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SENTENCIA N° 945/2018
n Malaga, a 12 de noviembre de dos mil dieciocho.

Vistos por mi, D* Macarena Molina Noguera, Magistrada- Juez de Adscripcion Territorial,
en el Juzgado de Primera Instancia n°18 BIS de Malaga, los presentes autos de Juicio
0, seguidos ante este Juzgado bajo el nimero 1700/2017, a instancia de DON JUAN JESUS
IAZ, representado por el Procurador Sr. Fraile Mena y asistido del Letrado Sr. Ortiz
contra WIZINK BANK, S.A., representado por la Procuradora Sra. Pelaez Salido y
del Letrado Sr. Krauel Conejo, aparecen los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

'RIMERO.- El Procurador Sr. Fraile Mena, en el nombre y representacion acreditados en
esentd demanda de juicio ordinario frente a WIZINK BANK, S.A., por la que, en base a
ps y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes, terminaba suplicando el dictado de
encia por la que DECLARE Ila nulidad de la clausula litigiosa relativa al vencimiento

anticipadlo contenida en la Escritura de HIPOTECA Y PACTO DE AFIANZAMIENTO, en tanto
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ndicion General de la Contratacion de caracter abusivo y contraria a la normativa;
do la citada clausula de la Escritura, teniéndola por no puesta y manteniendo la vigencia
ato sin aplicacion de la misma.

DECLARE la nulidad de la clausula litigiosa relativa a la imposicion de los gastos y tributos
del prestatario hipotecante, contenida en la Escritura de HIPOTECA Y PACTO DE
TAMIENTO, en tanto que Condiciéon General de la Contratacion de caracter abusivo y
a la normativa y ante la necesaria REPARACION INTEGRA DEL DANO CAUSADO.

n consecuencia, ELIMINE LA CITADA CLAUSULA DE LA ESCRITURA DE
CA Y PACTO DE AFIANZAMIENTO, teniéndola por no puesta; DECLARANDO y
ndo que la demandada es la obligada a abonar los gastos relacionados en los hechos de la
demanda.

" en consecuencia, CONDENE A LA DEMANDADA A ABONAR A LA PARTE ACTORA
tias soportadas en exceso por accion y efecto de la Clausula nula, contempladas tanto en
omo en fundamentos de la presente. Todo ello con el correspondiente interés legal desde el
b de su pago e incrementados en dos puntos desde el dictado de la sentencia, en virtud del
LEC.

ue se dicte mandamiento al titular del REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES DE
NTRATACION para la inscripciéon de la Sentencia que en su dia se dicte, en relacion a la
y no incorporacion de las condiciones generales de la escritura de HIPOTECA Y PACTO
ANZAMIENTO con fecha 2 de Marzo de 2012 suscrita ante el [lustre Notario Don Manuel
farcia con nimero 679 de su protocolo.

. SUBSIDIARIAMENTE, se DECLARE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA litigiosa,
a la Imposicion de los Gastos y Tributos a cargo del prestatario hipotecante,
ANDOLA DE LA ESCRITURA, teniéndola por no puesta; DECLARANDO que la
ida estaba y esta obligada a abonar los gastos relacionados en los hechos de la presente
1, CONDENANDO A LA DEMANDADA A ABONAR un total de CONDENE A LA
(DADA A ABONAR un total de CUATRO MIL CUATROCIENTOS TRECE EUROS
REINTA CENTIMOS (4.413,30 €), con el correspondiente interés legal de aquellas
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es, desde el momento de su pago por la parte actora, e incrementados en dos puntos desde

do de la sentencia, de conformidad con el art. 576 LEC.

ol

( todo ello con expresa CONDENA EN COSTAS A LA PARTE DEMANDADA

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a la demandada para personarse y

contestal a la demanda interpuesta de contrario, lo que fue verificado, como consta en autos por
ésta, qug presentd escrito contestando y oponiéndose a la demanda interpuesta de contrario e
interesando la desestimacion de las pretensiones de la actora con expresa condena en costas.

ERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia previa, ésta tuvo lugar en fecha de

8/11/2018. No pudiendo llegar a un acuerdo, desistié la parte actora de la reclamacion relativa al
IAJD, s¢ fijaron los hechos controvertidos y se recibi6 el pleito a prueba, proponiéndose por ambas
partes unicamente la documental.

Admitida la prueba propuesta en los términos registrados, los autos quedaron vistos para

sentencif, al amparo de los articulos 428 y 429 LEC.,,.

CUARTO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado todas las

prescripgiones legales.

condici

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento, la parte actora ejercita una accion de nulidad de
anes generales de la contratacion incluida en una escritura de préstamo hipotecario firmado

entre las|partes en fecha 2/3/2012.

vencim

HEn concreto, se trata de la clausula quinta sobre gastos gastos de la escritura y séptima sobre
i¢nto anticipado.

Bl fundamento juridico de dichos pedimentos se halla en la normativa europea sobre

clausulag abusivas en contratos celebrados con consumidores asi como la legislacién interna sobre
la materja y en concreto, el texto refundido de la Ley general para la defensa de Consumidores y
Usuariog (RD Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre) y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre

Condic

ipnes Generales de la Contratacion ademas de toda la Jurisprudencia que la desarrolla.

Ila parte demandada, en su escrito de contestacion a la demanda, se opone a las pretensiones

de la pafte actora, alegando la incorreccion de la STS de 23 de diciembre de 2015 en cuanto a la
afirmacipn de que el sujeto pasivo del IAJD es la entidad prestamista, discrepando asimismo, de los

efectos

de una eventual declaracion de nulidad.
Respecto al vencimiento anticipado, alega la demandada que la posibilidad de declarar

vencido janticipadamente el préstamo o crédito por impago de una cuota, que estaba reconocida por

la juris

prudencia, vino respaldada por el articulo 693.2 L.E.Civ (actualmente modificado), que

establec]o la posibilidad de declaracion de vencimiento anticipado en caso de impago de “alguno de
los plazgs. Este esquema estuvo vigente desde la promulgacion de la L.E.Civ. del afio 2.000 hasta la
reciente reforma operada por la Ley 1/2.013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion

alos d

epdores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que sigue admitiendo la

clausulalde vencimiento anticipado, si bien modula la misma, exigiendo el impago de tres cuotas
como miinimo. No obstante, el legislador ha mantenido su vigencia y validez, condicionando su

ejercici

g Unicamente al impago de tres vencimientos. Por tanto, la clausula de vencimiento

anticipadlo ha sido ratificada por el legislador.

vigente

asi, en el momento en que se estipuld la clausula de vencimiento anticipado, el texto legal
era del citado, esto es, el que amparaba el vencimiento anticipado por impago de alguna
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No ha resultado controvertida, como se ha puesto de manifiesto en la audiencia previa, la
n de consumidor del demandante firmante del contrato de préstamo hipotecario que nos
(recordar no obstante a tal efecto que la Directiva 93/13/CEE entiende por consumidor
ersona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actue con un
b ajeno a su actividad profesional (articulo 26 )". Nuestra legislacion amplia el concepto de
dor a " las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
vial, oficio o profesion y las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
en sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”
3 del RD 1/2007, TRLGDCU )", y si el cardcter de Condiciones generales de la
ti6n, respecto de lo cual, tiene la carga la demandada que lo alega, de acreditar el caracter
lo de la clausula.

