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SENTENCIA N°98/17

En Motilla del Palancar, a 4 de octubre de 2017.

Dfia. Beatriz Madrigal Sanchez, Juez del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién numero 2 de esta ciudad y su partido

judicial, ha wvisto los autos de juicio ordinario, registrados

con el numero 86/2017, promovidos por D. |IIE HE N B
Diia. | B B crresentados por la Procuradora de

los Tribunales Dfia. Cristina Poves Gallardo y asistidos por el
Letrado D. Juan Carlos Galvafi Barceld, contra BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., representada por Dia. |l HEHE Y
asistida por el Letrado D. S B B sicndo el
objeto del pleito la accién de nulidad de condiciones generales

de: 1a eonktratacion.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- El1 Procurador de los Tribunales demandante, en
el nombre y representacién que acreditd, formulé ante este
Juzgado demanda de Jjuicio ordinario contra el mencionado
demandado, alegando, en apoyo de sus pretensiones, los hechos y
los fundamentos de derecho que consideré de aplicacién al caso,
y terminé suplicando al Juzgado que tuviese formulada “DEMANDA
frente a la entidad BANCO BILBAQ VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., en
ejercicio de las ACCIONES ACUMULADAS DE NULIDAD DE CONDICION
GENERAL DE CONTRATACION Y RECLAMACION DE CANTIDAD v, tras los

trdmites procesales oportunos, dicte Sentencia por la que:

“1.- Declare la nulidad de la estipulacidn que establece, en
el contrato del que se deriva 1la
presente demanda, la Iimposicidn al prestatario de todos 1los
gastos e impuestos que origine el otorgamiento de la escritura
hasta su 1inscripcidén en el Registro de la Propiedad Yy, en
concreto, la imposicidn de los siguientes gastos: notariales,
registrales e impuesto de

actos juridicos documentados.

2.—- Se condene a la demandada a abonar a la prestataria 1la
cantidad de 3.428,04 Euros, en concepto de reparacidn del
gasto soportado por las partidas anteriores, mds los intereses
legales correspondientes desde 1la fecha de pago por el

prestatario.

3.— Declare la nulidad de la estipulacidn que establece el

interés de demora del 20% aplicable al contrato.
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Y, alternativamente, para el caso de que se considere que la
entidad prestamista no debe soportar 1la integridad del

Impuesto de Actos Juridicos Documentados:

1.- Declare la nulidad de la estipulacidn que establece, en el
contrato del que se deriva la presente demanda, la imposicidn
al prestatario de todos los gastos e Iimpuestos que origine el
otorgamiento de la escritura hasta su inscripcidén en el
Registro de la Propiedad y, en concreto, la Iimposicidn de 1los
siguientes gastos: notariales, registrales e impuesto de actos

juridicos documentados.

2.—- Se condene a la demandada a abonar a la prestataria la
cantidad de 2.996,89 FEuros, en concepto de reparacidn del
gasto soportado por las partidas anteriores (minorando en

un 20% 1la relativa al TIAJD), mds 1los Iintereses legales

correspondientes desde la fecha de pago por el prestatario.

3.- Declare la nulidad de la estipulacidn que establece el
Interés de demora del 20% aplicable al contrato.
Y en ambos casos con expresa 1mposicidn de 1las costas

procesales a la parte demandada”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dio traslado a
la parte demandada para que contestasen en el plazo de veinte

dias, lo que hizo, con el contenido obrante en las actuaciones.
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TERCERO.- Mediante diligencia de ordenacién de 25 de mayo
de 2017, se acordd citar a las partes para la celebracién de la

audiencia previa el 18 de septiembre de 2017.

Llegado el dia de 1la fecha, comparecieron ambas partes.
Tras la ratificacién de los respectivos escritos de demanda y
contestacién, se fijaron los hechos controvertidos y se propuso
como prueba, la documental. Admitida la prueba y formuladas
conclusiones por 1las partes, quedaron los autos vistos para

sentencia, en virtud del articulo 429.8 de la LEC.

CUARTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han

observado todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del proceso. Objeto de la controversia.-
La parte actora ejercita una accién de nulidad de condiciones
generales de la contratacién y reclamacién de cantidad frente a
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A. En concreto, interesa que
se declare la nulidad de la clausula de imputacién de gastos al
prestatario (en concreto, los que imponen los gastos
notariales, registrales e impuesto de actos juridicos
documentados) y la cldusula gque fija los intereses de demora al

20% clausulas contenidas en el contrato de réstamo
r

hipotecario celebrado entre D. I D DN | B

B B B @' 2 entidad BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA, S.A. el 9 de agosto de 2012.

