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SENTENCIA

En Vigo, a 14 de octubre de 2024

Vistos por D2 Tania Rodriguez Lozano, Magistrada del Juzgado de 1@
Instancia n? 16 de Vigo, los presentes autos de JUICIO ORDINARIO
ORD5 N@® 37/2024, cuyo objeto, partes, procuradores y letrados son
los que arriba constan, se procede, en nombre de S5.M. El Rey, a
dictar la presente sentencia, a la que sirven de premisa los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. -En fecha 10 de eneroc de 2024 la parte demandante

presentd demanda de Jjuicio ordinario frente a la entidad bancaria
demandada, en la que, tras alegar los hechos que tuvo por
conveniente y fundamentos de derecho que estima aplicables al
caso, solicita gue se dicte sentencia de conformidad con el
suplico. : )

SEGUNDO. - Admitida a trémite la demanda en decreto de 23 de enero
de 2024 se confiridé traslado a la parte demandada emplazandola
para gue la contestase en el plazo legal de 20 dias, 1lo que
realizé oponiéndose y solicitando su integra: desestimacién con
imposicién de costas procesales a la actora.
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TERCERQ. - Convocadas las partes z la audiencia previa esta se
celebrd el dia 24 de septicmbre de 2024 con la asistencia de ambas
y resultado que ccnsta en la correspondiente grabacidn, quedando
en el acto el pleitc visto para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Controversia.

dirige demandan contra ABANCA
CCORPORACION BANCARIA, S.A. pretendiendo que se declare la nulidad
por abusiva al consumidor de la clausula quinta “DISTRIBUCION DE
LOS GASTCS FE IMPUESTOS DE ESTA ESCRITURA” de la escritura de
préstamo hipotecaric de 30 de octubre de 2018, y se condene a la
demandada a abonarles 1.874,27€ derivados de:

— 50% de notaria = 709,76€
— 100% registro de la propiedad= 185,87€&.
— 100% de gestoria= 656, 90€
— 110% de tasacidén= 321, 74€

Todeo ello més los intereses legales devengados desde su pago.
La parte demandada opone, en esencla:

1.- Existidé negociacién entre las partes para pagar los
prestatarios una determinada parte de los gastos de constitucidén
de la hipoteca;

2.— La cliusula de gastcs forma parte del precico, integra la TAR.
No es susceptible de control de contenide si ne es transparente.
Los prestatarios fueron informados a través de la FIPER de la
asuncién de ciertos gastos;

3.- La clausula es valida v no abusiva. No causa desequilibric en
perjuicioc del consumidor. Se realiza una distribucién equitativa
de gastos entre prestamista y prestatario.

4.- No procede el abono de todos los gastos de gestoria. La
factura incluye la compraventa, sclo debe &abonarse el 50%,
328,45€.

SEGUNDO. -Negociacién o condicidén general de la contratacidn.

Sostiene ABANCA que fue la demandante quien eligidé formalizar un
préstamo hipotecario tras ponderar las ventajas e inconvenientes
derivados de optar per una financiacién personal © hipotecaria ¥y
que opté libremente por la operacidn hipotecaria asumiendo
afrontar una varte de los gastos aceptando antes de la
formalizacién de la escritura la hoja de previsién de fondos.

No se discute la entidad bancaria demandada que la demandante
formalizé el préstamoc hipotecario come consumidora, por lo que es
aplicable al caso el TRLGDCU, aprobado por RDL 1/2007, de 16 de
noviembre y la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebradcs con los consumidores.

Dispone el art. 3.2 de la Directiva 93/13: “2. Se considerard gue
una cliusula no se ha negociade individualmente cuando haya sido
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redactada previamente y el consumidor no hayva podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesidn.”, .

La directiva comunitaria fue traspuesta al ordenamiento juridico
interno por la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacidén{ en adelante LCGC), que en su art. 1
las define como: “ las cldusulas predispuestas cuya 1ncorporacidn
al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia
de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extensidn y de cualesquiera otras circunstancias, habiendoc
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratcs.”

Conforme al art. 82.2.11 TRLGDCU en la contratacidédn con
consumidores Vel empresario que afirme que una determinada
cldusula ha sido negociada individualmente, asumird la carga de
la prueba. "

La relevante S5TS n? 241/13, de 9 de mayo, en el A&mbito del
ejercicio de una accidén colectiva de cesacidén de condiciones
generales de 1la contratacidén(clédusula suelo), interpretando el
art. 1 1LCGC, y la doctrina al respecto, fijd como requisitos de
las misma la contractualidad, la impeosicidén, la predisposicidn(
la clausula ha de ser pre redactada, siendo irrelevante gue lo
haya sido por el propio empresarioc predisponente o por terceros)
vy la generalidad { ha de estar incorporada a una pluralidad de
contratos o estar destinada a tal fin).

Las condiciones generales de la contratacidén scon, por lo tanto,
modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de
disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse, de
forma que el que adherente( sea profesional ¢ consumideor) gque
contrata con el empresarioc predisponente no pueda mas que acatar
la inclusidén de la cldusula en el misme(“take or leave 1t" ); es
decir, que su inclusién no es fruto del consenso alcanzado en una
fase de tratos previes, sino de la predisposicién per una de las
partes.