EGUNDO: Gastos. La especial complejidad del sector financiero (terminologia,
b, constante innovacion de las formulas juridicas, transferencia de riesgos a los clientes
tes) dotan al mismo de peculiaridades propias y distintas respecto de otros sectores, que
n la necesidad de dotar al consumidor de la adecuada proteccion en todas las fases del
Pudiendo resaltarse, con caracter previo al analisis de la accion ejercitada y a efectos
0s, la siguiente normativa:

En el ambito comunitario, las Directivas 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
5 clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y 2011/83/UE del
'nto Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los
dores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del
y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

1 art. 3 de la Directiva 93/13/CEE ( la cual no se aplica, segiin determina su articulo 1.2, a
sulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni
ones de convenios internacionales donde los Estados miembros o la Comunidad son parte)
s clausulas abusivas en los siguientes términos: “/. Las clausulas contractuales que no se
voociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
n detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
artes que se derivan del contrato. 2. Se considerard que una clausula no se ha negociado
nlmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion. El hecho de que ciertos

elementgs de una clausula o que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no

excluird
conclusi

la aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la
n de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que

una claysula tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente la carga de la prueba. 3. El
Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que

pueden

er declaradas abusivas.”

Bor tanto, se considera que una clausula no negociada es abusiva cuando causa, en

detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se

derivan

del contrato; teniéndose en cuenta para la apreciacion del caracter abusivo de una clausula

contractpal la naturaleza de los bienes o servicios que son objeto del contrato; las circunstancias

que con

urran en la celebracion del contrato; y las demas clausulas del contrato o de otro contrato

del que dependa.
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En el ambito nacional, seran de aplicacion: EI Real Decreto Legislativo 1/07, de 16 de

re, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
dores y usuarios, establece en su articulo 3, modificado por la Ley 3/2014, de 27 de
ue establece que “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
s tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un

ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también

consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad

Juridica

que actuen sin animo de lucro en un dambito ajeno a una actividad comercial o

empresayial. ”

H

n el caso presente, como se ha dicho no es controvertida la la condicion de consumidor de

la parte actora .

H

1 art. 80 de Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios, establece los

siguientgs requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente: a) Concrecion, claridad y

sencillez

en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o

documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del contrato, y a los que,

en todo

caso, debera hacerse referencia expresa en el documento contractual; b) Accesibilidad y

legibilidpd, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido; c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligacipnes de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas.

“Se cons
y todas

Y, en concreto, en su art. 82.1 encontramos la definicion de clausula abusiva, sefialando que

ideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
aquéllas prdacticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la

buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los

derecho

H
bienes ¢
moment
dependa

H
vinculen
determir
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L
remisior

y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

| caracter abusivo de una cldusula debe apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los
servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el
b de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste

specificamente, el art. 82.4 TRLCU considera en todo caso clausulas abusivas las que
el contrato a la voluntad del empresario, limiten los derechos del consumidor y usuario,
len la falta de reciprocidad en el contrato, impongan al consumidor y usuario garantias
rcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, resulten desproporcionadas
ion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o contravengan las reglas sobre
ncia y derecho aplicable; precepto que es desarrollado en los arts. 85 a 90.

a Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC),
e por objeto la transposicion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 abril 1993, sobre
5 abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi como la regulacion de las
nes generales de la contratacion, sefiala en su articulo 1.1 “Son condiciones generales de la
cion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de
s, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
n y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
adas a una pluralidad de contratos”.

a Exposicion de Motivos de la LCGC se refiere a las clausulas abusivas y contiene una
al la Ley General de Consumidores y Usuarios, referencia que debe entenderse al Texto
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ndido de la misma de 16 de noviembre de 2007. Sefiala la Exposicion de Motivos de la LCGC:

JUSTEOWNTato

la que
desequil]

iusula es condicion general cuando esta predispuesta e incorporada a una pluralidad de
s exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva. Clausula abusiva es
b contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor un
ibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el

caracter| de condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no
existe n¢gociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion particulares. Las
condicidnes generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales

entre si

como de éstos con los consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones

generalgs formen parte del contrato, sean conocidas o -en ciertos casos de contratacion no escrita-

exista p

vsibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente, con claridad,

concrecion y sencillez. Pero, ademds, se exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean
abusivay. El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su ambito propio en la relacion

con los

consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en cldausulas

predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse. Es decir,

siempre

que no ha existido negociacion individual. Esto no quiere decir que en las condiciones

generalds entre profesionales no pueda existir abuso de una posicion dominante. Pero tal concepto

se sujetd
consumi
abusiva

la Defel
directivq
serviciod
activida

H
Dicho p
generale]

ra a las normas generales de nulidad contractual. En este sentido, solo cuando exista un
dor frente a un profesional es cuando opera plenamente la lista de clausulas contractuales
recogidas en la ley, en concreto en la disp. adic. 1° Ley 26/1984 de 19 julio, General para
isa de los Consumidores y Usuarios, que ahora se introduce. De conformidad con la
transpuesta, el consumidor protegido serd no solo el destinatario final de los bienes y
objeto del contrato, sino cualquier persona que actue con un proposito ajeno a su
il profesional.”

1 art. 8 de la LCGC sanciona con nulidad a las condiciones generales que sean abusivas.
recepto, tras declarar en su apartado 1° que son nulas de pleno derecho las condiciones
s que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en la LCGC o en cualquier otra

norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

contrave
abusivag
consumil
General
entender]
apartadg
3
las claus
determir
el que dg
la nulid4
interpre

ncion, en su apartado 2°, declara nulas en particular, las condiciones generales que sean
, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, remitiéndose a la normativa de
dores y usuarios (en la diccion literal, al art. 10 bis y disp. adic. 1* L 26/1984 de 19 julio,
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y tras el RDLeg. 1/2007, habra que
por tales las enumeradas en los arts. 85 a 90 TRLGCU, a los que nos hemos referido en el
anterior)

el art. 10 LCGC regula los efectos la de la declaracion de no incorporacién al contrato de
ulas de las condiciones generales o de nulidad de las mismas, previendo que las mismas no
laran la ineficacia total del contrato si éste puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre
tbera pronunciarse la sentencia. La parte del contrato afectada por la no incorporacion o por
d se integrara con arreglo a lo dispuesto por el art. 1258 CC y disposiciones en materia de
cion contenidas en el mismo (arts. 1281 a 1289 CC).