La parte demandada sostiene gue la cldusula por la cual se
imputan los gastos al prestatario es perfectamente valida, al

ser clara y transparente, y al haber otorgado al
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prestatario/consumidor toda la informacién necesaria para su
comprensién. Asimismo, alega que la eventual declaracién de
nulidad no implica que los gastos se atribuyan automaticamente
al prestamista. También es objeto de controversia si la

clausula que fija el interés de demora es o no abusiva.

No es objeto de controversia ni 1la condicién de
consumidores de los prestatarios ni la el caracter de
condiciones generales de la contratacién de las clausulas cuya

nulidad se pretende.

SEGUNDO.- Del caracter abusivo de la clausula de gastos.-
La parte actora interesa que se declare la nulidad de la
clausula que impone a los prestatarios todos 1los gastos e
impuestos que origine el otorgamiento de la escritura hasta su
inscripcién en el Registro de la Propiedad y, en concreto, la
imposicién de los gastos notariales, registrales y del impuesto

de actos juridicos documentados.

La clausula que fija 1los gastos y cuya nulidad se

pretende, tiene el siguiente contenido (cldusula quinta) :

“Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los
tributos, comisiones y gastos ocasionados para la preparacion,
formalizacidn, subsanacidn, tramitacidn de escrituras,
modificacidn -—incluyendo divisidn, segregacidn o cualquier
cambio que suponga alteracidn de la garantia- y ejecucidn de
este contrato, a excepcidén de las costas judiciales cuyo pago
serd de quien determinen 1os Jjueces y tribunales en el
correspondiente procedimiento, y por los pagos y reintegros
derivados del mismo, asi como por la constitucidn, conservaciodn

y cancelacidn de su garantia hipotecaria, y de otras garantias,
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Incluso los alzamientos personales prestados por terceros, que
en el futuro acuerden en aseguramiento de todas las
obligaciones que se deriven de ese contrato, siendo igualmente
a cargo las primas y demds gastos correspondientes al seguro de
danios, que la parte prestataria se obliga a tener vigente en

las condiciones expresadas en esta escritura.

La parte prestataria faculta al Banco para suplir 1los
gastos necesarios para asequrar la correcta inscripcidn de la
hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos
previos a esta escritura, asi como 1los gastos derivados de la
cancelacion de cargas y anotaciones preferentes a dicha
hipoteca. Los gastos suplidos podrdn ser cargados en cuenta a
la parte prestataria en la forma y condiciones que se Iindican

al final de esta cldusula.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y
resarcir al Banco cuantos dafios, perjuicios y gastos de
cualquier naturaleza, se generen u originen al Banco por la
constitucidn, cumplimiento, comunicacidn o extincidn de las
obligaciones resultantes del presente contrato o para el cobro
del crédito, 1incluyéndose 1los gastos y costes, directos o
indirectos, causados por las actuaciones del Banco que tengan
por objeto la reclamacidn de la deuda (tales como, en especial
los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegramas o
notariales); a excepcidén de las costas judiciales cuyo pago
serd de quien determinen 1os Jjueces y tribunales en el

correspondiente procedimiento.

E1 Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar
en cualquier momento a la parte prestataria cuantas cantidades
se adeuden por los conceptos antes 1indicados. Las cantidades

asi adeudadas al Banco, devengardn desde la fecha en que éste
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las hubiera satisfecho y sin necesidad de reclamacidn, el
interés de demora establecido y quedardn garantizados con cargo
a la cifra de responsabilidad hipotecaria prevista para gastos

y costas”.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 (sentencia n°705/2015) analizé el caricter
abusivo de 1la cléausula que fija 1los gastos a cargo del
prestatario y dispuso lo siquiente: “El1 art. 89.3 TRLGCU
califica como cldusulas abusivas, en todo caso, tanto "La
transmisién al consumidor y usuario de 1las consecuencias
econdmicas de errores administrativos o de gestidén que no lIe
sean imputables" (numero 2°), como "La imposicidn al consumidor
de 1los gastos de documentacidn y tramitacidn que por ley
corresponda al empresario" (numero 3°). El propio articulo,
atribuye 1la consideracidén de abusivas, cuando se trate de
compraventa de viviendas (y la financiacidén es una faceta o
fase de dicha adquisicidén, por lo que la utilizacidn por la
Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacidn de
que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de 1la
preparacidén de la titulacidn que por su naturaleza correspondan
al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la estipulacidn que
imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se
consideran siempre abusivas las cldusulas que tienen por objeto
imponer al consumidor y usuario bienes y  servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) vy,
correlativamente, 1los 1ncrementos de precio por servicios
accesorios, financiacidn, aplazamientos, recargos,
indemnizaciodn 0 penalizaciones que  no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o