Pues bien, la entidad bancaria otorga en su contestacidén a la
demanda relevancia a la cldusula segunda de la escritura, en la

que se expresa:
“Que_ha(n) gestionado con la

Entidad la concesidn de un PRESTAMO, habiendo optado por uno CON
GARANTTA HIPOTECARIA por adaptarse mejor a sus necesidades
financieras, va gue le(s) permite obtener un Iimporte de
financiacidén mds elevado, un plazo de pago mids largo y un tipo de
interés a otros tipeos de financiacidn que no disponen de esta
garantia, asumiendc por ellc unos costes de formalizacidén mds
elevados. "

Posterlormente, la <lausula quinta impugnada, reitera:
“"DISTRIBUCION DE LOS GASTOS E IMPUESTOS DE ESTA ESCRITURA.

1.E]l préstamo se formaliza como préstamc hipotecario a sclicitud
y en beneficio del Prestatario, por ser el gque mejor se ajusta a
sus necesidades de financiacidn yva que le permite obtener mayor
importe, acceder & unos plazos de devolucidén mds largcs y un tipo
de interés mas bajo que si se¢ tratase de un préstamo con garantia

pbersonal.
En consecuencia, <con cardcter previo al otorgamiento de esta

escritura, el Prestatario y la Entidad han acordado distribuir el
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pago de los gastos derivados de la formalizacidén de esta
escritura, de la siguiente forma: {.)

Obvia, sin embarge, la demanda gue al final de la escritura el
Notario autorizante hizo constar lo siguiente:

“4, CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION.

Manifiestan los comparecientes, conforme Iintervienen: a) que han
sido informados por la Entidad a los efectos de la Ley 7/1%%8, de
13 de abril, de que, con la salvedad de Jlos datos financleros
especificos incorporados al clausulado, é&ste es reproduccién de
las CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION de la ENTIDAD para
la modalidad de operacidn documentada Yy de gque no constan
inscritas en el Registro de C(Condiciones Generales de la
Contratacién; b) gque aceptan su incorporacidén al contrato.”

.Los datos financieros de 1la operacidén se refieren a aspectos como
el importe del capital que financia la entidad bancaria, peroc con
el contenido de la escritura no ha probadc ABANCA negocilacidn de
la clausula contractual de gastos controvertida con la
demandante. Incide la entidad bancaria en el hecho de que el
cliente fue el que tomd la iniciativa en contratar una modalidad
de préstamo hipctecario y ne otro producto bancaric comoc un
préstamo perscnal, perc ya se ha pronunciade en miltiples
ocasiones nuestra TS sobre esta cuestidn cuando, por ejemplo, en
su sentencia n® 302/22, de 1% de &bril reitera su constante
posicién de que: “ no puede eguipararse la negociacidén con la
posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a c¢ondiciones generales de la
contratacidn, aungue varias de ellas procedan del mismo
empresario. Y que tampoco eguivale a negociacién individual la
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes
ofertas de distintos empresarics. Por lo gque no hay razdén alguna
para considerar que la cldusula litigiosa no fuera una condicidn
general de la contratacidn.” '

Lo relevante es gque la consumidoraz demandante hubiera tenido
capacidad de influir en el contenido de la clausula contractual
para modificarla ({(asumir unos gastos ¥ dejar de asumir otros} o,
jincluso, suprimirla del ccntrate (no asumir ningunc), lo gque no
es defendible con el contenido de la clausula contractual inserta
en la escritura por la propia entidad bancaria que, mé&s bien, lo
que se desprende es @ gue 52 redactd por el profesional
predisponente para tratar de adaptarse a lcs postulades
establecidos por el Altc Tribunal z resultas de la STS n® 705/15,
de 23 de enero, dado que el litigios es un préstamc hipotecario
contratado en el afo 2013.

En definitiva, nos encontramos ante una autentica condiciodn
general de la contratacién.

TERCERO. - La clausula de gastos como parte del precio del
contrato.

La parte demandante solicitz que se declare nula la clausula
analizada por no superar ei control de contenide por su
equilibric ex. art. 82.1 TRLGDCU. Por lo que su abusividad no
radicaria en su falta de transparencia, de forma gque resultaria
irrelevante si la cléausula se incorporé < no con esa debida

transparencia.
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Ahora bien, para ello tendria que estarse ante una cldusula que
nc afectase a elementos esenciales del ceontrato (el precio), dado
que sclo asi seria susceptible de control directo de abusividad.
De ser los gastos de constitucién del préstamo hipotecario un
componente sustancial del precic del préstamo dicha cliusula
estaria excluida del control de contenido, ya que, conforme al
art. 4.2 de l1la Directiva 93/13, no es posible el contreol del
equilibrio de 1las prestaciones. En tal medida, sefiala este
precepto: “"2. La apreciacidén del cardcter abusive de las
clausulas no se referird a la definicidn del objeto principal del
contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucidn, por una
parte, ni a los servicios o© bienes gque hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible.”.