ERCERO.- El presente procedimiento debe resolverse atendiendo a la legislacion

mencionada en los fundamentos anteriores y asumiendo el criterio mantenido por el Tribunal
Supremg en sentencia de 9 de mayo de 2013 a cuyo tenor para que se aprecie el caracter abusivo de
una clausula contractual es preciso que concurran los siguientes requisitos:

un cons
el Tribu
protecci
se halla

) Que la clausula en cuestion forme parte de un contrato celebrado entre un profesional y
midor. En este sentido, el Tribunal Supremo, en la sentencia indicada, ha especificado que
nal de Justicia de la Union Europea ha declarado de forma reiterada que el sistema de
n que establece la Directiva 93/13 se basa, precisamente, en la idea de que el consumidor
en posicion de inferioridad respecto al profesional con el que contrata. Por lo tanto, no
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le aplicacion la legislacion tuitiva existente en materia de clausulas abusivas cuando el
n cuestion no se concede para financiar una operacion destinada a satisfacer una necesidad
L sino claramente empresarial, pues en tal caso, no nos encontramos ante un consumidor. En

este sentido el articulo 3 TRLGDCU, modificado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, establece que

“A efect|
son cons
comerci
personag
ambito 4

H
obligaci
la bueng
equitatiy

((
plantea

bs de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto,
umidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un propdsito ajeno a su actividad
1l, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las
juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actiien sin animo de lucro en un
jeno a una actividad comercial o empresarial.”

8) Que la clausula contractual cause un desequilibrio importante en los derechos y
nes del contrato en contra de las exigencias de la buena fe. Seglin la STJIUE de 14/3/2013,
fe consiste en la comprobacion de si, de haber tratado al consumidor de manera leal y
a, éste hubiera contratado esa cldusula en el marco de una negociacion individual..

) Que el desequilibrio perjudique a un consumidor. Por lo tanto, la parte ejecutada que
el incidente tiene que tener la condiciéon de consumidor con relacion al titulo en el que se

encuenta incluida la clausula contractual. Recuérdese que, tal como ha puesto de manifiesto el

Tribunall
Consejo

I
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Condici
por imp
Suprem
clausuld
factica”
“para q
empresa
individu
estos se(
cumplid
obtuvo f
este con|
este extr|
pago de
banco ¢
negociaq

H
misma n
el art. 4
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sean cla|
referidas
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no qued

Supremo en la aludida Sentencia de 9/05/13, el ambito de la Directiva 93/13/CEE del
de 5 de abril de 1993, se circunscribe a los contratos con consumidores.

) Que la estipulacion no haya sido negociada individualmente. Efectivamente, las
5 contractuales prerredactadas (sean condiciones generales —sometidas a la Ley sobre
nes Generales de la Contratacion- o particulares —no sujetas a dicha norma-) deben tenerse
uestas cuando no han sido negociadas individualmente. A estos efectos, el Tribunal

mantiene en la citada Sentencia que “e/ empresario o profesional que afirme que una
ha sido negociada individualmente, tiene la carga de la prueba respecto a dicha cuestion
Asi mismo, el Tribunal Supremo en Sentencia dictada con fecha 22/04/15 especifica que
ue la clausula quede excluida del control de abusividad es preciso que el profesional o
rio explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron a negociarla
nlmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en
tores de la contratacion y acorde a la logica de la contratacion en masa, y que se pruebe
wmente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto consumidor
or la insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o empresario”. En
creto caso, ninguna prueba se ha desplegado por la parte demandada en orden a acreditar
emo resultando, ademas, contrario a toda logica que el consumidor asuma de buen grado el
todos los costes de la escritura en beneficio del banco, cargando con todos los gastos y el
bn todos los beneficios. Por ello, se considera probado que se trata de una cldusula no
la e impuesta.

) Que la clausula contractual no se refiera al objeto principal del contrato, salvo que la
0 sea clara y comprensible. Efectivamente, como pone de manifiesto el Tribunal Supremo,
2 de la citada Directiva 93/13 especifica que la apreciacion del caracter abusivo de las
5 no se referird a la definicion del objeto principal del contrato siempre que dichas clausulas
ras y comprensibles, por lo que a sensu contrario debe entenderse que las estipulaciones
a la definicion del objeto principal del contrato se someteran a control de la naturaleza
inica y exclusivamente si no son claras y comprensibles. Por lo tanto, las citadas clausulas
an exentas de un doble control de transparencia (control de incorporacion -transparencia

documental- y control de comprensibilidad real de su importancia y trascendencia econémica y

juridica

en el desarrollo razonable del contrato).
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‘ . Por su parte, el articulo 3 de la mencionada Directiva 93/13/CEE dispone que, “Las
ADMINISTRACION

pglausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si,

JUSTPERE a

as exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio

importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Se
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de
los contfatos de adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula

aislada

de hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al resto

del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato
de adhepion. El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente
asumira [plenamente la carga de la prueba. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista
indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas”.

(Centrandonos en el caso que nos ocupa, cabe indicar que una cldusula como la que se esta

examinando, en la que se pretende atribuir al consumidor diversos gastos de la hipoteca, fue objeto
de analisis en la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre y
posterior de 15/3/2018 (y en el mismo sentido se han pronunciado posteriormente otros 6rganos
judiciales, como la AP de Tarragona, en Sentencia 436/2016 de 22 de septiembre, el Juzgado de
Primera|Instancia de Oviedo en Sentencia 247/2016 de 9 de noviembre, o el Juzgado de Primera
Instancig de Bilbao de fecha 5/04/17), resolviendo la cuestion en el sentido de considerar abusiva la
clausula| que impone gastos y tributos (presentes y futuros -hasta el total del reembolso del
préstam¢-) contraviniendo normas legales con previsiones diferentes, razonandolo de la siguiente

manera:

T1El articulo 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto “La

transmislion al consumidor y usuario de las consecuencias economicas de errores administrativos o
de gestipn que no le sean imputables” (numero 2°), como “La imposicion al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario” (numero 3°). El

propio

wrticulo atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de

viviendds (y la financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la utilizacion por
la Audidncia de este precepto es acertada), a la estipulacion de que el consumidor ha de cargar

con los

vastos derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al

empresayio (art. 89.3.3° letra a) y a la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos
que en lps 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

consumitlor y usuario bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados (art.89.3.49)
y, correlativamente, los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamfentos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adiciondles susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacion (art.89.3.59) .

Ila STS de 15 de marzo de 2018 dice asi: “I.- La sentencia de esta sala 550/2000, de 1 de

Jjunio, trato la abusividad de la imposicion al consumidor de los gastos generados por la
constitu¢ion de una hipoteca para la financiacion de adquisicion de una vivienda, con apoyo en el
art. 10.] ¢), apdo. 11 LGCU (en su redaccion original, que era igual al apartado 22 de la
Disposidion Adicional Primera antes citado), pero no se refirio a los tributos que gravan la
operaciqn, sino a los gastos bancarios, notariales y registrales derivados de la preparacion de la
titulaciop que, por su naturaleza, correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
obtencidn de hipotecas para financiar su construccion o su division y, cancelacion).

.- A su vez, en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre, si bien con referencia a un

contrato| de compraventa de vivienda, se dijo que la imputacion en exclusiva al
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ADMINISTRACION
pimitar

lor/consumidor de los tributos derivados de la transmision, era una clausula abusiva, por
los derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban previstos en la

Justieghslacion fiscal.

3.- Por ultimo, la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no

se pronuncio sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos (en sentido amplio, incluyendo

impuest
realizad.

s) entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control
b en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de consumidores y

usuarios), declaro abusivo que se imputaran indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e
impuestgs derivados de la operacion.