separacidn (art. 89.3.5°).
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2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la
sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de 1las normas
legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de
la cldusula. Baste recordar, en lo que respecta a Ia
formalizacidn de escrituras notariales e 1inscripcidn de 1las
mismas (necesaria para la constitucidén de la garantia real),
que tanto el arancel de 1los notarios, como el de los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacidn de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
inscriba el derecho o solicite una certificacidén. Y quien tiene
el interés principal en la documentacidén e Iinscripciodn de la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el
prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo |( articulo
517 LEC), constituye la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH)
y adquiere la posibilidad de ejecucidén especial ( art. 685
LEC). En consecuencia, la cldusula discutida no solo no permite
una minima reciprocidad en la distribucidén de 1los gastos
producidos como consecuencia de la 1intervencidn notarial vy
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacidn de 1la normativa
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 beneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacidén que ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada; y que, ademds, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas

(art. 89.2 TRLGCU).

En 1la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala
establecid que la repercusidén al comprador/consumidor de 1o0s

gastos de constitucidon de la hipoteca era una cldusula abusiva
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vy, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicidn general
discutida no estd destinada a su 1inclusidn en contratos
seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia
hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable

al caso.

3.- En lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo
hipotecario, nuevamente no se hace distincidn algquna. EI1 art. 8
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone que estard
obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, vy
cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por 1las
partes en contrario: en las transmisiones de bienes y derechos
de toda clase, el que 1los adquiere (letra a); y en la
constitucidén de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice
este acto (letra c), aclarando que, en la constitucidn de
préstamos de <cualquier naturaleza, el obligado serd el
prestatario ( letra d). Por otro lado, el art. 15.1 del texto
refundido sefdala que 1la constitucidn de las fianzas y de los
derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un
préstamo, tributaran exclusivamente, a los efectos de
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. Pero
el art. 27.1 de la misma norma sujeta al Impuesto de actos
juridicos documentados los documentos notariales, 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 los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés

se expidan.

De tal manera que la entidad prestamista no queda al
margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacidén 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 constitucidn del derecho y, en todo
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caso, la expedicidén de las copias, actas y testimonios que
interese y que, a través de la cldusula 1litigiosa, carga
indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud,
tanto porque contraviene normas que en determinados aspectos
tienen cardcter imperativo, como porque infringe el art. 89.3
c) TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacidn que
imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario, la declaraciodn de nulidad efectuada

por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho.

Ya dijimos en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre,
si bien con referencia a un contrato de compraventa de
vivienda, que la imputacidn en exclusiva al
comprador/consumidor de los tributos derivados de 1a
transmisién, era una cldusula abusiva, por limitar los derechos
que sobre distribucidn de la carga tributaria estaban previstos
en la legislacidn fiscal, por lo que la condicidn general que

contuviese dicha previsidn debia ser reputada nula.

4.- En 1o que atane a los gastos derivados de la
contratacidén del seguro de dafos, no parece que esta prevision
sea desproporcionada o abusiva, por cuanto deriva de una
obligacidén legal (art. 8 LMH), habida cuenta que cualquier
merma del bien incide directamente en la disminucidén de la
garantia. Es decir, no se trata de una garantia
desproporcionada, en el sentido prohibido por el art. 88.1
TRLGCU, sino de una consecuencia de la obligacidn de conservar
diligentemente el bien hipotecado y de asegurarlo contra todos
los riesgos que pudieran afectarlo. Pero, en todo caso, se
trata de una previsidn inane, puesto que la obligacidn de pago
de la prima del seguro corresponde al tomador del mismo,

