en base a los
siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de_ Y
Dﬁa._formulé, demanda de Juicio ordinario

frente a BBVA en base a los hechos y fundamentos de derecho
que estimd aplicables y damos por reproducidos.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por medio de Decreto
, se emplazdéd a la parte demandada para que contestase en el
plazo de veinte dias.

TERCERO.- Por providencia de este Juzgado que aqui se da por
reproducida, ante la situacidén de alarma sanitaria causada por
el COVID-19, admitiendo la prueba documental propuesta por
las partes, quedaron los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado todas
las formalidades previstas para el juicio ordinario en la Ley
1/2000.

Cédigo Seguro de Verificacion NGGG_Gg
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ejercita 1la parte actora accién de nulidad de 1la
cldusula de gastos inserta en 1la escritura de prestamo
suscrita entre las partes.

Respecto a la excepcidn procesal de indeterminacidén por razdn
de la cuantia procede su desestimaciédn entendiendo que el
procedimiento es de cuantia indeterminada, tal y como viene
establecido en el propio decreto de admisidén a la demanda que
no fue recurrido por la parte.

Respecto a la clausula de gastos ha de partirse de 1la
escritura de préstamo hipotecario suscrita entre los actores vy
la entidad bancaria en cuya cléausula gquinta se estipula que
seran a cargo del prestatario los gastos , entre ellos 1los

reclamados en este procedimiento , s decir : aranceles
notariales 'y registrales relativos a la constitucidén ,
modificacién o cancelaciédn de la hipoteca . Impuestos de

cualquier tipo y naturaleza originados por este contrato , sea
gquien sea el sujeto pasivo del tributo y los derivados de la
tramitacidén de la escritura ante el registro de la propiedad y
la oficina liquidadora de impuestos

A resultas de la aplicacidén de citada clausula, la parte
actora reclama:

a) Registro de la Propiedad: 179,78€.

b) Notaria: El1l 50% del importe total: 190, 60€.

c) Factura de gestoria: El1 50% del importe, por la gestidédn de
la inscripcién de la hipoteca en el Registro 127, 60€

Sentado lo anterior, respecto al tratamiento jurisprudencial
sobre las clausulas abusivas, la sentencia de 21 de diciembre
de 2016 del TJCE, dictada sobre 1las denominadas clausulas
suelo, dice que dada 1la naturaleza vy la importancia del
interés publico que constituye la proteccidn de los
consumidores, los cuales se encuentran en una situacidén de
inferioridad en relacidén con los profesionales, y tal como se
desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13
) , en relacién con su vigésimo cuarto considerando, esta
Directiva impone a los Estados miembros la obligacién de
prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de
cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores» ( sentencia de 30 de abril de
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2014 ). Para lograr tal fin, incumbe al juez nacional, pura y
simplemente, dejar sin aplicacidén la <clausula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultado para modificar el
contenido de la misma ( sentencia de 14 de junio de 2012 ,
Banco Espafiol de Crédito).

En este contexto, por una parte, el Juez nacional debe
apreciar de oficio el carédcter abusivo de una cléusula
contractual incluida en el ambito de aplicacién de
la Directiva 93/13 ) YV, de este modo, subsanar el
desequilibrio que exista entre el consumidor y el profesional,
desde el momento en que disponga de los elementos de hecho vy
de Derecho necesarios al efecto.

En efecto, la plena eficacia de 1la proteccidédn conferida por
la Directiva 93/13 ) exige que el Jjuez nacional gque haya
apreciado de oficio el caracter abusivo de una clausula pueda
deducir todas las <consecuencias de esa apreciacidén, sin
esperar a que el consumidor, informado de sus derechos,
presente una declaracién por la que solicite que se anule
dicha cléusula ( sentencia de 30 de mayo de 2013 ). Por otra
parte, al Jjuez nacional no debe atribuirsele la facultad de
modificar el contenido de las cléausulas abusivas, pues de otro
modo se podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio que
ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura vy
simplemente, tales cléusulas abusivas no se apliquen frente a
los consumidores (en este sentido, la sentencia de 21 de enero
de 2015 , Unicaja Banco y Caixabank, De las consideraciones
anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 ) debe interpretarse en el sentido de que
procede considerar, en principio, que una clausula contractual
declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra
tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la
declaracidén judicial del caréacter abusivo de tal clausula debe
tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de
la situacién de hecho y de Derecho en la gque se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha clausula. De lo anterior
se deduce que la obligacién del Jjuez nacional de dejar sin
aplicacién una clausula contractual abusiva que imponga el
pago de 1importes que resulten ser cantidades indebidamente
pagadas genera, en principio, el correspondiente efecto
restitutorio en relacidén con tales importes

Respecto a la clausula sobre el abono de los gastos generados
por la contratacién de un préstamo hipotecario, que es el aqui
planteado, debemos traer a colacidén la STS de 23 de diciembre
de 2.015 , qgue resuelve sobre la nulidad de wuna clausula
similar a la gque aqui nos ocupa, gque atribuye al prestatario
todos los gastos causados por la constitucidédn de un préstamo
hipotecario.
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Dice el TS que resulta llamativa la extensidén 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 cldusulas abusivas, en
todo caso, tanto La transmisién al consumidor y usuario de las
consecuencias econdémicas de errores administrativos o de
gestién que no le sean imputables (numero 2), como la
imposicién al consumidor de los gastos de documentacidén vy
tramitacidén 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 financiacién
es una faceta o fase de dicha adquisicidén), a la estipulacidn
de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de
la preparacién de la titulacidén que ©por su naturaleza
correspondan al empresario (Art. 89.3.3° letra a) vy la
estipulacidén que imponga al consumidor el pago de tributos en
los que el sujeto pasivo es el empresario (Art. 89.3.3° letra
c) .

Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas que
tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes vy
servicios complementarios o accesorios no solicitados (Art.
89.3.4°) vy, correlativamente, los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacidén, aplazamientos, recargos,
indemnizacién o) penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacién (Art. 89.3.5°) .

Baste recordar, en 1lo que respecta a la formalizacidén de
escrituras notariales e inscripcidén de las mismas (necesaria
para la constitucién de la garantia real), que tanto el
arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad, atribuyen la obligacidédn de pago al solicitante del
servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho
o0 solicite wuna certificacién. Y quien tiene el interés
principal en la documentacidén e inscripcidén de la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el
prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo ( articulo
517 LEC ) ), constituye la garantia real ( Arts. 1875 CC ) vy
2.2 LH ) vy adguiere la posibilidad de ejecucidn especial
( Art. 685 LEC ) ) .

En consecuencia, la cléusula discutida no solo no permite una
minima reciprocidad en la distribucién de los gastos
producidos como consecuencia de la intervencién notarial vy
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de gque la aplicacidén de la normativa
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reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidén de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en Dbeneficio del prestamista. Lo dque
conlleva gque se trate de una estipulacién gque ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; y gque, ademds, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas
(Art. 89.2 TRLGCU )).

Ahora bien, hay que partir de la reciente sentencia del TS de
fecha 15 de marzo de 2018 , gue entre sus pronunciamientos
establece lo siguiente:

El impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados en 1los préstamos hipotecarios
l.- Deciamos en la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre , en
lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo
hipotecario, que el art. 8 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (LITPAJD) dispone que estard obligado al pago del
impuesto de transmisiones patrimoniales a titulo de
contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones
establecidas por las partes en contrario: en la «constitucion
de derechos reales», aquel a cuyo favor se realice este acto
(letra c¢c); y en la «constitucidn de préstamos de cualquier
naturaleza», el obligado serda el prestatario ( letra d). Por
otro lado, el art. 15.1 LITPAJD sefiala que la «constituciodn de
las fianzas 'y de 1los derechos de  hipoteca, prenda y
anticresis, en garantia de un préstamo», tributaran
exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales,
por el concepto de préstamo.
A su vez, el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de
actos juridicos documentados los documentos notariales en que
se recoge el préstamo, indicando el art. 28 que serd sujeto
pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que 1insten o soliciten 1los documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.
De tal manera que, dijimos en la mencionada sentencia, la
entidad prestamista no queda siempre y en todo caso al margen
de 1los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacién mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al
impuesto sobre actos Jjuridicos documentados, serd sujeto
pasivo en lo que se refiere a la expedicidén de las copias,
actas y testimonios que interese. Por 1lo que una cldusula que
cargue 1indiscriminadamente el pago de todos 1los tributos al
prestatario, sin distincidén o salvedad alguna, puede ser
abusiva, por aplicacion analdgica del art. 89.3 c¢) TRLGCU, que
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en 1los contratos de compraventa de viviendas considera como
abusiva la estipulacidn que imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario; dado
que 1los préstamos sirven para financiar esa operacion
principal que es la adquisicidn de la vivienda.

Respecto del hecho imponible del 1impuesto de transmisiones
patrimoniales consistente en 1la constitucidén del préstamo
hipotecario ( art. 7.1.B LITPAJD ), ya hemos visto que el art.
8 LITPAJD , a efectos de la determinacidén del sujeto pasivo,
contiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar
contradictorias. Asi el apartado c¢) dispone que «en la
constitucidn 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, sSi
atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria
el prestatario (el cliente consumidor). Sin embargo, dicha
aparente antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la misma
Ley, que dispone: «La constitucidn de las fianzas y de 1los
derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un
préstamo, tributardn 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 1indica que la
unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce 1la
consecuencia de que el unico sujeto pasivo posible sea el
prestatario, de conformidad con lo establecido en el art. 8
d), en relacién con el 15.1, LITPAJD

En su virtud, respecto de la constitucidén de 1la hipoteca en
garantia de un préstamo, en armonia con la jurisprudencia de
la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos conclulr que
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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 colacidén dos
resoluciones del Tribunal Constitucional en las que se
resuelven sendas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
por la Seccidn Primera de la Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
respecto del art. 29 LITPAJD , en relacidén 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 Constitucidn Espafiola . Se trata de los autos
24/2005 de 18 de enero, y 223/2005, de 24 de mayo. En 1la
primera de tales resoluciones se dice:

«[...]es una opcidén 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 afladido o en el Iimpuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados),
tanto cuando se trata de préstamos con constitucidén de
garantias (aunque la operacién haya sido declarada exenta en
ambos iImpuestos), como cuando se trata de constitucidn 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)».