A falta de negociacion individualizada (pacto), se considero abusivo que se cargaran sobre

el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales aplicables en ausencia
de pactq, se distribuyen entre las partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion,

tributos)

Ror ejemplo, en materia de gastos notariales, el arancel distingue entre el otorgamiento de

la escritura y la expedicion de copias, o en caso del arancel de los registradores, se da diferente
tratamiepito a la inscripcion que a la expedicion de certificaciones o copias simples.

caso al

el mismo modo, en materia tributaria, lo que se reprocho es que se atribuyera en todo

ronsumidor el pago de todos los impuestos o tasas, cuando segun la legislacion los sujetos

pasivos pueden ser diferentes, en funcion de hechos imponibles también diferentes.

4.- Sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices del pago

de todo§ los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los

tribunal

s quienes decidieran y concretaran en procesos posteriores, ante las reclamaciones

individugles de los consumidores, como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la

operaci

’»

n

Asi las cosas, a la vista de lo expuesto, y conforme al criterio fijado por el TS en la

Sentencia citada, la clausula de gastos objeto del presente procedimiento, en virtud de la cual se

atribuye

al consumidor practicamente la totalidad de los mismos debe considerarse abusiva, en

cuanto que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiese aceptado
razonablemente en el marco de la negociacion individualizada, recordando que en el presente
supuestd, no se ha probado por la entidad demandada, a pesar de tener la carga de hacerlo, que la
citada clgusula introducida en la escritura sea fruto de la negociacion de las partes ahora litigantes.

Ror tanto, teniendo en cuenta lo sefialado y en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la

Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion (el cual tras declarar en
su apartddo 1 la nulidad de pleno derecho de las condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adhgrente lo dispuesto en la propia Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva,
concretal en su apartado 2 que, “En particular, seran nulas las condiciones generales sean abusivas,

cuando
definida
General
ello con
10 del

el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las
5 en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
para la defensa de Consumidores y Usuarios”), debe eliminarse la clausula nula, sin que
leve la ineficacia del contrato, el cual puede subsistir sin la misma, con arreglo al articulo
mismo texto legal. Por todo ello, el préstamo hipotecario mantiene su vigencia, con

eliminadgion de la clausula.

Cadigo Seguro de verificacion:Vef 5ndh00hV+npqQIf kYt Q==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR MACARENA MOLINA NOGUERA 13/11/2018 09:34:08 FECHA 13/11/2018
MA AMPARO GOMEZ MATE 13/11/2018 13:40:48
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es Vef 5ndh00hV+npqQIf kYt Q== PAGINA 8/19

Vef 5ndh00hV+mpqQIf kYt O==




ADMINISTRACION

(
pguinta 1
JUSTEEpercut
Registro|

K
clausula

FUARTO.- La parte actora, ademas de solicitar la declaracion de nulidad de la estipulacion
elativa a los gastos, y recogidas en la escritura , reclama los gastos indebidamente
dos, y aporta la justificacion de los satisfechos por el prestatario en concepto de Notaria,
L Gestoria y tasacion (Documentos 3 y siguientes de la demanda).

ues bien, tal y como sefiala la STIUE de fecha 21/12/16, una vez declarada abusiva una
(y por tanto, nula), no puede tener efectos frente al consumidor y debe restablecerse la

situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha

clausula

esto es, el consumidor tiene derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas

indebidamente por el profesional en detrimento suyo en virtud de la clausula abusiva.

H

or tanto, el consumidor no debe hacer frente a todos los gastos que preveia la cldusula. Lo

que la entidad demandada debe restituir son los gastos que hubiese tenido que asumir con arreglo a

Derecho

4
contrato

positivo, y de no existir la cldusula que ahora se ha declarado abusiva.

A\hora bien, una cosa en el control de la clausula en cuestion y su expulsion de la norma del
y otra las condiciones concretas en que se hayan determinado las obligaciones de las

partes e

cada relacion contractual; dicho de otro modo, expulsar la estipulacion nula del contrato

no significa atribuir necesariamente al predisponente-prestamista el pago de los concretos gastos
reclamados en el presente litigio, pues ello dependera bien de la exigencia de una norma imperativa,

bien de

del cong
productd
correspg
empresal
gastos q
I
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comprad

orma que regule el concreto gasto en que el acreedor es un tercero ajeno al contrato, o bien
reto pacto contractual concertado con pleno conocimiento de sus consecuencias, como
de la negociacion individual. Es decir, se trata de mantener la imputacion de gastos que
nda por normativa o fruto de la negociaciéon individual, considerando abusivo que el
rio traslade o repercuta los que le incumben, lo que no releva al prestatario de pagar los
e le correspondan.
De manera que, declarada nula por abusiva la clausula contractual quintarelativa a los
e la escritura objeto de litis, deben determinarse las consecuencias de dicha nulidad, para lo
reciso hacer las siguientes consideraciones:

\) Por lo que se refiere a los aranceles notariales y registrales, se debe distinguir entre los
s al Notario (formalizacion en escritura publica) y los satisfechos al Registrador de la
d (inscripcion registral).
1 Tribunal Supremo, en su Sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, establece, “ (...) en lo
lecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion de las mismas en el Registro
opiedad (necesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los
como el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al
te del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho, o a quien solicite una
cion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de
b con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo
517 LEC), constituye la garantia real (articulos 1875 CC y 2.2 LH) y adquiere la
ad de ejecucion especial. (articulo 685 LEC).
in consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en la
ion de los gastos producidos como consecuencia de la intervencion notarial y registral,
v hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la
a reglamentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si el beneficiado por el
b es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
ion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del
sta. Lo que conlleva que se trate de una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor
quilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una
ion individualizada; y que, ademads, aparece expresamente recogida en el catilogo de
s que la ley tipifica como abusivas (art.89.2 TRLGCU).
(@ en la STS 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecio que la repercusion al
lor/consumidor de los gastos de constitucion de la hipoteca era una clausula abusiva y, por
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la. Y si bien en este caso la condicion general discutida no esta destinada a su inclusion en

pgontratos seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina
JUSTERPMestd es perfectamente trasladable al caso”.

esta part

En relacion al pago de los aranceles del Notario, la parte actora solicita 796,98 € euros por

ida ( factura aportada como documental 3 del escrito de demanda).

A tal respecto, segiin la norma 6* del Anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de

noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, “La obligacion de pago de los
derecho§ corresponderd a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios del

Notario

, en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a

todos ellos solidariamente”. En este caso, ambas partes tienen interés en la intervencion del

Notario:
respecto
la interv|

la demandante cuenta con el asesoramiento de un Notario que debe velar por por el
de los derechos de los consumidores y usuarios (articulo 147 del Reglamento Notarial), y
encion del mismo supone la formalizacion o documentacion del préstamo concedido por el

Banco 4 su favor, permitiendo, a través de la constitucion de la garantia hipotecaria, no so6lo la
concesign del citado préstamo, sino también el establecimiento de unos plazos razonables de
amortizdcion o devolucion del capital del préstamo personal; por su parte, el Banco ostenta interés

en la for|
o condit

malizacion de la escritura publica ante Notario, por cuanto la misma constituye un requisito
o0 sine qua non para el posterior acceso de la hipoteca al Registro de la Propiedad (teniendo

tal inscripcion cardcter constitutivo).