conforme al art. 14 de la Ley de Contrato de Seguro.
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5.- En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales o de
otra naturaleza, derivados del Iincumplimiento por 1la parte
prestataria de su obligacidn de pago, y 1los derechos de
procurador y honorarios de abogado contratados por la entidad
prestamista, hemos de advertir en primer lugar que los gastos
del proceso estdn sometidos a una estricta requlacidn legal,
recogida en los arts. 394 y 398 LEC, para 1los procesos
declarativos, v en los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para
los procesos de ejecucidén. Tales normas se fundan bdsicamente
en el principio del vencimiento, y en el caso concreto de la
ejecucidn, las costas se Impondrdn al ejecutado cuando continte
adelante el despacho de ejecucidn; pero también podrdn
imponerse al ejecutante cuando se aprecie algun defecto
procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el plazo
concedido al efecto ( art. 559.2 LEC), o cuando se estime algin
motivo de oposicidn respecto del fondo ( art. 561.2 LEC); y
cuando la estimacidn sea parcial, cada parte deberd hacer
frente a las costas devengadas a su instancia. Por
consiguiente, la atribucidn al prestatario en todo caso de las
costas procesales no solo infringe normas procesales de orden
publico, lo que comportaria sin mds su nulidad ex art. 86 TRLCU
y art. 8 LCGC, sino que introduce un evidente desequilibrio en
la posicidn de las partes, al hacer recaer a todo trance 1las
consecuencias de un proceso sobre una de ellas, sin tener en
cuenta ni 1la procedencia legal de 1la reclamacidn o de 1la
oposicidén a la reclamacidn, ni las facultades de moderacidn que
la ley reconoce al Tribunal cuandeo aprecie serias dudas de

hecho o de derecho.

Respecto a la imputacidn al cliente de 1os honorarios de
abogado y aranceles de procurador de los que se haya servido el
prestamista, incluso cuando su Intervencidén no sea preceptiva,
la estipulacidn contraviene de planc el art. 32.5 LEC, que
excluye tales gastos de la eventual condena en costas, salvo

que el tribunal aprecie temeridad o que el domicilio de la
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parte representada o defendida en Jjuicio esté en un lugar
distinto a aquel en que se ha tramitado el juicio. Por lo que,
ademds de la falta de reciprocidad entre 1los derechos y
obligaciones de las partes y la dificultad para el consumidor
de valorar las consecuencias por desconocer en el momento de la
firma del contrato el cumulo de actuaciones en las que
eventualmente podria valerse la entidad contratante de tales
profesionales sin ser preceptivo (actos de conciliacion,
procedimiento monitorio, Jjuicio verbal en reclamacidn de
cantidad inferior a la establecida legalmente...), 1lo que de
por si seria suficiente para considerar la cldusula como
abusiva, resulta correcta 1la declaracidn de nulidad de la

misma, conforme a los arts. 86 TRLCU y 8 LCGC”".

Atendiendo a lo dispuesto por el Alto Tribunal y a la
redaccién de 1la cléausula del presente contrato de préstamo
hipotecario, cabe concluir que ésta es abusiva. Es llamativa la
extensién de 1la clausula, que fija <casi cualguier gasto
imaginable a cargo del prestatario y que, dada su generalidad,
impide conocer al consumidor la trascendencia real de su
aplicacién. Ademds, impone al prestatario/consumidor conceptos
cuyo pago deberian ser de cuenta del prestamista, como el pago
de tributos que sean de cuenta del empresario o los pagos de
los gastos derivados de la preparacién de la titulacidn que por

su naturaleza correspondan al empresario.

Por todo ello, procede declarar abusiva la clausula guinta
del contrato de préstamo hipotecario celebrado entre las
partes, lo que determina su nulidad de pleno derecho y su

expulsién del contrato (articulo 83 TRLGDCU) .

TERCERO.- Consecuencias de la nulidad: gastos notariales.-

La parte actora, ademas de interesar la declaracién de nulidad
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de la clausula relativa a los gastos a cargo del prestatario,
solicita que se condene a la parte demandada al pago de las
cantidades en su dia abonadas por 1los consumidores en 1o
relativo a gastos notariales, del Registro de la Propiedad vy
del Impuesto de Actos Juridicos Documentados (en adelante

IAJD) .

La consecuencia de 1la declaraciétn de nulidad de la
cldusula de atribuciétn de gastos no puede implicar,
automdticamente, la atribucién de todos ellos a la entidad
prestamista, sino que deberd analizarse cada uno de los gastos
y las normativas que los regulan para poder determinar guién ha

de abonarlos en cada caso.