Pues bien, la entidad bancaria demandada cpone que la clausula de
gastos forma parte del precioc porque integra el cdlculo de la
TAE.

El TJUE ha sefialado( sentencia de 30-04-2014- EKasler y Kaslerné
Ré&bai, asuntc C- 26/13, apartados 50 y 51)gue el art. 4.2 debe
ser ckrjete de interpretacidn restrictiva, toda vez establece una
excepcidn al mecanisme de control del fondo de las clausulas
abusivas, y recordd en este sentencia citando la anterior de 3-
06—-2010, Ausbanc— Caja Madrid, asunto C-484/08, gue: " (.)el
Tribunal de Justicia ya ha juzgado que el articulc 4, apartade 2,
de la Directiva 93/13 tiene uUnicamente por objetc establecer las
modalidades y el alcance del control del contenido de las
clausulas contractuales no negociadas ~individualmente, gque
describen las prestaciones esenciales de los contratos celebrados
entre un profesional y un consumidor (sentencia Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, EU:C:2010:308, apartado 34).

47 La circunstancié de gue una cldusula haya sido negociada por
las partes contratantes en ejercicio de su autonomia contractual
y en el contexto de las condiciones del mercado no puede
constituir un criterio que permita apreciar si esa cldusula forma
parte del «objeto principal del contrato», en el sentido del art.
4.2 Directiva 93/13.7 _

Por otra parte, en la ssntencia de 156/07/2020, asuntcs C- 244719
y C- 259/19, al analizar la comisidén de apertura y si es o no un
componente del precio del préstamo, el TJUE aclara que: "{.) para
orientar al Jjuez nacional en su apreclacidn, resulta opor?uno
precisar gue el alcance exacto de los conceptos de "objeto
principal” y de "precio”, en el sentido del articuloc 4, gpartado
2, de la Directiva 93/13, no puede establecerse mediante el
concepto de "coste total del crédito para el consumidor", en el
sentido del articuvlo 3, letra g), de la Directiva 2008/48/CE del
Parlamento Furopes y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los coniratos de crédito al consumo y por la gque se
deroga la Dirsctiva 87/102/CEE del Consejo (DO L133, p.66)
{ sentencia de Z6 de febrero de 2015, Matei, C-
143/13, EU:C:2015:127, apartado 47). Una comisidn de apertura no
puede considerarse una prestacidén esencial de un préstgmo
hipotecario por el mero hecho de gue tal comisidén esté incluida
en el coste total de este”; y concluye: “2) EI articulo 3, el
articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13
deben interpretarse &n el sentide de gue las cldusulas

=
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contractuales incluidas en el concepto de «objeto principal del
contrato» deben entenderse como las que regulan las prestaciones
esenciales de ese contrato y gue, como tales, lo caracterizan. En
cambio, las cldusulas de cardcter accesoric respecto de las que
definen la esencia misma de la relacidn contractual no estdn
incluidas en dicho concepto. E1l hecho de gque una comisidn de
apertura este incluida en el coste total de un préstamo
hipotecario no iImplica que sea una prestacidén esencial de este.
En cualquier caso, un dérgano jurisdiccional de un Estade miembro
esta obligado a controlar el cardcter claro y comprensible de una
cldusula contractual referida al objeto principal del contrato,
con independencia de si el articulo 4, apartado 2, de esta
Directiva ha sido transpuesto al ordenamientc Juridico de ese
Estado:”

La constante posicidén del TS desde su c¢onocida sentencia ne@
705/15, de 23 de diciembre es la de considerar la clausula como
elemento accesoric del contrato. Esta jurisprudencia se reiterada
en posteriores sentencias n? 147 y 148/18, de 15 de marzo, n¢ 46,
47 a 49/19, de 23 de enerc vy n? 463/19, de 11 de septiembre,
entre otras muchas postericres.

Pues bien, del conjunto de la jurisprudencia del TS y del TIJUE,
se concluye que el hecho de gue la cldusula de gastcs tenga un
impacto econdmico que se refleje en el calcule de la TAE no la
convierte en una clausula esencial delimitadora del precio, por
1o gque solo esta circunstancia no excluye su caracter de elemento
accesorio del préstamo hipotecario como parte del coste total de
la operacién y no del precio, gque conferman los intereses
remuneratorics.

CUARTO. — Control de contenido de la cliusula de gastos.

El préstamo hipotecaric de este asunto se ctorgd el 30 de octubre
de 2018, es decir, con posterioridad al dictado de la STS no
705/15, de 23 de diciembre, vy la cldusula impugnada sefiala:

“En consecuencia, con caracter previo al oftorgamientc de esta
escritura, el Prestatario y la Entidad han acordado distribuir el
pagc de los gastos derivades de la formalizacidn de esta
escritura, de la siguiente forms: (..}

1.1. Gastos a cargo del Prestatario:

A) locs preparatories de la operacidn, derivados de servicics por
terceros: tasacidén y ccmprobacidén de la situacidn registral del
inmueble a hipotecar.