IDe manera que, no constando suficientemente acreditado en las actuaciones qué persona

concreta requirid la prestacion de funciones o los servicios del Notario, y teniendo en cuenta que los

dos neg

pcios juridicos (préstamo e hipoteca) se conciertan en unidad de acto y en un Unico

instrumgnto notarial que beneficia a ambos contratantes, por lo que ambos tienen la condicion de
interesados, esta justificado que el coste del servicio deba ser repartido entre ambas partes (50%

cada ung).
Ror consiguiente, debe acogerse la pretension planteada por la parte actora relativa a esta

partida gxclusivamente con relacion a la cantidad de 398,49 euros (50% de la factura).

H
parte act
q

que se 3|
pagaran|
estima 4
garantia
correspg
poder jul
el que Id
derecho

esta part

H
desestim
octubre,
modific
que “
sujeto ey
el prestd
contrave
al prestq

n cuanto a los aranceles derivados de la intervencion del Registrador de la Propiedad, la
ora reclama 184,30 euros por este concepto (documental 4).

egun la norma 8* del Anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el
prueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, “Los derechos del Registrador se
por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho”. Asi, se
decuado imponer el abono integro de los mismos a la entidad bancaria, por cuanto la
hipotecaria se adopta, y por tanto se inscribe, en beneficio del prestamista. El pago
nde a la entidad demandada en la medida que no se aprecia que concurra, a los efectos de
stificar que el abono corresponda al consumidor, ni el supuesto recogido en la letra b) (“por
transmita”) ni el supuesto recogido en la letra c) (“por el que tenga interés en asegurar el
que se deba inscribir”) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria.

Por consiguiente, debe acogerse la pretension planteada por la parte actora en relacion a
ida .

8) En relacion al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, debe ser dicha pretension
ada con los siguientes argumentos: la reciente S.T.S. (Sala III) n® 1505/2018, de 16 de
seguida por otras dos (1523/2018 de 22 de octubre y 1531/2018 de 23 de octubre),
la jurisprudencia existente hasta la fecha sobre la cuestion del obligado tributario y declard

. lel sujeto pasivo en el impuesto sobre actos juridicos documentos cuando el documento

una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria es el acreedor hipotecario, no
tario ...”; reputando nulo el art. 68.2 del Real Decreto 828/1995, de 25 de mayo, por
nir los preceptos que cita de la Ley reguladora del impuesto, pues el Reglamento identifica
tario -en la modalidad de actos juridicos documentados- como el interesado, imponiendo
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piup
JusThaba cglificado esa interpretacion reglamentaria como de “indudable valor interpretativo”, Ia

)

~una Intefpretacién que -segln el tenor de esta sentencia- el Legislador no ha hecho suya, lo que
ADMINISTRACION

nia una vulneracion del principio de jerarquia normativa. Asi, si bien, la anterior Jurisprudencia

sentencif de 16/10/18 de la Sala Tercera, entiende que constituye un exceso reglamentario que hace
ilegal la prevision contenida en el mismo, ilegalidad que declara el Alto Tribunal conforme al

articulo P7.3 de la LICA.

Hsta sentencia, seguida por las otras dos comentadas, contraria la Jurisprudencia constante

mantenigla por la Sala III del TS durante largos afios, lo que ha motivado que la cuestion sea elevada
al pleno} quien en reunién mantenida en fecha 5 y 6 de noviembre del presente afio, ha acordado

amparo

mantenerse en su Jurisprudencia anterior.

A raiz de estos acontecimientos, el pasado 8 de noviembre fue dictado Real Decreto Ley al
del articulo 86 CE, por el que se modificaron los arts. 29 y 45 del Texto Refundido de la

Ley del [TPyAJD, disponiendo el primero de ellos que el sujeto pasivo del IAJD cuando se trate de
escriturgs de préstamo con garantia hipotecaria sera el prestamista.

Hsta prevision, solo sera aplicable a los hechos imponibles devengados a partir de la entrada

en vigor|del RD-Ley.

Toda esta sucesion de hechos, ha puesto de relieve la division existente en torno a la

cuestion|de quién ha de ser el obligado tributario y ha quedado zanjada a partir del 8/11/2018 con el
RD-Ley| citado. Para los hechos imponibles devengados con anterioridad, debera regir pues, la
anterior |Jurisprudencia -a la que ha acordado aquietarse el Pleno de la Sala III del TS en sus

medidtigas deliberaciones mantenidas los dias 5 y 6 de noviembre de 2018:

Por lo tanto, aun cuando el contrato celebrado entre las partes pueda deslindarse en un

negocio |juridico contractual principal (como es el préstamo concedido por la entidad bancaria al
prestataio o consumidor) y un negocio juridico real accesorio (como es la constitucion de
hipoteca)), desde el punto de vista tributario, el hecho imponible es inico (el préstamo).

IDe cara a establecer quién es el sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados, debe estarse a lo previsto en el 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. La anteriormente citada STS 705/5015, de 23 de
diciembre, hace referencia al mismo al sefialar que, “El articulo 8 del Texto Refundido de la Ley
del Imppesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone que
estara al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones
establecidas por las partes en contrario: en las transmisiones de bienes y derechos, el que los
adquierd (letra a); y en la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto
(letra c){ aclarando que, en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado sera el
prestatatiio (letra d)”. Por otro lado, el articulo 15.1 del texto refundido sefiala que la constitucion de
las fianzgs y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran
exclusivamente, a los efectos patrimoniales, por el concepto de préstamo. Pero el articulo 27.1 de la

misma

orma sujeta al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales,

indicando el articulo 28 que sera sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en
su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés

se expidan”.

ER]

Rues bien, en relacién a este punto debe indicarse que ciertamente los argumentos de la

Sentencia referida son correctos, pero no debe perderse de vista el articulo 29 del mismo Texto
Refundido que, en relacion al impuesto, y en la modalidad de documentos notariales del IAJD,
establec¢ que, “Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que
insten o|soliciten los documentos notariales, o aquellos a cuyo interés se expidan”. En aplicacion
del mismo, la Sala Primera del TS, en la citada Sentencia 705/15 declara que, “(la entidad bancaria)
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i% to pasivo en lo que se refiere a la constitucion del derecho (de hipoteca) y, en todo caso, la

Df On de las copias, actas y testimonios que interese (...)”.

JUSTICIA  §in embargo, esta doctrina contrasta frontalmente con la establecida reiteradamente por la

Sala Tefcera de lo Contencioso-Administrativo, del mismo Tribunal Supremo, en orden a la
determinacion del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. A estos efectos,
la STS, |Sala Tercera, Seccion 2%, de 20 de enero de 2004 (STS 159/2004), prevé que el citado
articulo P9 ha sido objeto de desarrollo y concrecion por el articulo 68 del Real Decreto 828/1995,
de 29 |[de mayo, por el que se aprueba el Reglamente del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que cierra la controversia sefialando que, “Cuando
se trate|de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al
prestataffio”. Remarca esta misma Sentencia que en ningun caso el precepto reglamentario citado
incurre ¢n una extralimitacion del articulo legal que lo habilita (art. 29 TRLITPyAJD), por cuanto
se limitd a desarrollar y especificar la correcta aplicacion del mismo, no contradiciéndolo, en tanto
que entignde que es el prestatario el adquirente del derecho al que se alude en el texto legal (el
préstam¢ recibido de la entidad bancaria, como obligacioén principal del contrato), no pudiendo
referirse|en caso alguno al acreedor hipotecario (Banco) por cuanto que la hipoteca no se adquiere,
ni se {ransmite, sino que se constituye como garantia de la obligacion principal. La
constitu¢ionalidad de dicho precepto ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional en sendos
autos de|fecha 18/01 y 24/05/05.