E1l tratamiento juridico acerca de la imputacidén
de ciertos gastos hipotecarios ha sido recientemente elaborado
y aclarado por varias sentencias del TS, entre otras
la Sentencia num. 49/2019, que entre sus pronunciamientos
establece lo siguiente:

“Decisidn de la Sala:

l.- E1 art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros
a establecer que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en 1los mismos términos, si éste
puede subsistir sin las cldusulas abusivas. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (STJUE de 30 de mayo de 2013, Dirk
Frederik Asbeek Brusse, C-488/11, apartado 44, con cita
de resoluciones anteriores, STJUE de 6 de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, apartado 42, y ATJ
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de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C-76-10, apartado 50,
y SSTJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo,
asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; y 26 de enero
de 2017, Banco Primus, C-421/14) afirma que el art. 6.1 debe
ser considerado como una norma equivalente a las disposiciones
nacionales que en el ordenamiento Jjuridico 1interno tienen
rango de normas de orden publico; consideracidn que extiende a
todas las disposiciones de la Directiva que
sean indispensables para la realizaciodn del objetivo
pretendido por el precepto. La razon estd en el 1interés
publico en que se basa la proteccién de 1la Directiva,
que permite extender su eficacia aplicativa directa por 1os
o0rganos jurisdiccionales mds alla de 1o previsto por las
normas nacionales.

Como dice la citada STJUE de 26 de enero de 2017, el art.
6.1 «Se trata de una disposicidn Imperativa que pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y las obligaciones de 1las partes por
un equilibrio real que pueda restablecer 1la igualdad entre
éstas».

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacidn de
velar para que existan medios adecuados y eficaces para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores. La referencia a medidas
«adecuadas y eficaces» representa la manifestacidn positiva
del principio de efectividad, inicialmente incluido en las
directivas sobre antidiscriminacidén y que, con posterioridad,
se ha 1incorporado a numerosas directivas, entre ellas 1las
relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y
la Directiva 2002/65, sobre comercializacidén a distancia de
servicios financierosdestinados a los consumidores, al
concretar el contenido de las sanciones para los proveedores
que incumplan las previsiones adoptadas por la norma
nacional para aplicar la Directiva, que deberdn ser efectivas,
proporcionadas ydisuasorias.

2.- La sentencia recurrida se opone a tales principios, puesto
que solo considera abusiva una parte de la clausula
contractual que atribuia a 1los consumidores prestatarios el
pago de todos los gastos generados por la operacion
crediticia, sin reparar en que dicha atribucidn indiscriminada
y total es abusiva, en cuanto que altera el justo equilibrio
entre las prestaciones.

En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre vy
147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos 1la
abusividad de las cldausulas que, en contratos de préstamo con
consumidores, sin negociacién 'y de manera predispuesta,
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atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos
los gastos que genera la operaciodn.

A los efectos de determinar si dicha imposicidén produce un
desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
de las partes, resulta de interés la STJUE de 16 de enero de
2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado
que, para determinar si una clausula causa en detrimento del
consumidor un «desequilibrio Iimportante» entre los derechos y
las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de 1las
partes en ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese
tipo, el juez nacional podrda valorar si -y, en su caso, en qué
medida- el contrato deja al consumidor en una sSituaciodn
juridica menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes
citada, apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si
existe ese desequilibrio importante, no basta con realizar una
apreciacién econdmica de naturaleza cuantitativa que descanse
en una comparacion entre el Iimporte total de la operacion
objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa
cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio Iimportante puede
resultar del solo hecho de una lesidn suficientemente grave de
la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra,
como parte en el contrato considerado, en virtud de las
disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una
restriccidon del contenido de 1los derechos que, segun esas
disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un
obstdculo al ejercicio de éstos, o también de que se le
imponga una obligacidn adicional no prevista por las normas
nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado
que, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, el
cardcter abusivo de una clausula contractual debe
apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de
los servicios que sean objeto del contrato de que se trate y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracidn, asi como todas las demds cldausulas
de dicho contrato (véase la sentencia de 21 de febrero de
2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta
que, en este contexto, deben apreciarse también las
consecuencias que dicha cldusula puede tener en el marco del
Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del
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sistema juridico nacional (véase la sentencia Aziz, antes
citada, apartado 71).

»25 E1 Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve,
en relacién con el articulo 5 de la Directiva, que reviste una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes
de la celebracién de un contrato, de informacidén sobre 1las
condiciones contractuales )% las consecuencias de dicha
celebracién. E1 consumidor decide si desea quedar vinculado
por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basandose principalmente en esa informacidn (sentencia de 21
de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales pardmetros resulta claro que, si no existiera
la clausula controvertida, el consumidor no tendria que pagar
todos 1los gastos e Impuestos de la operacidn, puesto que en
virtud de las disposiciones de Derecho espafiol aplicables
(Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo
Civil, etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el
abono de la totalidad de tales gastos y tributos, por 1o que
la introduccidn de dicha estipulacidén implica un desequilibrio
importante entre 1os derechos y las obligaciones de 1las
partes en el contrato, que determina su abusividad. Midxime
teniendo en cuenta la naturaleza del servicio objeto del
contrato, que es la financiacion de la adgquisicion de un bien
de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4 .- Como consecuencia de ello, este primer motivo de casaciodn
debe ser estimado, con las consecuencias que luego se diran.

TERCERO.- Segundo motivo de casacion. Abusividad de la
cldusula que atribuye el pago de los impuestos al consumidor

Planteamiento:

l1.- E1 segundo motivo de casacidn denuncia la infraccidn del
art. 89.3.3° del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de 1os Consumidores y Usuarios (TRLCU), en relacidn
con la jurisprudencia establecida en la STS 705/2015, de 23 de
diciembre.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia
recurrida vulnera el citado precepto y 1la sentencia que se
cita, al atribuir al prestatario el pago de los impuestos de
la operacidén y de 1los gastos notariales.