Comenzando por los gastos de Notaria, la norma sexta del
Anexo IT del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios establece que “la
obligacidén de pago de 1los derechos corresponderd a los que
hubieren requerido la prestacidén de funciones o los servicios
del Notario y, en su caso, @ los interesados segun las normas
sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos

solidariamente”.

El primer criterio que fija la norma para atribuir el pago
de 1los gastos notariales es el relativo a concretar guién
solicité la intervencidén del Notario. En el presente caso, no
existe prueba suficiente que permita concluir si fue el
prestamista o el prestatario el que solicité la intervencidn
del Notario, por lo que ha de acudirse al segundo criterio. El
segundo criterio atribuye el ©pago al interesado en la
intervencién notarial. En este sentido, existen diferentes
criterios de las Audiencias Provinciales en cuanto a quién se

considera interesado. El Tribunal Supremo, en la Sentencia de
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23 de diciembre de 2015, vya se pronuncid®é al respecto,
considerando interesado a la entidad prestamista: “Baste
recordar, en 1lo que respecta a la formalizacidén de escrituras
notariales e 1inscripcidn de 1las mismas (necesaria para la
constitucidn de la garantia real), que tanto el arancel de 1los
notarios, como el de 1los registradores de la propledad,
atribuyen la obligacidn de pago al solicitante del servicio de
que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite
una certificacién. Y quien tiene el interés principal en la
documentacidn e 1inscripcidn 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 cCcC y 2.2 LH) y adquiere Ila
posibilidad de ejecucidn especial ( art. 685 LEC)".

Atendiendo a 1lo dispuesto por dicha resolucibn, se
considera que el pago de los gastos notariales debe ser a cargo
de la entidad prestamista. Y es que, a Jjuicio de esta
Juzgadora, el unico interesado en formalizar el contrato de
préstamo en escritura publica es la entidad bancaria. Al
prestatario le es indiferente que el contrato se realice de
forma privada o con intervencién del Notario, su Unico interés
es obtener financiacién (de hecho, la experiencia nos dice que
en multitud de préstamos (normalmente, de cuantias pequefias) no
existe intervencién notarial). Por el contrario, 1la entidad
bancaria tiene un interés fundamental en elevar a publico el
contrato de préstamo, y ello, porque le va a permitir obtener
un titulo ejecutivo (articulo 517 de la LEC) y constituir la
garantia hipotecaria (requiere inscripcién en el Registro de la
Propiedad vy, por tanto, elevacién a escritura publica con

caricter previo).

Por todo ello, declarada nula la clausula que atribuye los

gastos al consumidor, debe condenarse a la entidad bancaria a
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abonarle la cantidad que en su dia pagé por la intervencién
notarial, que, en este caso, es de 1.024,02 euros (cantidad
suficientemente acreditada con el documento 2 aportado junto
con el escrito de demanda). Es irrelevante que esa cantidad se
abonase por el prestatario a un tercero. En este caso, se esta
analizando la posible nulidad de wuna <clausula vy sus
consecuencias y, declarada abusiva la clausula examinada, hay
que dejarla sin efecto (como si no hubiera existido) y aplicar
las consecuencias que esa nulidad determina (de haberse pactado
una cldusula no abusiva, deberia haber sido la entidad bancaria
la que hubiese abonado los gastos notariales, por lo que ha de
devolver al consumidor ese 1importe que en su dia abon6é en

aplicacién de una cliusula declarada nula).

CUARTO.- De 1las consecuencias de la nulidad: aranceles
Registro de la Propiedad.- La norma octava del Anexo II del
Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se
aprueba el Arancel de los Registradores de 1la Propiedad
dispone, en su apartado primero, dque “los derechos del
Registrador se pagardn por aquél o aquéllos a cuyo favor se
inscriba o anote Iinmediatamente 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 1la Ley

Hipotecaria, Se abonardn por el transmitente o interesado”.

La norma atribuye el pago de los aranceles del Registro de
la Propiedad a aquél a cuyo favor se inscriba el derecho, gque
sin duda, en estos supuestos, es la entidad
bancaria/prestamista. La entidad bancaria es la que tiene el
principal interés en que se inscriba la garantia hipotecaria,
entre otras cosas, porque se trata de una inscripcié4n con
efectos constitutivos (articulos 1875 CC y 2.2 LH) y, porque,

una vez inscriba, obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517 de
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la LEC) vy adquiere la posibilidad de ejecucibédn especial

(articulo 685 de la LEC).