Bn el sentido apuntado, las sentencias de los Tribunales del orden contencioso-
administrativo son unanimes y sefialan como sujeto obligado al prestatario. Por ello, en relacion con
esta partida no se produce un desplazamiento de la carga tributaria que debia soportar el profesional
hacia el ponsumidor, ni por ende, concederse cantidad alguna a éste Giltimo.

demas, en este punto, hay que tener en cuenta la STS 148/2018 de 15 de marzo, que en su
Fundamento de Derecho Quinto dispone que, “1.- Deciamos en la sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre, en lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo hipotecario, que el art. 8 del
fundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
tados (LITPAJD) dispone que estara obligado al pago del impuesto de transmisiones

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

IDe tal manera que, dijimos en la mencionada sentencia, la entidad prestamista no queda
siempre|y en todo caso al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacidn mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la expedicién de las copias, actas y
testimonios que interese. Por lo que una clausula que cargue indiscriminadamente el pago de todos
los tribytos al prestatario, sin distincion o salvedad alguna, puede ser abusiva, por aplicacion
analogica del art. 89.3 ¢) TRLGCU, que en los contratos de compraventa de viviendas considera
como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo ep el empresario; dado que los préstamos sirven para financiar esa operacion principal que es
la adquisicion de la vivienda.

2.- Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales consistente
en la cdnstitucion del préstamo hipotecario (art. 7.1.B LITPAJD), ya hemos visto que el art. 8
LITPAJD, a efectos de la determinacion del sujeto pasivo, contiene dos reglas que, en apariencia,
pueden fpesultar contradictorias. Asi el apartado c¢) dispone que «en la constitucion de derechos
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’s sujeto pasivo del impuesto aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado d) prevé
la constitucion de préstamos de cualquier naturalezay, lo sera el prestatario. De manera que
mos exclusivamente a la garantia (la hipoteca), el sujeto pasivo seria la entidad acreedora
ria, puesto que la garantia se constituye a su favor; mientras que, si atendemos
amente al préstamo, el sujeto pasivo seria el prestatario (el cliente consumidor). Sin
, dicha aparente antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la misma Ley, que dispone:
stitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un
, tributaran exclusivamente por el concepto de préstamoy.
.- La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de este Tribunal
ha interpretado tales preceptos en el sentido de que, tanto en préstamos como en créditos
ntia hipotecaria, el sujeto pasivo del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
documentados es el prestatario (sentencias de 19 de noviembre de 2001 [RC 2196/1996];
lero de 2004 [RC 158/2002]; 14 de mayo de 2004 [RC 4075/1999]; 20 de enero de 2006
2001]; 27 de marzo de 2006 [RC 1839/2001]; 20 de junio de 2006 [RC 2794/2001]; 31 de
de 2006 [RC 4593/2001]; 6 de mayo de 2015 [RC 3018/2013]; y 22 de noviembre de 2017
2/2016]). En tales resoluciones se indica que la unidad del hecho imponible en torno al
produce la consecuencia de que el Unico sujeto pasivo posible sea el prestatario, de
idad con lo establecido en el art. 8 d), en relacion con el 15.1, LITPAJD.
n su virtud, respecto de la constituciéon de la hipoteca en garantia de un préstamo, en
con la jurisprudencia de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el
hsivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el
io.
.- Asimismo, frente a alguna duda de constitucionalidad que se ha manifestado
Imente, debemos traer a colacion dos resoluciones del Tribunal Constitucional en las que se
h sendas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccion Primera de la Sala de
ncioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto del art. 29
D, en relacion con los arts. 8.d) y 15.1 del mismo texto refundido, y con el 68 del
nto del Impuesto, por si pudieran ser contrarios a los arts. 14, 31.1 y 47 de la Constitucion
1. Se trata de los autos 24/2005 de 18 de enero, y 223/2005, de 24 de mayo. En la primera
resoluciones se dice:

«[...]es una opcion de politica legislativa valida desde el punto de vista constitucional
hjeto pasivo de la modalidad de “actos juridicos documentados” lo sea el mismo que se
Mo sujeto pasivo del negocio juridico principal (en el impuesto sobre el valor afiadido o en
sto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados), tanto cuando se
préstamos con constitucion de garantias (aunque la operacion haya sido declarada exenta
s impuestos), como cuando se trata de constitucion de garantias en aseguramiento de una
eviamente contraida, pues en ambos supuestos se configura como obligado tributario de
modalidad impositiva a la persona que se beneficia del negocio juridico principal: en el
taso, el prestatario (el deudor real); en el segundo supuesto, el acreedor real (el
sta)».

n conclusion, y a la espera de conocer los argumentos concretos del Pleno de la Sala III del
e estarse a la interpretacion tradicional de la materia, desestimando pues la pretension
1 la restitucion del IAJD.

[) En concepto de gastos de gestoria se interesa la restitucion de 326,86 euros. La gestion de
tes previstos anteriormente se impone unilateralmente por el Banco al consumidor, siendo
d gestora elegida o designada por el propio Banco (no consta que la entidad gestora fuera
por el consumidor). Sin embargo, no hay que olvidar que, aun cuando se imponga por el
A gestion también beneficia al consumidor, por cuanto supone la realizacion de los tramites

Cadigo Seguro de verificacion:Vef 5ndh00hV+npqQIf kYt Q==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR MACARENA MOLINA NOGUERA 13/11/2018 09:34:08 FECHA 13/11/2018
MA AMPARO GOMEZ MATE 13/11/2018 13:40:48
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es Vef 5ndh00hV+npqQIf kYt Q== PAGINA 13/19

Vef 5ndh00hV+mpqQIf kYt O==




= Whey =
C€CCSarl
ADMINISTRA(%ION

pprestam
JusTeitAdad
le corres
esta juzg
(50% cal

I
la cantid

((

demands

H
articulo
cantidad|
devenga
resoluci

(

previsto

ips no solo para la constitucion de la hipoteca, sino también para la formalizacion del

concedido al demandante. Dado que pueden existir diferencias de honorarios segin la
bestora que realice los tramites, y no acreditandose (por la parte demandada, que es a quien
pondia) que se le diera a la parte actora la opcion de acudir a una entidad de su eleccion,
radora, entiende justificado que el coste del servicio deba ser repartido entre ambas partes
da una).

De manera que debe acogerse la pretension planteada por la parte actora exclusivamente en
ad de 163,43 euros (50% de la factura).

Lon arreglo a todo lo expuesto, debe estimarse parcialmente la demanda, condenando a la
wda restituir a la actora la cantidad de 737,22 euros.

n cuanto a los intereses, de conformidad con la declaracion de nulidad y por aplicacion del
1.303 del Codigo Civil, procederian los intereses legales (SSTS 24/2/2017 y 8/6/2017) de la
de 737,22 euros desde la fecha de su pago por el consumidor hasta el dia de hoy,
ndo el global resultante el interés legal del articulo 576 desde la fecha de la presente
n.