Decisidén de la Sala:

l1.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre
consumidores al afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de
actos juridicos documentados es el prestatario, puesto que 1o
unico que hace es aplicar la legislacidén en la materia, que
viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y su Reglamento.
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2.- Desde este punto de vista, esta parte del motivo de
casacion debe ser desestimada, si bien la resolucidn recurrida
debe ser matizada o aclarada conforme a lo resuelto por esta
sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo,
cuando dijimos:

«En 1o que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados habra que estar a
las siguientes reglas:

a) Respecto de la constitucidon de la hipoteca en garantia
de un préstamo, el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales )% actos juridicos documentados es
el prestatario.

b) En 1o que respecta al pago del impuesto de actos
juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota variable
en funcidén de la cuantia del acto o negocio Jjuridico que
se documenta, serda sujeto pasivo el prestatario.

c) En cuanto al derecho de cuota fija, por 1los 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, habrda que distingulir entre el timbre
de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la
matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario,
salvo en aquellos casos en que exista un pacto entre 1las
partes sobre la distribucidn de 1os gastos notariales y
registrales, en los que también se distribuira el pago del
impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las copias,
habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las primeras copias de escrituras notariales que
documenten la cancelacidon de hipotecas de cualquier clase
estdn exentas en cuanto al gravamen gradual de la
modalidad «Actos Juridicos Documentados» que grava los
documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las
conclusiones de las sentencias del pleno de la Sala Tercera de
este Tribunal Supremo 1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de 27
de noviembre, que mantienen la anterior jurisprudencia de esa
Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras sentencias de
15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018,
de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (convalidado por el Congreso de
los Diputados el 22 de noviembre siguiente), puesto que dicha
norma, conforme a su propia prevision de entrada en
vigor, solamente es aplicable a 1los contratos de préstamo
hipotecario celebrados con posterioridad a su vigencia y no
contiene regulacidn retroactiva alguna.
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3.—- Por el contrario, resulta abusiva, por las razones
expuestas sobre el desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, la atribucidn al prestatario del
pago de los 1impuestos «[e]n que el obligado al pago sea
el Banco» (inciso final de la «cldusula 1litigiosa). Dicha
repercusion no tiene justificacidén legal alguna y no encuentra
mds causa que la situacidn de predominio de la entidad
prestamista sobre el consumidor necesitado de financiacidn
para la adquisicidén de su vivienda. Por 1lo que, en este
particular, el segundo motivo de casacidn también debe ser
estimado.

4.- Cuestiodn diferente es la relativa a los gastos notariales,
que se examinardn al resolver el tercer motivo de casacion.

CUARTO.- Tercer motivo de casaciodn. Restitucidén de las
cantidades indebidamente pagadas por los consumidores

Planteamiento:

l1.- En el tercer motivo de casacidn se denuncia la infraccidn
de los arts. 83 TRLCU, 1303 CC y 6.1 y 7.1 y 2 de la Directiva
93/13, en relacidén con la sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que
la abusividad de la cldusula supone que no se aplique y que se
restituyan sus efectos, sin posibilidad de integraciodn.

Decisidn de la Sala:

l1.- El art. 83 TRLCU prohibe 1la denominada  reduccion
conservadora de la validez, o integracién del contrato. Ahora
bien, segun su propio tenor, el contrato seguird subsistente
si puede sobrevivir sin la cldusula declarada abusiva.

Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de
la operacidon no se trata de cantidades que el consumidor haya
de abonar al prestamista, como intereses o comisiones, sino de
pagos que han de hacerse a terceros, bien en concepto de
honorarios por su Iintervencidén profesional en la gestacidn,
documentacidén o inscripcion del contrato, bien porque el mismo
estd sujeto al devengo de determinados tributos. Y 1Ia
declaracion de abusividad no puede conllevar que esos terceros
dejen de percibir 1lo que por ley les corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras
la declaracidén de abusividad de la cldusula que se los impone
en todo caso al consumidor, no se modera la estipulacidn
contractual con infraccion del efecto disuasorio de
la Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el
contrario, decretada la nulidad de la cldusula y su expulsiodn
del contrato, habrd de actuarse como sSi nunca Sse hubiera
incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo
corresponde, segun nuestro ordenamiento juridico.

El1 efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la
Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es directamente
aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el consumidor
al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por
el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, «gestoria, etc.), en virtud de la 1imposicidn
contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el art.
6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la
situacidon de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha cldusula, debe imponerse
a la entidad prestamista el abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido
abonar a ella de no haber mediado la estipulacidn abusiva. En
palabras de 1las sentencias 147/2018 vy 148/2018, anulada la
condiciodon general, debe acordarse que el profesional retribuya
al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C-483/2016:

«34. [...]la declaracién del caracter abusivo de la
cldusula debe permitir que se restablezca la situacidn de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de
no haber existido tal cldusula abusiva, concretamente mediante
la constitucidén de un derecho a la restitucidn de las ventajas
obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento
del consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de
diciembre, que aunque en nuestro Derecho nacional no existe
una previsién especifica que se ajuste a esta obligacidn de
restablecimiento de la situacidn Jjuridica y econdmica del
consumidor, se trataria de una situacidén asimilable a la
del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente
le hubiera correspondido asumir y que, mediante 1la cldusula
abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes
analdgicas con el pago de 1o indebido, en cuanto que el
consumidor hizo un pago 1indebido y la entidad prestamista,
aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria
beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido
indebidamente el prestatario, se ahorré el pago de todo o
parte de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se 1invoca
en el recurso, no se pronunclié sobre el resultado concreto de
la atribucidén de gastos entre las partes de un contrato de
préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado en el
marco de wuna accidon colectiva en defensa de 1los 1iIntereses
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de consumidores 0% usuarios, declaréd abusivo que se
imputaran indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e
impuestos derivados de la operacion.