Por ello, declarada nula 1la clausula que atribuye al
prestatario 1los gastos de 1la inscripcién en el Registro,
procede condenar a la entidad bancaria a abonar a los
demandantes el importe que estos en su dia pagaron por tal
concepto (en concreto, 248,23 euros). Carece de relevancia, a
tal efecto, el hecho de que tal importe se abonase a un
tercero, ya que lo que se estd analizando es la validez de la
clausula que atribuye los gastos al prestatario. Declarada nula
tal atribucién de gastos, procede condenar a la entidad a
abonar al prestatario la cantidad gue, en su dia, la propia

entidad bancaria deberia haber abonado al Registro de 1la

Propiedad.
QUINTO.- De 1las consecuencias de la nulidad: Impuestos
sobre Actos Juridicos Documentados.- El articulo 29 del Real

Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
determina quién ha de ser el sujeto pasivo en relacidén con los
documentos notariales: “Serd sujeto pasivo el adquirente del
bien o derecho y, en su defecto, las personas que 1insten o
soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés

se expidan”.

Este articulo se desarrolla por el Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo (RCL 1995, 1816), por el gque se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales vy
Actos Juridicos Documentados, cuyo articulo 68 dispone 1lo
siguiente: “Serd sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho

v, en su defecto, las personas que 1insten o soliciten 1los
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documentos notariales, o aquellos en cuyo Iinterés se expidan.
Cuando se trate de escrituras de constitucidn de préstamo con

garantia se considerard adquirente al prestatario”.

En atencién a lo dispuesto en estos preceptos, parece
claro que el sujeto pasivo del IAJD es el
prestatario/consumidor. Asi se determina también por 1la
Audiencia Provincial de Pontevedra en la Sentencia 152/2017, de
28 de marzo, en la que declara que “El Tribunal Supremo viene a
declarar en la STS de 23 de diciembre de 2015 enjuiciando 1la
cldusula del préstamo hipotecario examinado, que la misma es
abusiva como hemos visto,; sin embargo, se ha de tener en cuenta
que no es la Sala Primera sino la Tercera del TS, la competente
para realizar la consideracidn previa de que el sujeto pasivo
en el impuesto que grava el préstamo hipotecario es la entidad
prestamista, sin perjuicio de las consideraciones que realice

aquella Sala a los meros efectos prejudiciales.

La cuestidén del obligado tributario del impuesto de AJD en
los préstamos hipotecarios concedidos por los sujetos pasivos
de IVA -entre ellos, las entidades de crédito-, (obligacidn
indisponible para el deudor y el acreedor, mediante pacto,
frente a la Haclienda Publica por Imperativo legal) vya fue
resuelta por la Sala TERCERA del Tribunal Supremo, del orden
Contencioso Administrativo, que es la competente, en reiterada
jurisprudencia, ( Sentencia del Tribunal Supremo de treinta y
uno de octubre de dos mil seis, recurso de casacidén num.
4593/01 )), y que ha declarado que el sujeto pasivo de dicho
Impuesto es el deudor hipotecario. ILa aludida jurisprudencia
sobre la competencia de 1a jurisdiccidn contencioso
administrativa para declarar quién es el sujeto pasivo de un
impuesto fue confirmada por dos Autos del Pleno del Tribunal
Constitucional Auto n° 24/2005, de 18 de enero ( RTC 2005, 24
) , Y Auto n° 223/2005, de 24 de mayo , que no han admitido
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las respectivas cuestiones de Iinconstitucionalidad planteadas

sobre ello”.

En definitiva, y de conformidad con lo dispuesto en 1la
legislacién vigente y la interpretacibén realizada de dichas
normas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, procede
concluir que el sujeto pasivo del impuesto y, por tanto, el que
ha de abonar su importe, es el prestatario. De este modo, no
procede estimar la pretensiétn del demandante en lo relativo a
condenar a la entidad demandada al pago de los 2.155,79 euros

correspondientes al IAJD.