B) los notariales (excepto los indicados en la letra A) del punto
1.2. Siguiente), por los siguientes conceptos: los derechos
correspondientes a la matriz, los folios de la matriz, lIa
informacién registral seolicitada por el notario para el
otorgamiento de la escritura, -una copia simple de la escritura
(necesaria para la liquidacidén en Hacienda) vy los suplidos
correspondientes al papel matriz.

C} E1 impueste de Actos Juridicos Documentados (por ser el
prestatario el sujeto pasivo y obligado tributario), asi como por
cualquier otro impuestc gue origine la formalizacién del préstamo
hipotecario, cuande la normativa fiscal atribuya al Prestatario
la condicidén de sujeto pasivo.

CVE- pORBnalqpd

Vaerificacitn: httpggtsede.xusliza.ual.fcva



ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

NOTIFICACION LEXNET by kreer © 207410710873074
8/18

D) Los de gestoria por la tramitacidn de esta escritura ante Ia
notaria y la oficina liquidadora de Impuestos. Serdn también de
cuenta del Prestatario los gastos de tramitacidn ante la notaria,
registro de la propiedad y oficina liquidadora, de cualesquiera
otras escrituras gue el Prestatario haya formalizado con cardcter
previo o simultdneo, cuya tramitacidn e inscripcidén registral
vaya o deba reaiizarse de forma previa o simultdnea a esta
escritura de hipoteca y cuya falta de inscripcidn pudiera afectar
a la eficacia de & esta dltima o impedir que la inscripcidén de la
hipoteca se realice en los términos convenidos en esta escritura.
E) Los derivados de la conservacién del inmueble hipotecado,
asi como los del seguro de dafics a que se refiere la letra c)
del punto 2 de Ja cldusula NOVENA.

F) Los notariales, registrales e Iimpuestos gque se originen'
por la cancelacidn de esta hipoteca, cuando dicha cancelacidn
sea solicitada por el Prestatario. :

A efectos Informativos se indica a continuacidn el importe
estimado de lcs gastos anteriores relacionados, Ios cuales(
excepto el gasto de rnotaria) han sido considerados a efectos
del calculo de la TAE Variable indicada en la cldusula CUARTA
BIS (..)

1.2. Gastos a cargo de la Entidad:

A) Los notariales, por los conceptos correspondientes a los
derechos por la expedicidn de una c¢opia auiorizada para la
Entidad, una copia telemdtica vy 1os suplidos por el papel de
la copia autocrizada.

B) Los registrales derivados de la inscripcidén de la hipoteca
en el Registro de la Propiedad correspondiente.

¢) Los de gestoria, por la tramitacidén de la copia autorizada
ante el Registro de la FPropledad.

D) Los notariales, registrales e Impuestos que S5e origlnen por
la cancelacidén de esta hipoteca, cuando dicha cancelacidén sea
solicitada por l1a Entidad.

2.Las partes se autorizan reciprocamente para solicitar otras
copias de esta escritura, incluso con cardcter ejecutivo,
siendo los gastos que se originen a cargo de guien las
solicite. " |

El art. 82 TRLGDCU estable: “Se considerardn cldusulas abusivas
tedas aguellas estipulaciones no negeociladas individualmente ¥
todas aquellas prdcticas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicioc del

B
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consumidor y usuario, un desegquilibric importante de los derechos
y obligaciones de las paries gque se deriven del contratoc. (...)"
Por su parte el art. 83 del mismc texto legal determina: YLas
cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas. A estos efectos, el. Juez, previa audiencia de las
partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas
en el contrato, el cual, no obstante, seguirda siendo obligatorio
prara las partes en 1los mismos términos, siempre que pueda
subsisgtir sin dichas cldusulas.

Finalmente, el art. 89, considera, en tcdo casc, abusivas:”
(...).3. La 1imposicidén al consumidor de los gastos de
documentacidon y tramitacidn que por ley corresponda al
empresario.”. Cuando se trate de compraventa de wviviendas la
estipulacién de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de 1a preparacion de la titulacién que por su
naturaleza correspondan ai empresario (art. B%9.3. 3¢ letra a)
y la estipulacidn gue Imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sijeto pasivo es el empresario ({art.
89.3.32 letra c¢}. Asimismo, sSe consideran siempre abusivas las
clausulas "que tienen por objeto Iimponer al consumidor y
usuarico bienes y serviciocs complementarios o accesorios no
solicitados™ (art. 89.3.42)7” vy, correlativamente, w los
incrementos de precio por servicios accesorics, financiacicdn,
aplazamientos, recargos, indemnizacidén o penallizaciones gue no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacidn (art. 89.3.59). "

En la STS n¢ 705/15 se Justifica el caracter abusivo de la
cldusula de gastos en gue aparecla expresamente recogida en
este listado de c¢lausulas gue la Ley considera, en todo casc
abusivas (art. 89.32 TRLGDCU) o porgue el prestamista atribuya
al consumidor todos los gastos e impuestos de forma
omnicomprensiva, a pesar gque existiese normativa gque, en
ausencia de pacto, atribuya el pago de 1los mismos en
determinadocs supuestos al prestamista Y en otro al
prestatarie, al suponer un oevidente desequilibrioc entre los
derechos y obligaciones de las partes ex. art. 82 TRLGDU.