A falta de negociacidn individualizada (pacto), se
considerd abusivo que se cargaran sobre el consumidor gastos e
impuestos que, conforme a las disposiciones legales aplicables
en ausencia de pacto, se distribuyen entre las partes segun el
tipo de actuacidn (documentaciodn, inscripcion, tributos).
Pero sobre esa base de la abusividad de 1la atribuciodn
indiscriminada y sin matices del pago de todos 1los gastos e
impuestos al consumidor (en este <caso, el prestatario),
deberian ser 1los tribunales quienes decidieran y concretaran
en procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales
de los consumidores, cémo se distribuyen en cada caso 1os
gastos e Iimpuestos de la operaciodn.

Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos
figuras juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la
hipoteca (derecho real), ambas son 1inescindibles y conforman
una institucidn unitaria. Como dijo la sentencia de esta sala
1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado
con hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario,
ya que estd subsumido en un derecho real de hipoteca, y por
ello es tratado juridicamente de forma distintax».

Lo que determina la distribucidn de gastos en los términos
que se expondrdn a continuacidn, que resultan del ordenamiento
juridico vigente en el momento relevante, que en este caso es
la firma de la escritura de préstamo hipotecario. El
legislador puede modificar la normativa aplicable v
establecer otros criterios de atribucidn del pago de estos
gastos, por razones de politica legislativa, como parece que
realizard en el proyecto de Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas
normas no pueden ser aplicadas con cardcter retroactivo, salvo
que en ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 CC).

QUINTO.- Gastos notariales

l.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del
Reglamento del Notariado remite la retribucidn de los notarios
a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -
préstamo e hipoteca- plasmados en la escritura publica no se
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traduce arancelariamente en varios conceptos minutables: el
préstamo, por su cuantia; y la hipoteca, por el importe
garantizado; sino que, en armonia con 1lo antes razonado,
prevalece una consideracién unitaria del conjunto, por 1lo que
se aplica el arancel por un solo concepto, el préstamo
hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II, del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios, dispone:

«La obligacidon de pago de los derechos corresponderda a 1os
que hubieren requerido la prestacidén de las funciones o 1o0s
servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun
las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos
ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, 1la 1intervencidén notarial
interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz
deben distribuirse por mitad. El1 interés del prestamista
reside en la obtencidén de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4°
LEC), mientras que el 1interés del prestatario radica en 1la
obtencién de un préstamo con garantia hipotecaria, a un
interés generalmente inferior al que obtendria en un préstamo
sin dicha garantia.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de
redaccién de la matriz el interesado es el prestatario o el

prestamista, )% el préstamo hipotecario es una
realidad inescindible, en 1la que estdn interesados tanto el
consumidor -por la obtencidn del préstamo-—, como el
prestamista -por la garantia hipotecaria-, es

razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que
genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucidn debe predicarse respecto de 1la
escritura de modificacidn del préstamo hipotecario, puesto que
ambas partes estdn interesadas en la modificacidn o novacion.
3.- En cuanto a la escritura de cancelacidén de la hipoteca, el
interesado en la liberacidén del gravamen es el prestatario,
por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite, en tanto que
la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

l1.- En 1o que atanie a los gastos del registro de la propiedad,
el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se
aprueba el Arancel de 1los Registradores de la Propiedad,
establece en la Norma Octava de su Anexo II, apartado 1°, que:

«Los derechos del Registrador se pagardn por aquél o
aquéllos a cuyo favor se 1inscriba 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 articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonardn por el
transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la
inscripcidon de los titulos en el Registro podrda pedirse
indistintamente por el que lo transmita (b) y por quien tenga
interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace
referencia, como criterio de Imputacidén de pagos a quien tenga
interés en la operacidén, el Arancel de los Registradores de la
Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién
debe abonar esos gastos, sino que 1los 1imputa directamente
a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se
inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste
al que corresponde el pago de 1los gastos que ocasione 1la
inscripcidn del contrato de préstamo hipotecario.

3.- 3.- En cuanto a la inscripcidn de la escritura de
cancelacidén, ésta libera el gravamen y, por tanto, se inscribe
en favor del prestatario, por 1o que 1le corresponde este
gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

l1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestidn, no existe
norma legal que atribuya su pago al prestamista o al
prestatario. En la prdctica, se trata de una serie de
gestiones derivadas de la formalizacidn del préstamo
hipotecario: la llevanza al notario de la documentacidn para
la confeccidn de la escritura, su presentacién en el registro
de 1la propiedad o su presentacién ante 1la Agencia Tributaria
para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor
profesional, ya que podrian 1llevarse a cabo por el propio
banco o por el propio cliente. Sin embargo, el Real Decreto-
Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacién de 1la Competencia en Mercados de Bienes y
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Servicios da por supuesta la prestacidén de este servicio en su
art. 40, que establece la obligacidn de ponerse acuerdo en el
nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de esta
obligacidn como una infraccidn de 1lo preceptuado en el parrafo
seqgundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a
los servicios de un gestor, las gestiones se realizan en
interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por
este concepto deberd ser sufragado por mitad.