PUINTO.- Respecto al posible caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado
en la Clausula séptima de la escritura de préstamo hipotecario, la misma establece: “"7.-

Supuestds de vencimiento anticipado.

establec
y reclam

~

intereses

q

J

febrero,
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7.1.- Principales supuestos de vencimiento anticipado.- No obstante la fecha de vencimiento

da para este contrato (...) la Entidad acreedora podra declarar vencido el presente préstamo
ar anticipadamente la devolucion del capital prestado (...) en los siguientes casos:

.1.1. Por falta de pago a sus vencimientos de cualquier cuota de amortizacion de capital y/o
a que se refiere esta clausula PRIMERA. (...)."”.

obre el vencimiento anticipado, el Tribunal Supremo, en Sentencia 79/2016, de 8 de

sefiala lo siguiente:

'En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1.129 del Coédigo Civil prevé expresamente

lidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento
pactado, cuando el deudor "pierde" del derecho a utilizar el plazo; y el articulo 1.124 del

l6digo permite la resolucion de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su

el ambito de los préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresamente

contempllada en el articulo 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresamente.

HEn términos generales, esta Sala no ha negado la validez de las clausulas de vencimiento

anticipadlo, siempre que esté claramente determinado en el contrato en qué supuestos se podra dar
lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al arbitrio del prestamista, en contravencion de

lo dispu
0 16/12/

esto en el articulo 1.256 del Codigo Civil (Sentencias de 2/01/2006, 4/06/2008, 12/12/2008
2009, entre otras).

Asi, la Sentencia 792/2009, de 16 de diciembre, con base en el articulo 1.255 CC, reconocid

la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos "cuando concurra justa causa
- verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial- , como puede ser el

incumpl
préstam

la doctr
vencimi
y con re

miento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del

A\l

A su vez, en la sentencia de 17 de febrero de 2011, sefialamos:
"Esta Sala tiene declarado en sentencia numero 506/2008, de 4 de junio, que si ciertamente

na del Tribunal Supremo abogd inicialmente (...) por la nulidad de tales clausulas de
ento anticipado en los préstamos hipotecarios, con invocacion de la legislacion hipotecaria
ferencia también a los articulos 1.125 y 1.129 del Coédigo Civil, no puede desconocerse que
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JUSTpebsrogativas exorbitantes y abusivas para el Banco prestamista, no fue seguido por otras

ste promunciamiento, que no tuvo acceso al fallo y se emiti¢ obiter dicta, en un supuesto ademas en

¢ s¢ eptipularon una serie de condiciones que desvirtuaban el contenido del préstamo y suponian
resolucignes posteriores en las que esta Sala, con caracter general, ha mantenido como validas estas
clausulag; por ejemplo, en sentencia de 9 de marzo de 2001 y también, en el d&mbito del contrato de
arrendarhiento financiero, en la de 7 de febrero de 2000".

Ila citada sentencia 506/2008, de 4 de junio, preciso que, atendiendo a los usos de comercio,
y vista la habitualidad de dichas clausulas en la practica bancaria reciente, existian argumentos para
defender la validez de tales estipulaciones al amparo del principio de autonomia de la voluntad (art.
1.255 CC), cuando concurra justa causa para ello, es decir, cuando nos encontremos ante una
verdadeta y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial contraidas, entre las que se
incluye ¢l impago de las cuotas de amortizacion de un préstamo".

HEn cuanto a la jurisprudencia del TJUE, la sentencia de 14/03/2013, asunto C-415/11, sin
declararlo de manera expresa, dio a entender que una clausula que preveia el vencimiento
anticipadlo por falta de pago de alguno de los plazos, sin ser abusiva per se, podia considerarse
como ta] atendiendo a las circunstancias del caso. En este sentido, sefiala en el apartado 73: "En
particulgr, por lo que respecta, en primer lugar, a la cldusula relativa al vencimiento anticipado en
los contratos de larga duracioén por incumplimiento del deudor en un periodo limitado, corresponde
al juez femitente comprobar especialmente (...) si la facultad del profesional de dar por vencida
anticipadlamente la totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una
obligacipn que revista caracter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa
facultad|esta prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente
grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una
excepcidn con respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios
adecuadps y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner
remedio|a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”.

Sobre estas bases, la clausula controvertida no supera tales estandares pues, aunque pueda
ampararpe en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la
del incumplimiento en funciéon de la duraciéon y cuantia del préstamo, ni permite al

B, parrafo 2, LEC, en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y, en
caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la

temporalmente graves.

in que el hecho de que la cldusula sea enjuiciada en el marco de una acciéon colectiva
impida dlicho pronunciamiento, pues precisamente lo que procede ante este tipo de accion es un
control gbstracto de validez y abusividad.

(onsecuentemente, debe confirmarse la sentencia en cuanto declara la abusividad de la
clausula|de vencimiento anticipado, que resulta nula e inaplicable. Pero ha de tenerse presente que
la abusividad proviene de los términos en que la condiciéon general predispuesta permite el
vencimi¢nto anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que no es per se ilicita.
En su cdso, y dado que la clausula impugnada se refiere a la ejecucion de bienes hipotecados, habra
que estar a lo dispuesto en el art. 693. 2 LEC, cuando afirma que "Podra reclamarse la totalidad de
lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta
de pago| de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un
numero |[de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al
menos, gquivalente a tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitucion y en el
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espectivo"; conforme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el TIUE en el
11 de junio de 2015, al decir "la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que,
!l juez nacional haya constatado el caracter "abusivo" -en el sentido del articulo 3, apartado
bropia Directiva 93/13- de una cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
nal, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a
ez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula
on".

s decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado con
dores y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC,

los tribynales deben valorar, ademas, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de
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ento anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion de los criterios antes
s: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacion con
a y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta
encia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013 (C-415-11).

a tutela de los consumidores aconseja evitar interpretaciones maximalistas, que bajo una
ia de maxima proteccion, tengan como consecuencia paradojica la restriccion del acceso al
ipotecario y, derivadamente, a la adquisicion de vivienda en propiedad.

Declarada la admisibilidad de las cldusulas de vencimiento anticipado en los términos
s, el mismo principio de equilibrio en las prestaciones que ha de presidir su interpretacion,

inadecuado de obligar a las entidades prestamistas, ante comportamientos de flagrante
nd, a acudir en exclusiva a la via declarativa para obtener la resolucion contractual (art.
"), con cierre de la via ejecutiva especial legalmente prevista y correlativa obstaculizacion
ctividad de la garantia real. Cuando, ademas, las propias estadisticas oficiales revelan que
on media pactada de los préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda se incremento
D0 y 2005 de 12 a 25 afios, acercandose incluso entre 2006 y 2010 a una media de 26 afios;
tdunda en la inconveniencia de obligar a la espera de un incumplimiento total en todos los
s vigentes a largo plazo que contengan cldusulas de vencimiento abusivas.

femos dicho anteriormente que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, el juez nacional

puede systituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre
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sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita
er un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato; si bien
sibilidad queda limitada a los supuestos en los que la declaracién de nulidad de la clausula
bbligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese
consecuencias de tal indole que representan para éste una penalizacion. Y eso es lo que, a
briterio, como tribunal nacional superior en el orden civil ( art. 123.1 CE ), sucederia si la
jon de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado, por razén de la levedad del
miento previsto para su aplicacion, cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria
en los casos en que el incumplimiento efectivamente producido haya tenido una gravedad
h a la consecuencia del vencimiento anticipado; ya que no puede considerarse que el
miento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo caso mas favorable al consumidor.