De todo lo cual se deduce gue el fundamente de la abusividad de la
clausula de gastes es doble: (i) De una parte, pordque Sse encuentra
expresamente recogida en el catdlogo de clédusulas gque la Ley
tipifica como abusivas, en concreto en las del articulo 89.32
TRLGDCU; (ii) De cotra, en la clausula general de abusividad del art.
82 TRLGDCU, al considerar =1 TS gue se trata de una cliusula que
impone al consumidor todes los gastos de forma indiscriminada.

El Alto Tribunal establece en esta sentencia que: "2.- Scbre
tales bases legales, nc cabe considerar que 1la sentencia
recurrida haya vulnerado ninguna de las normas legales citadas .
come infringidas, al declarar la abusividad de la cliusula.
Baste recordar, en lo ¢ue respecta a la formalizacion de
escrituras notariales e inscripcién de las mismas (necesaria
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para la constitucidén de la garantia real), gue tanto el
arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad atribuyen la obligacién de pago al solicitante del
servicio de gue se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho

© solicite wuna certificacidn. Y guien tiene el interés
principal en le& documentacidén e inscripcidén de la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el

prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo
517 LEC [RCL 2000, 34, 862 y RCL 2001, 1892}, constituye la
garantia real (arts. 1875 CC [LEG 1889, 27 ] y 2.2 LH [RCL
1946, 886]) y adguiere la posibilidad de ejecucidén especial
( art. &85 LEC ). En consecuencia, la cldusula discutida no
solc no permite una minima reciprocidad en la distribucidén de
los gastos producidos como consecuencia de la intervencidn
notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad schre
el hipotecante, a pesar de gue la aplicacién de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede caonceptuarse como el principal frente a 1la
constitucidn 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 estipulacién gque ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidén
individualizada; y que, ademds, aparece expresamente recogida
en el catalogo de cldusulas gque la ley tipifica como abusivas
{art. 89.2 TRLGCU [RCL 2007, 21464 y RCL 2008, 372]).

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio (RJ 2000, 5090), esta
Sala establecidé gue la repercusidn al comprador/consumidor de
los gastos de ceonstitucidn de la hipoteca era una cldusula
abusiva y, por tento, nula. Y si bien en este caso Ila
condicidén general discutida no estd destinada a su Inclusidn
en contratos seriadces de compraventa, sino de préstamo con
garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente
trasiadable al caso.”

Asi en SIS 49/19% de 23 de enero, se indica que: "A los efectos
de determinar si dicha imposicidn produce un deseguilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes, resulta Je interés la STJUE de 16 de enero de 2014
(TJCE 2014, 7) ( Constructora Principado ), cuando dice: "21 A
este respecto =1 Tribunal de Justicia ha juzgado que, para
determinar si una c¢ldusula causa en detrimentc del consumidor
un  "desequilibrico importante" entre los derechos y las
obligaciones dez las partes que se derivan del contrato, deben
tenerse en cuenta, a&n particular, las normas aplicables en
Derecho nacicnal cuando no exista un acuerdo de las partes en
ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el
juez nacional podrd valorar si -y, en su caso, en quée medida-
el contrato deja al consumidor en uha sgituacidn juridica mencs
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente
(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 68).
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"22 Se pone de manifiestc asi que, para determinar si existe
ese desequilibrio importante, no basta con realizar una
apreciacidén econdmica de naturaleza cuantitativa que descanse
en una comparacion entre 2l Importe total de la operacidn
objeto del contrato, pocr un lado, y los costes que esa
cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.

"23 Por el contrario, un desequilibrio Importante puede
resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave de
la situacidn juridica en la que el consumidor se encuentra,
como parte en el contrato considerado, .en virtud de las
disposiciones nacicnales aplicables, ya sea en forma de una
restriccién del contenido de los derechos que, segtin esas
disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un
obstdculo al ejercicio de éstes, o también de que se le
imponga una obligacidén adicional no prevista por las normas
nacicnales.

"24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado gque,
conforme al articule 4, apartado 1, de la Directiva, el
cardcter abusivo de una cldusula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaieza de los bienes o de los
servicios que secan obhjeto del contrato de que se trate y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracidn, asi como todas las demds cldusulas
de dicho contrato (véase la sentencia de 21 de febrero de 2013
(TJCE 2013, 46) , Banif Plus Bank, -472/11 , apartado 40).
De ello resulta gue, en eslts contexto, deben apreciarse
también las consecuencias que dicha cldusula puede tener en el
marco del Derechc aplicable a tal contrato, lo que exige un
examen del sistema juridico nacicndl {(véase la sentencia Aziz,
antes citada, apartado 71).

"25 E1 Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en
relacién con el articulo 5 de la Directiva, gque reviste una
importancia fundamenta! para el consumidor disponer, antes de
la celebracidn de unr ccontrato, de infcrmacidén sobre 1las
condiciones contractuales y las - consecuencias de dicha
celebracidén. El ceonsumidor decide si desea quedar vinculado
por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basdndose principalmente en esa informacidn (sentencia de 21
de marzo de 2013 (RJ 2013, 93), RWE Vertrieb, C-92/11,
apartado 44)".