OCTAVO.- Aplicacidén de estos criterios por la sentencia
recurrida. Estimacidn del tercer motivo del recurso de
casacion

En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a
estos criterios, el tercer motivo de casacidén también debe ser
estimado

NOVENO. - Consecuencias de la estimacidn del recurso de
casacion. Asuncidn de la instancia

l.- Al haberse estimado el recurso de casacidén, debe asumirse
la 1instancia, a fin de resolver el recurso de apelacidn
formulado por el banco prestamista.

2.- Conforme a lo ya expuesto al resolver el recurso de
casacion, debemos mantener la abusividad de la «cldusula
controvertida y ordenar la distribucidn de los gastos
derivados del préstamo hipotecario en la forma establecida en
esta sentencia. Con la consiguiente obligacidon de 1la entidad
prestamista de abonar al prestatario las cantidades
indebidamente abonadas como consecuencia de 1la aplicacidn de
la clausula anulada, con 1los 1intereses legales devengados
desde la fecha de su pago (sentencia 725/2018, de 19 de
diciembre).”

Sentada la anterior doctrina, reiterada en otras sentencias
nam. 49/2019, num. 48/2019, num. 47/2019 y Sentencia num.
44/2019 , Pprocederia resumir 1lo decidido y establecer 1o
siguiente: respecto a la posible abusividad de la clausula
que, en un préstamo hipotecario, establece una comisidén de
apertura, seflalar que, tras examinar la normativa sectorial
aplicable al <caso (tanto la nacional como la de la Uniédn
Europea), el Tribunal Supremo considera que la comisidén de
apertura no es ajena al precio del préstamo; por el contrario,
el interés remuneratorio y la comisidén de apertura constituyen
sendas partidas del precio del préstamo, en cuanto que son las
principales retribuciones que recibe la entidad financiera por
conceder el préstamo al prestatario vy no corresponden a
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actuaciones o servicios eventuales. Tanto el interés
remuneratorio como la comisidén de apertura deben incluirse en
el célculo de la TAE, que permite al consumidor conocer cuél
serd el coste efectivo del préstamo.

Por esa razdbdn, la Sala concluye que la comisidén de apertura no
es susceptible de control de contenido, sino exclusivamente de
control de transparencia, dgue considera superado o cumplido

A\Y

porque es de general conocimiento entre 1os consumidores
interesados el hecho de que, en la gran mayoria de 1os
préstamos hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision
de apertura ademds del interés remuneratorio; es uno de 1los
extremos sobre los que la entidad bancaria esta obligada a
informar al potencial prestatario de acuerdo con la regulaciodn
de las fichas normalizadas de informacidn y, de hecho, suele
ser uno de los extremos sobre 1los que versa la publicidad de
las entidades bancarias; se trata de una comisidén que ha de
pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que
hace que el consumidor medio le preste especial atencidn
como parte sustancial del sacrificio econdmico que le supone
la obtencidén del préstamo; y la redaccidén, ubicacidn y
estructura de la cldusula permiten apreciar que constituye un
elemento esencial del contrato”

En segundo lugar, la sala se pronuncia sobre los efectos de la
declaracién de nulidad de la <cldusula que atribuye al
prestatario la totalidad de 1los gastos e 1impuestos, vya
declarada nula por la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre.

1- Son pagos que han de hacerse a terceros—- no al prestamista-
como honorarios por su intervencién profesional con relacidn
al préstamo hipotecario. La declaracidén de abusividad no puede

conllevar que esos terceros (notarios, gestores,
registradores) dejen de percibir lo que por ley les
corresponde.

2- E1 pago de esas cantidades debe correr a cargo de la parte
a la que correspondiera seguln la normativa vigente en el
momento de la firma del contrato.

Arancel notarial.

La intervencidén notarial interesa a ambas partes, por lo Jque
los costes de la matriz de la escritura de préstamo

hipotecario deben distribuirse por mitad. Esta misma solucidn

procede respecto de la escritura de modificacidén del préstamo
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hipotecario, puesto que ambas partes estdn interesadas en la

modificacidn o} novaciédn. En cuanto a la escritura
de cancelacidén de la hipoteca, el interesado en la liberacidn

del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este
gasto; y las copias de las distintas escrituras

notariales relacionadas con el préstamo hipotecario deberé

abonarlas quien las solicite, en tanto que la
solicitud determina su interés.

Arancel registral.

La garantia Thipotecaria se 1inscribe a favor del Dbanco
prestamista, por lo que es a este al qgue corresponde el pago
de los gastos que ocasione la inscripcidén de la hipoteca. En
cambio, la inscripcién de la escritura de cancelacidédn interesa
al prestatario, por lo que a él le corresponde este gasto.

Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos

documentados.

La Sala reitera que el sujeto pasivo de este impuesto es el
prestatario, como ya acordd en las sentencias 147 y 148/2018,
de 15 de marzo, cuya doctrina se corresponde con la de las
sentencias del pleno de 1la Sala Tercera de este Tribunal
Supremo 1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre,
gque mantienen la anterior Jjurisprudencia de esa misma Sala
Tercera. A esta doctrina jurisprudencial comin no le afecta el
Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se
modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales vy Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de
noviembre siguiente), puesto qgque dicha norma, conforme a su
propia previsidén de entrada en vigor, solamente es aplicable a
los contratos de préstamo hipotecario celebrados con
posterioridad a su vigencia % no contiene regulacioén
retroactiva alguna.