\si, ha de tomarse en consideracion la posibilidad prevista en el art. 693.3 LEC , al
it que en los casos en que se reclame por causa del vencimiento anticipado la totalidad de la
| acreedor puede solicitar que, sin perjuicio de que la ejecucion se despache por la totalidad
rudado, se comunique al deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta,
berar el bien mediante la consignacién de la cantidad exacta que por principal e intereses
> vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su caso, con los
entos del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo del
hiento y resulten impagados en todo o en parte; y tratandose de vivienda habitual, el deudor
un sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las
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es antes resefiadas. Aun mas, en beneficio del deudor hipotecario, y segiin el mismo art.
U, éste no tendra limitada la posibilidad de liberar el bien en varias ocasiones siempre que
1l menos tres afios entre la fecha de la liberacion y la del requerimiento de pago judicial o

extrajudicial efectuado por el acreedor. Estamos, pues, ante un remedio enervatorio de la ejecucion
que permite neutralizar los efectos de la clausula de vencimiento anticipado con la consiguiente
rehabilitpcion del contrato y, por ende, del crédito hipotecario.

Ror su parte, lar reciente STJUE de 26 de enero de 2017, en respuesta a las cuestiones

prejudicjales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Santander (asunto C-421-14)
resuelve|que, "incumbe al tribunal nacional examinar, en particular, si la facultad que se concede al
profesional de declarar el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo estd supeditada al
incumpljmiento por parte del consumidor de una obligacion que revista caracter esencial en el
marco d¢ la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en que tal
incumpljmiento tiene caracter suficientemente grave en relacion con la cuantia y duracién del
préstam¢, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas generales aplicables
en la materia en ausencia de estipulaciones contractuales especificas y si el Derecho nacional prevé

medios

hdecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula

poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo; y que la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una interpretacion jurisprudencial de una disposicion
de Dere¢ho nacional relativa a las clausulas de vencimiento anticipado de los contratos de préstamo,
como el articulo 693, apartado 2, de la LEC que prohibe al juez nacional que ha constatado el
caracter |abusivo de una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar
cuando, [en la practica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos
establecidos por la disposicion de Derecho nacional”.

HEn atencion a lo expuesto, cabe concluir que la clausula objeto de analisis esta prevista solo

en beneficio del banco y para el caso de incumplimiento de cualquier plazo de amortizacion del

capital

prestado o intereses, en un contrato de larga duracion como el de litis, resultando

desproporcionado que, por un solo impago, la entidad ejecutante pueda dar por resuelto el contrato
de forma anticipada, exigiendo la integra devolucion de la cantidad garantizada objeto del préstamo.

analizadp.

Por todo ello, procede la declaracion de nulidad de la clatsula de vencimiento anticipado

SEXTO.- En relacion con la cuantia, de conformidad con el articulo 252.2° LEC , si las

accioneg acumuladas provienen del mismo titulo o con la accion principal se piden accesoriamente
intereseq, frutos, rentas o dafios y perjuicios, la cuantia vendra determinada por la suma del valor de
todas lag acciones acumuladas. Pero si el importe de cualquiera de las acciones no fuera cierto y
liquido, go6lo se tomara en cuenta el valor de las acciones cuyo importe si lo fuera.

Rara la fijacion del valor no se tomaran en cuenta los frutos, intereses o rentas por correr,

sino s6l¢ los vencidos. Tampoco se tomara en cuenta la peticion de condena en costas.

A criterip de esta Juzgadora, ejercitindose una accion principal de nulidad de condiciones generales
de la contratacion de la que se interesan accesoriamente “intereses, frutos, rentas o dafios y
perjuicigs” perfectamente cuantificadas, debe estarse a dicha cantidad. Asi, se fija la cuantia del
procedirhiento en 4.413,30 €, reclamados inicialmente en la demanda.

SEPTIMO.- En materia de costas, dada la estimacion parcial de la demanda, no se hara

especial [pronunciamiento.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

ue ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por DON JUAN JESUS
IAZ, representado por el Procurador Sr. Fraile Mena y asistido del Letrado Sr. Ortiz
contra WIZINK BANK, S.A., representado por la Procuradora Sra. Peldaez Salido y
del Letrado Sr. Krauel Conejo:

DECLARO LA NULIDAD DE LA CLAUSULA LITIGIOSA RELATIVA AL
MIENTO ANTICIPADO contenida en la Escritura de HIPOTECA Y PACTO DE
LAMIENTO de 2/3/2012, en tanto que Condicion General de la Contratacion de caracter
y contraria a la normativa; eliminando la citada clausula de la Escritura, teniéndola por no
manteniendo la vigencia del contrato sin aplicacion de la misma.

DECLARO la nulidad DE LA CLAUSULA litigiosa relativa a la imposicién de los gastos y
a cargo del prestatario hipotecante, contenida en la Escritura de HIPOTECA Y PACTO DE
LAMIENTO de 2/3/2012, en tanto que Condicion General de la Contratacion de caracter
y contraria a la normativa y ante la necesaria REPARACION INTEGRA DEL DANO
DO.

n consecuencia, acuerdo la ELIMINACION DE LA CITADA CLAUSULA DE LA
[URA DE PRESTAMO HIPOTECARIOY AFIANZAMIENTO , teniéndola por no puesta;
RANDO y confirmando que la demandada es la obligada a abonar los gastos relacionados
esolucion.

" en consecuencia, CONDENO A LA DEMANDADA A ABONAR A LA PARTE
A las cuantias soportadas en exceso por accion y efecto de la Clausula nula, POR
[E DE 737,22 EUROS . Todo ello con el correspondiente interés legal desde el momento de
e incrementados en dos puntos desde el dictado de la sentencia, en virtud del art. 576 LEC.

irme que sea la presente, librese mandamiento al titular del REGISTRO DE
"IONES GENERALES DE LA CONTRATACION para la inscripcion de la presente
a , en relacion a la nulidad y no incorporacion de las condiciones generales de la escritura
TECA'Y PACTO DE AFTANZAMIENTO con fecha 2 de Marzo de 2012 suscrita ante el
otario Don Manuel Tejuca Garcia con nimero 679 de su protocolo.

lodo ello sin expreso pronunciamiento en relacion con las costas del proceso.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme y
ra ella cabe interponer recurso de apelacion ante este Juzgado dentro de los veinte dias
bs a su notificacion para su conocimiento por la Audiencia Provincial de Malaga.

A\si por esta mi sentencia, de la que se llevara certificacion a los autos y se conservara su
en el libro oportuno, lo pronuncio, mando y firmo.

BUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Sra. Magistrada-Juez

scribe, en la audiencia publica del dia de su fecha. Doy fe.
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