3.- Bajo tales pardmetros resulta claro gue, si no existiera
la cldusula controvertida, el consumidor no tendria gque.pagar
todos los gastos e impuestos de la operacidn, puesto gue en
virtud de las disposicicnes de Derecho espafiol aplicables
(Arancel de los-notarios, Arancel de los Registradores, Coédigo
Civil (LEG 188%, 27), etc.}) no le corresponde al prestatario
en todo caso el abono de la totalidad de tales gastos ¥y
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tributos, por lo gue la introduccidn de dicha estipulacidn
implica un desequilibrio importante entre los derechos y las
obligaciones de Ias partes en el contrato, que determina su
abusividad. Méxime teniendo en cuenta la naturaleza del
servicio objeto del contrato, que es la financiacidén de la
adquisicién de un bien de primera necesidad como es la
vivienda habitual.” '

El Pleno de la Sala 12 del TS concluyé en sus cinco sentencias de
23 de enero de 2019, respecto a los aranceles notariales:

“(..) en la sentencia 48/2019, de 23 de enero s concluimos que,
como "la normativa notarial (el art. 63 Reglamentc Notarial ,
que remite a la norma sexta del Anexo II del RD 1426/1989, de 17
de noviembre) habla en general de interesados, pero no especifica
si a estos efectos de redaccién de la matriz el interesado es el
prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecaric es una
realidad inescindible, en la que estdn interesados tanto el
consumidor -por la obtencién del préstamo—, como el prestamista —
por la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por mitad
el pago de los gastos que genera Su otorgamiento.

El mismo criteric resulta de aplicacidén a la escritura de
modificacién del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes
estan Interesadas en la modificacidn o novacién.

En cuanto a la escritura de cancelacidén de la hipoteca, como el
interesado en la liberacidn del gravamen. es el prestatario, a €1
le corresponde este gasto.

Y por lo que respecta a las coplas de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, deberd
abonarlas quien las solicite, en tanto gue la solicitud determina
su interés.” . : ‘

Por lco que se refiere a los aranceles del registre de la
propiedad resolvid que "(..}) la garantia hipotecaria se inscribe a
favor del barnco prestamista, por lo que s a é&ste al qgue
corresponde el pago de los gastos gue ocasione la inscripcidn del
contrato de préstamo hipotecario. En cambio, la inscripcidn de la
escritura de cancelacidn interesa al prestatario, por lo que a é1l
le corresponde este gasto.™

Con relacién al IAJD, asumiendo el criterio de interpretacién de
las normas fiscales sostenide tradicionalmente por su Sala 32
(mantenide por sentencias de Plenc n2 1669%/2018, 1670/2018 vy
1.671/2018, de 27 de noviempre), la Sala 12 del TS concluyd en
estas sentencia que el sujeto pasivo cbligado al pago es el
prestatarie, vy, respecto a la gestoria, gque no existia norma
sectorial en la normativa nacional reguladora de la atribucidn
del gastos, por 1o gue atendiendo al concepto de ™ interesado” 1o
distribuyd por mitad entre prestamista y prestatario.

Este criterico jurisprudencial fue refrendade por STJUE de 16 de
julio de 2020 y confirmado en posteriores STS n2 457/20, de 24 de
julio, 482/20, de 21 de septiembre, 535/20, de 15 de octubre,
556/20, de 26 de coctubre (gestoeoria), 619%9/20, de 17 de noviembre o
la n2 35/21, de 27 de enero (tasacién), entre otras muchas
posteriores.

El dnico cambio Jjurisprudencial se produic con relacidén los
honcraries de gestoria, dado que, tras el estudic de la STJUE 16
de julio de 2020, =n STS n¢? 556/20, se resolvidé:
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"5. Respecto de los gastos de gestoria por la tramitacidén de la
escritura ante el Registro de la Propiedad y 1la o©ficina
liquidadora del impuesto, en la sentencia 48/2019, de 23 de enero
entendimos gue como “cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de
ambas partes el gastc generado por este concepto deberd ser
sufragado por mitad.

Fste criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE
de 16 de julio de 2020, porque con anterioridad a la Ley 5/20189,
de 15 de marzo, de Contratos de Crédito Inmobiliario, no existia
ninguna previsién normativa sobre odémo debian abonarse esos
gastos de gestoria. kn esa situacidn, ante la falfa de una
normativa nacional aplicable en defecto de pacte que impusiera al
prestatario el pago de Ia totalidad o de una parte de esos
gastos, no cabria negar al consumidor la deveolucidén de las
cantidades abonadas en virtud de la cldusula que se ha declarado
abusiva. Razdn por la cual, estimamos también en este extremo el
recurso de casacidn.”

Por altime, en STS n® 35/21 respecto a la tasacién de la finca
hipoteca, se concluyé:

"Wi el RD 775/18857, de 30 de mayo, sobre régimen juridico de
homologacidn de los servicios y scociedades de tasacidn, ni
la Orden ECO/B05/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracidn
de bienes inmuebles, contienen dispcsicidén normativa alguna sobre
quién debe hacerse cargo del coste de la tasacidn.