Gastos de gestoria. También se impone el pago por mitad de los

mismos.

Por su parte, la reciente sentencia del TJUE de 16 de julio de
2020, ha dado respuesta a las cuestiones prejudiciales que se
formularon por el Juzgado de 1% Instancia n°® 17 de Palma de
Mallorca y el Juzgado de 1% Instancia e Instruccidédn n°® 6 de
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Ceuta, segun las cuales se planteaban al Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea, con arreglo al articulo 267 del TFUE, dos
cuestiones prejudiciales registradas bajo la numeracidn C-
224/19 y C-259/19, sobre los gastos hipotecarios y la comisidn
de apertura.

«.el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de
la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a que, en caso de nulidad de una clausula contractual
abusiva que impone al consumidor el pago de la totalidad de
los gastos de constitucidn y cancelacidn de hipoteca, el juez
nacional niegue al consumidor la devolucién de las cantidades
abonadas en virtud de esta clausula, salvo que las
disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de tal
clausula impongan al consumidor el pago de la totalidad o de
una parte de esos gastos.»

El Fallo del TJUE expone lo siguiente:

En cuanto al abono de la totalidad de 1los gastos de
constitucidén y cancelacidédn de hipoteca al consumidor, se
devolveradn la totalidad de los mismos al consumidor, salvo que
las disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de
tal clausula impongan al consumidor el pago de la totalidad o
de una parte de esos gastos.

Aplicando dicho razonamiento, procede poner la atencidén en la
propia salvedad que establece la sentencia del TJUE acerca de
las "“disposiciones de Derecho nacional”, es decir aquellas
cantidades que, una vez declarada nula la clausula de gastos,
no podran recuperarse porque lo dice una norma.

Respecto a los gastos registrales, remitiéndonos a la norma

del arancel registral, se puede concluir que la obligacién
recae en la parte mas interesada, es decir en este caso la

ANY

entidad financiera, que es quien tiene la garantia

hipotecaria”. Lo mismo debe predicarse de 1los gastos de

tasacidén, al no existir normativa gque determine que el pago
debe realizarse por el prestatario, siendo un gasto generado
en exclusiva utilidad del Banco prestamista, ya gque para dgue
se admita un procedimiento de ejecucidn hipotecaria, es
requisito que conste el valor de tasacidén de la finca. Los
gastos de gestoria no se encuentran regulados por ninguna
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norma de derecho sustantivo que 1lo atribuya a nadie,
tratdndose de un servicio gue no puede hacer un consumidor por
si mismo y no puede elegir, por lo que procede la restitucidn
integra a tenor del razonamiento realizado por el TJUE.

Respecto a los gastos notariales, atendiendo al arancel

notarial habria que deducir “quién es el interesado”, lo que
podria suponer que deba asumirse al 50%, tal y como se ha
estado resolviendo hasta ahora de acuerdo con el criterio del
propio Tribunal Supremo. Asimismo, la Comisidén deduce que el
reparto de dicho gasto entre ambas partes por igual no se debe
tanto a una moderacidén de la cliausula como a la interpretaciédn
y aplicacién de la normativa notarial al contrato
controvertido en defecto de pacto entre las partes; por 1lo
tanto, segun la propia Comisidén, en la medida en que la
distribucidén de los gastos notariales obedece efectivamente a
la interpretacidén y aplicacidén de una disposicidédn legislativa,
la jurisprudencia nacional que lleva a cabo dicha
interpretacié4n no es, en principio, incompatible <con los
articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la Directiva 93/13.

Respecto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, queda
claro a raiz de la STJUE de 16 de julio de 2020, que debe ser
asumido por la parte prestataria o consumidor al ser el

obligado por la disposicién legal vigente.

Por dltimo, resta por aclarar el fallo respecto a la
imposicién de costas. La Audiencia Provincial Caceres en auto
de fecha 8 de febrero de 2019, ha establecido lo siguiente
“Esta Audiencia Provincial, desde su primera sentencia de
fecha 13 de septiembre de 2.017, venia declarando la nulidad
por abusiva de la clausula que impone todos 1los gastos al
prestatario, con la obligacidn de las entidades bancarias de
restituir la totalidad de los pagos efectuados al amparo de
una cldusula nula de pleno derecho.

Posteriormente, las SSTS de 15 de marzo de 2018, fijaron una
doctrina sobre el pago del ITPAJD, atribuyendo al prestatario
el pago de referido impuesto, adaptando esta Audiencia
Provincial su criterio a la nueva doctrina del TS. Finalmente,
y en tercer lugar, las sentencias de Pleno de la Sala Civil,
44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero., fijan la doctrina
jurisprudencial sobre cldusula abusivas; comisidn de apertura,
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TAJD, Aranceles de Notario y Registrador y gastos de Gestoria,
en la forma que hemos visto.

Ciertamente, en aplicacidén de dicha doctrina, la suma de
2.154,27 euros, reclamada en la demanda quedara reducida, de
forma aproximada, a un tercio de la misma, por lo que, no
existe duda, de que la demanda se estima parcialmente, de ahi,
que, de conformidad con el Art. 394 LEC, la sentencia dictada
en este recurso, no 1imponga Jlas costas de la 1instancia a
ninguna de las partes.