SEXTO.- De la abusividad de 1la clausula que fija el
interés de demora.- La parte actora solicita que se declare la
nulidad de 1la clausula sexta del contrato de préstamo cuyo

contenido es el siguiente:

“lLas obligaciones dinerarias de 1la parte prestataria,
dimanantes de este contrato, vencidas y no satisfechas,
devengardan desde el dia siguiente al de su vencimiento, sin
necesidad de requerimiento alguno 'y sin perjuicio de 1Ia
facultad de vencimiento anticipado atribuida al Banco en
la cldusula 6% bis, un Interés de demora del veinte por ciento
(20%) nominal anual, calculado v liquidable Bor meses
naturales o fraccién en su caso Yy sSiempre por periodos
vencidos. Los intereses vencidos b no satisfechos
devengaran v se liquidardn en igual forma nuevos

intereses al tipo de interés moratorio aqui establecido.

Las cantidades resultantes como Intereses de demora se
consideraran firmes en el momento en que se perciban,

sin perjuicio del derecho del Banco a exigirie 1los
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Intereses moratorios devengados hasta cada momento, y quedardn
garantizados exclusivamente con cargo a la cantidad mdxima

consignada en el apartado b) de la cldusula 92".

La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién de los deudores hipotecarios, reestructuracién de
deuda y alquiler social, reformé el articulo 114 de la Ley
Hipotecaria, afiladiendo un tercer parrafo con el siguiente
contenido: “los Iintereses de demora de préstamos o créditos
para la adquisicidén de vivienda habitual, garantizados con
hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrdn Ser
superiores a tres veces el interés legal del dinero y sdlo
podrdn devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos
intereses de demora no podrdn ser capitalizados en ningun caso,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley

de Enjuiciamiento Civil”.

Este precepto, segin ha declarado el Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea (en adelante TJUE), impide que se pacten
intereses superiores a los que se indican, pero no excluye el
control del caracter abusivo de las clausulas de intereses
moratorios que, aunque cumplan lo dispuesto en el articulo
citado, puedan suponer “la Iimposicidén de una Iindemnizacidn
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no
cumpla sus obligaciones” (articulo 85.6 del TRLGDCU). En
definitiva, el juez nacional tiene la obligacién de analizar el
posible caricter abusivo de una cldusula que fija un interés de
demora, 1incluso en el supuesto de que ese 1interés no sea
superior al limite fijado en el articulo 114 parrafo tercero de
la LH (auto TJUE de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13). A
los efectos de analizar si esa indemnizacién es o no
desproporcionada, el Tribunal Supremo ha declarado lo siguiente
(sentencia de 22 de abril de 2015): “para decidir si una

cldusula es abusiva, el TJUE ha declarado que deben tenerse en
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cuenta las normas aplicables en Derecho nacional cuando no
exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un
andlisis comparativo de ese tipo, dice el TJUE, el juez
nacional podrd valorar si -y, en su caso, en qué medida- el
contrato deja al consumidor en una situacidn juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. En
cuanto a la cldusula relativa a la fijacidn de los intereses de
demora, el TJUE afirma que el juez nacional debe comprobar en
particular, por un lado, las normas nacionales aplicables entre
las partes en el supuesto de que no se hubiera estipulado
ningtun acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes
contratos de ese tipo celebrados con los consumidores y, por
otro lado, el tipo de interés de demora fijado con respecto al
tipo de interés legal, con el fin de verificar que es adecuado
para garantizar 1la realizacidn de 1os objetivos que éste
persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va mds
alld de lo necesario para alcanzarlos (STJUE de 14 marzo 2013,
asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz , pdrrafos 68 y 74)".
Ademds, el juez nacional debe comprobar si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal vy
equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de
este tipo en el marco de una negociacién individual (STJUE de

14 marzo 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz, parrafo 69).

Si se analizan las normas nacionales aplicables en el
supuesto de gue no hubiese existido un acuerdo expreso, se
puede concluir gque un tipo del 20% anual es claramente abusivo.
En el presente caso, la clausula que fija ese interés de demora
excede del triple del interés legal del dinero (el interés
legal en el afio 2007 se fijé en un 5%, reduciéndose al 4% a
partir del afio 2009). Pero es que, ademds, teniendo en cuenta
otras disposiciones legales, se puede concluir que Ila
indemnizacién fijada es desproporcionadamente alta. Asi, el
articulo 1.108 del Cbédigo Civil fija, a falta de pacto expreso,

un interés de demora correspondiente al interés legal. El1 art.
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576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a falta de pacto de las
partes o de disposicién especial de la ley, establece como
interés de mora procesal el resultante de adicionar dos puntos
porcentuales al interés legal del dinero. Ademds, en el marco
de los préstamos personales, el Tribunal Supremo, en la
sentencia citada de 22 de abril de 2015, ha declarado que es
abusivo un interés de demora que suponga un aumento en mas de
un dos por ciento del interés remuneratorio fijado en el
contrato, criterio que ha extendido, asimismo, a los préstamos
con garantia hipotecaria en la Sentencia de Pleno del Tribunal

Supremo de 3 de junio de 2016.