De ahi gque, de acuerdc con la STJUE de 16 de julio de 2020, ante
la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto gque
impusiera al prestatario 2] pago de la totalidad o de una parte
de esos gastos, no cabia negar al consumidor la devolucidn de las
cantidades abonadas en virtud de la cldusula gque se ha declarado
abusiva.” y matiza "Cuandc resulte de aplicacidén la Ley 5/20189,
los gastos de tasacidn corresponderdn al prestatario, por haberlio
prescrito asi en el apartado i) de su art. 14.1.e).7

Es decir, recopilando, del examen de la normativa nacional
anterior & la Ley 5/19, se concluye:

(1) Los aranceles notariales de constitucidn y novacién del
préstamo hipotecario deben asumirse por mitad entre
prestamista v oprestatario. Los de cancelacién de la

hipoteca, como el interesado en la liberacién del gravamen
es el prestataric, le corresponde a ¢€1 asumir este gastc ¥
las copias de las distintas escrituras guien las solicite;

(ii) Los aranceles del registre de 1la propiedad, el banco
prestamista;
(1ii) El IAJD &) prastatzsrio, por ser el obkligado fiscal;

(iv) Lcs gastos de gesicria y tasacidn no existian norma anterior
a la TLey 5/1%, gue regulase guien asume el gasto, si
prestamista o prestatario, por lo gque se atiende a quien es
el interesado ern el mismo. '

g
1

QUINTO. - Examen del caso.

Teniendo en cuenta estos parametros jurisprudenciales V4
normativos, la cléusula impugnada en este caso realiza un reparto
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en el pago de lcs gastos entre prestamista y prestatario, de
forma que el prestatario asume: .

- Los gastos preparatorios de comprobacidén de la situacidn
registral de la finca a hipotecar y la tasacién.

- El IAJD vy los derivades de la conservacién del inmmueble
hipotecadc y dafios del seguro de dafiocs, que le corresponde por
las normas fiscales y sectoriales correspondientes como es el
art. 8 LCS.

- Los aranceles nctariales por dereches vy feclios de la escritura
matriz, informacién registral solicitada por el notario para
otorgar la escritura de constitucién, una copia simple necesaria
para la liquidacidén del IAJD (del gue es obligado fiscal), los
suplidos del papel matriz.

- Los notariales, registrales e impuestos gue se originen por la
canceiacidn de la hipoteca.

- Los de gestoria por la tramitacién de la escritura ante 1la
notaria y la oficina liquidadora del impuesto.

El bancc prestamista se obliga a pagar: .

- Los aranceles notariales por derechos por expedicién de copia
autorizan & su favor, una copia telemdtica y suplidos por la
copia autorizzada.

- Los aranceies del registro de la propiedad para la inscripcidn de
la carga hipctecaris

— Los de gestoria por la tramitacidén de la copia autoriza ante el
Registro de laz propiedad. '

— Los notariales, registrales e impuestos que se originen por la
cancelacidén de la hipoteca. '

De este modo, si Lien es cierto que existe un reparto de gastos y
que la entidad bancaria prestamista -asume los derivados de la
inscripcién en el registro de la propiedad y los gastos de
gestoria referentes a la inscripcién en el registro de 1la
propiedad, y parte de los notariales, lo cierto ni es un reparto
equitative ni =e corresponde con los criterios Jjurisprudenciales
fijados por el 75 v el TJUE, ni, en definitiva, con los gastos
finalmente afrcntado por la prestataria demandante que consta en
las facturas apocrtadas que pagd todos los aranceles del notario
de gestoria cuandc segun la clausula parece que se realiza un
reparto de los gastos, pero luego se asumen integros por el
consumidor prestatario y prueba gue pagd ademds de la tasacidn
los del registro de la propiedad, gque segun el pacto le
correspondian al banco prestamista, quien no prueba haber asumido
gasto alguno por este concepto ni por aranceles del notario.
Mismo criterio se sigue, per ejemplo, en relacidn con clausula
identidad a la examinada, en SAP n® 746/22, secc. 12, de 21 de
diciembre.

En conclusidn, la c<¢lausula encaja en la definicién del art. 82
TRLGDCU lo que, conforme al art. 83, lleva a considerarla abusiva
y por tanto nula, tenerla por no puesta y expulsarla del
contrato.

Por lo demds, discrepa la demanda de que se pretenda repercutir
toda la factura de la gestoriz emitida el 03/01/2019 por Centro
hipotecario de Gestidn, al sostener gue también se facturan los
honcrarics de gestion de la compraventa.

f
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Del contenido de la escritura de préstamo hipotecario aportada a
la demanda se aprecia que la démandante formalizéd una hipoteca
con destino a la adquisicidn de vivienda habitual, siendo ésta la
finca hipotecada y que la compraventa se realizdé ante el mismo
notario en la misma fecha v con ntmerc de protocole anterior. En
la escritura se hace constar que el prestatario hipotecante
apodera a CENTRC HIPOTECARIO DE GESTION, para “ia gestiodn
documental integral del presente otorgamiento”, en la hoja de
provisién de fondos que la demandante firmé con el banco figuran
unos honorarios de gestién de la operacién de constitucidén de
préstamc hipotecario provisicnales de 157,43€ y en la propia
escritura de 299,95€ mientras que en la liguidacién definitiva
estos honorarios se incrementan en 656, 90€.