Para ello no son necesarios mayores argumentos, que 10s
expresados en el F.J. CUARTO, “De conformidad con el Art. 398
en relacidén del Art. 394, ambos de la L.E.C. las costas de
ambas 1instancias no se 1mponen a ninguna de las partes al
estimarse en parte la demanda y el recurso”.

En segundo lugar, dice la parte apelada que también solicitd:
“la cuantia inferior que estime Su Sefioria”, y ello supone, en
todo caso, una estimacidén integra de la demanda. Sin embargo,
olvida que estamos en el proceso civil, que se rige por 1os
principios dispositivo y de justicia rogada, correspondiendo a
la parte solicitar wuna cantidad concreta y determinada, no
siendo valida la férmula de “la cuantia inferior que estime Su
Sefioria”, pues el Art. 219 LEC, obliga a la parte a
cuantificar exactamente su importe.

Es mds, también establece dicho precepto que, “cuando se
reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero
determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de
cualquier clase, no podrda limitarse la demanda a pretender una
sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos,
sino que deberd solicitarse también la condena a su pago”.

En tercer lugar, tampoco podemos aplicar 1la doctrina de 1la
estimacidon sustancial de 1la demanda, como veniamos haciendo
antes de la ultima jurisprudencia del TS, porque ahora, tras
las SS de Pleno 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero, como
deciamos, la cantidad reclamada en la demanda va a quedar
reducida, de forma aproximada, a un tercio de la misma, por 1o
que, no existe duda, de que la demanda se estima parcialmente,
al no concurrir los requisitos necesarios para poder apreciar
la estimacidn sustancial.
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Finalmente, ndtese que las sentencia citadas del Pleno del TS,
casan la sentencia de la Audiencia Provincial y confirman la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, que no Iimpone las
costas de la instancia a ninguna de las partes. Tampoco Iimpone
las costas del recurso de casacidén. E1 TS en ninguin momento se
ha planteado una eventual estimacidn sustancial.

En definitiva, no procede la aclaracidén ni subsanacidn de la
sentencia dictada en este Rollo de Sala”.

En virtud de lo establecido anteriormente, hasta ahora
considerdbamos que estdbamos ante una estimacidén parcial de la
demanda al no haberse estimado la totalidad de la pretensidn
ejercitada en lo qgque respecta a la devolucidn de cantidades
dimanantes de la declaracién de nulidad de la clausula.

Dicho criterio, ha sido modificado a raiz del pronunciamiento
del TJUE, quien indica que se oponen a un régimen que permita
que el consumidor <cargue con una parte de las costas
procesales en funcidén de las cantidades indebidamente pagadas
que le son devueltas a raiz de la declaracidédn de nulidad de la
cléausula.

Respecto a la prueba prestada por la actora para acreditar 1lo
reclamado, se considera suficiente a efectos de la exigencia
establecida por el propio art.217 de la LEC.

En wvirtud de 1los principios dispositivo que rige en el
procedimiento c¢ivil y para no incurrir en incongruencia
extrapetitum, ©procede sin embargo estimar las cantidades
solicitadas tal y como se suplican en el escrito de demanda.

Por todo lo anterior, se declara la nulidad de la cliusula
gastos inserta en el contrato de préstamo hipotecario suscrito
por las partes, debiendo establecerse la imputacidn particular
de los gastos en el sentido anteriormente expuesto.

Se condena a la demandada a abonar a la actora la cantidad de
497,98 euros ello con el correspondiente interes legal de
aquellas cantidades, desde el momento de su pago por la parte
actora, e incrementados en dos puntos desde el dictado de 1la
sentencia, de conformidad con el art. 576 LEC.

TERCERO.- En materia de costas, dada la estimacidén de 1la
demanda en lo que se refiere a la nulidad de 1la cléausula,
procede su imposicidén a la demandada.
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Vistos 1los preceptos legales citados y demads de general vy
pertinente aplicaciédn,

FALLO

ESTIMO la demanda presentada por D. DAVID PLAZA BUQUERIN,
Procurador de los Tribunales, en nombre y representacién de D.

frente a D@
Procuradora de los Tribunales y de

BBVA y en su virtud:

Se desestima la excepcién de INDETERMINACION DE LA CUANTIA.

Se declara la nulidad de 1la clausula gastos inserta en el
contrato de préstamo hipotecario suscrito por las partes,
debiendo establecerse la imputacidén particular de los gastos
en el sentido anteriormente expuesto.

Se condena a la demandada a abonar a la actora la cantidad de
497,98 euros ello con el correspondiente interes legal de
aquellas cantidades, desde el momento de su pago por la parte
actora, e incrementados en dos puntos desde el dictado de 1la
sentencia, de conformidad con el art. 576 LEC.

Con imposicién de costas a la parte demandada.

Llévese el original al libro de sentencias

Notifiquese en legal forma esta resolucidén a las partes , con
indicacién de que contra la misma cabe recurso de apelacidn
que , en su caso , deberd interponerse ante este mismo Juzgado
dentro de los 20 dias siguientes al en que se notifique esta
resolucidén , previa constitucidédn de depdsito.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo , D®%.
Marta Grande Lorenzo.
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PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia por
el/la Sr/a. Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha, doy fe en CACERES.

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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