Atendiendo a 1los intereses fijados en la normativa
nacional y, especialmente, a lo dispuesto por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de abril de 2015 vy
de 3 de junio de 2016, debe concluirse que el interés de demora
fijado en el contrato es claramente abusivo, al suponer una
indemnizacién desproporcionada en favor del empresario, Yy
exceder, en mucho, al interés remuneratorio fijado en el propio

préstamo hipotecario.

La consecuencia del caracter abusivo de la clausula de
interés de demora no es otra que su declaracibédn de nulidad y la
expulsién del contrato de préstamo celebrado entre las partes
(“las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se

tendran por no puestas”, articulo 83 del TRLGDCU) .

SEPTIMO.- Intereses.- La parte actora solicita que se
condene a la entidad bancaria al abono de los intereses desde
la fecha de pago por el prestatario de cada una de las

cantidades.
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En aplicaciédn de lo dispuesto en el articulo 1.303 del
Coébdigo Civil, procede condenar a la entidad bancaria a abonar
el interés legal del dinero de las cantidades cuyo pago le
correspondia (aranceles notariales y registrales) a contar
desde el momento en gque se hizo efectivo dicho pago por el
consumidor/demandante. En concreto, el importe de los gastos
notariales (1.024,02 euros) devengara el 1interés legal del
dinero desde el 9 de agosto de 2012, mientras que el importe
correspondiente a los gastos del Registro de 1la Propiedad
(248,23 euros), desde el 31 de octubre de 2012 (ver doc. 2 de

la demanda) .

Desde el dictado de la presente sentencia, se producira el
devengd del interés fijado en el articulo 576 de la LEC hasta

el completo pago de la cantidad objeto de condena.

OCTAVO.- Costas.- Dispone el articulo 394 de la LEC que
“1. En los procesos declarativos, las costas de la primera
instancia se Iimpondrdn a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi 1o
razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de

derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso
era juridicamente dudoso se tendrd en cuenta la jurisprudencia

recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacidn o desestimacidn de las
pretensiones, cada parte abonard 1las costas causadas a su
Instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos
para 1mponerlas a una de ellas por haber litigado con

temeridad” .
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En el presente caso, se han estimado las pretensiones de
la parte actora en lo relativo a la declaracién de nulidad de
la clausula que fija los gastos y el interés de demora, asi
como en la pretensién de condena al pago de los gastos del
Registro de la Propiedad y notariales. La unica desestimacién
ha sido en lo relativo a la devolucién, por parte de la entidad
bancaria, de importe abonado por el Impuesto de Actos Juridicos

Documentados.

La estimacibén ha sido practicamente total, es decir, se ha
producido una estimacién sustancial de la demanda gue justifica

la condena en costas de la parte demandada.

Vistos 1los articulos citados y demas de general vy

pertinente aplicacién,

FALLO

QUE ESTIMANDO la demanda formulada por la representacidn

procesal de D. NN NN NI I DI DD DD BN

frente a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A. acuerdo:

- Declarar NULA la clausula quinta y sexta del préstamo
hipotecario celebrado entre las partes el 9 de agosto

de 2012.

— CONDENAR a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S5.A. a

devolver a D. [ NN HEEEN § NN DEEEN BN
B las siguientes cantidades: 1.024,02 EUROS (mas el



interés de demora devengado desde el 9 de agosto de

R WY = 2012) y 248,23 EUROS (méds el interés de demora
ADM]IN] S’I:RACION
PRLIDRTICTA devengado desde el 31 de octubre de 2012). Las citadas

cantidades devengardn el interés del articulo 576 de la

LEC a partir del dictado de la presente resolucién.

Se condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese 1la presente resolucién a las partes vy
hagaseles saber que NO ES FIRME y que contra ella cabe
interponer RECURSO DE APELACION en el plazo de VEINTE DIAS a
contar desde el dia siguiente de la notificacién de la presente

resolucidn.

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