Por lo tantc, aungue ni en la liquidacién definitiva del banco ni
en la factura de la gestoria se hace constar si los honorarios de
gestién responden a dos negocios Jjuridicos o a uno, tede 1o
expuestc lleva a concluir indiciariamente como probade que
engloba las gestiones por la compraventa y por el préstamo
hipotecario. Por lo tantc, dadoe gue el banco prestamista no es
parte en el negocio juridico de la compraventa, no procede
repercutirle gasto algunc derivado de esta cperacidn, Y, puesto
gue no es posible discernir de la factura gque honorarios
corresponden a cada operacién, a falta de otro criterio cbkbijetivo,
se aplica el sostenido por el banco de reparto por mitad, de
forma que procede reconocer por este concepto la cantidad total
de 328,45€.

La cantidad total objeto de condena asciende asi a 1.545,82€,
derivados de:

— 50% de notaria = 709,75&
— 100% registro de la propi=zdad= 185, 87£.
— 100% de gestoria (excluida compraventa) = 328, 45€

— 110% de tasacidn= 321, 74€

La cantidad principal <devenga intereses legales desde cada
respectivo pago de los gastos, generidndose desde el dictado de la
sentencia lcs intereses mcratorios del art. 576 LEC.

SEXTO. - Costas procesales.

En materia de costas procesales en litigios con consumidores, en
los gue se estima la accidén de nulidad de la clausula de gastos y
en parte la restitucidén de cantidades, en STS n2 972/22, de 21 de
diciembre, se resuelve:

"Las exigencias previstss en los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva
93/13/CEE y los principics de no vinculacidn y de efectividad del
Derecho de la UE, en los términos en que han sido interpretadas
por nuestras sentencias, en especial la n® 35/2021, de 27 de
eneroc, conducen a que, estimadas las acciones de nulidad por
abusivas de cldusulas Iimpuestas, en este caso 1la de gastos,
aunque no se hayan estimado las pretensiones restitutorias,
proceda la imposicidn de las costas de la primera instancia al
banco demandado. Elio es conforme con 1a Sentencia del Tribunal
de Justicia de 16 ¢e Jjullo de 2020, asuntos acumulados C-
224719 v C-258/18.7

Este criterioc Jjurisprudencial, v la necesidad de garantizar los
principios de no wvinculacidén y efectividad, lleva a aplicar la
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doctrina Jurisprudencial de la estimacién sustancial de 1la
demanda y conciuvir con la aplicacidén del art. 394.1 LEC para el
principic de vencimiento objetivo, imponiendo las costas al

iAr

ADMINISTRACION

'DE JUSTICIA vencido, esto es, al banco demandado.
Visto los preceptos citados v log demas de general y pertinente
aplicacidn '
FALLO

Que debc estimar y estimo sustancialmente la demanda

ADMESISTRACION presentada por la Procuradora de los Tribunales —
DEXUSTIZA * actuando en nombre y representacidn de (P

NS o tra la entidad ABANCA CORPORACTION
BANCARIA, S.A., y, en consecuencia:

1.- DECLARO la nulidad por abusiva al consumidor de la
clédusula quinta, “DISTRIBUCION DE LOS GASTOS E IMPUESTOS DF
ESTA ESCRITURA” de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria formalizada entre las partes el 30 de octubre de
2018 ante el Norarioc de Vigo ijiNNENNEES o n°
de protocolo 2.5572.

2.~ CONDENO a la entidad bancaria demandada a abonar a la parte
demandante el principal de MIL QUINIENTCS CUARENTZ Y CINCO EUROS
Y OCHENTA Y DOS CEWTIMOS {1.545,82€), méds los intereses legales
devengados desde cada respectivo page de los gastos por la parte
prestataria, genarindose desde el dictado de la sentencia los
intereses moratorics del art. 576 LEC.

3.-CONDENC a la parte demandada al pago de las costas
procesales.

Netifiquese la sentencia a las partes y, firme, procédase de
oficio por el/la ILetrado/-a de la Administracidn de Justicia a
remitir mandamientc al Registro de Condiciones Generales de la
Contratacidén para su inscripcidn (art. 521.4 LEC).

MODO DE IMPUGMNACION: contra esta sentencia cabe interponer
recurso de apelacidn en el plazo de veinte dias a contar desde
el siguiente a su notificacidén, ante la Audiencia Provincial
de Pontevedra.

Conforme & la D.A. Decimoguinta de la L.0.P.J., para la
admisidén del recurso se deberé& acreditar haber constituido, en
la cuenta de depodsitos y consignaciones de este drgano, un
depdsiteo de 50 euros, salve gque el recurrente sea:
beneficiaric de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estade, Comunidad Autdnoma, entidad local u ¢rganismo autdénomo
dependiente.

Asi por esta mi sentencia, Jjuzgandce en primera instancia, lo
prenuncio, mando y firmo. :

LA HAGISTRADA
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