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Magistrado QUE LA DICTA: (NN
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N PARTE DEMANDANTE:
35 Abogado/a: D./D.2 MIGUEL PARDO DE VERA MORENO
52 Procurador/a: D./D.2 NN
g3z L )

PARTE DEMANDADA BANKINTER SOCIEDAD ANONIMA

Abogado/a: D./D.2¢l NN
Procurador/a: D./D.>qIINNEGEGNGENS

OBJETO DEL JUICIO: Obligaciones: otras cuestiones

Fecha: 26/12/2024 08:34

Vistos por mi, la Ilma. Sra. Dfia. QD

Magistrada- Juez titular del Juzgado de 12 Instancia N© 8 de Donostia-
San Sebastidan, los presentes autos de Juicio Ordinario N°
708/2023, promovidos a instancia del Procurador D./D.? (D

actuando en nombre y representacion de
— bajo la direccion técnica del Letrado D.
MIGUEL PARDO DE VERA MORENO, frente a BANKINTER SOCIEDAD
ANONIMA, declarado en situacion de rebeldia procesal y, con
posterioridad, se persona representado por la Procuradora D. 2 (iR
sustituida por la Procuradora D.2 IR
y defendido por el Letrado D./D.2 ¢ NG
@ sicndo las sustituciones en la audiencia previa y celebrada via
telemdtica a través de la aplicacion webex; y sobre nulidad de
condiciones generales de contratacion
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Y, en virtud del poder que me confiere la ley y el ordenamiento
juridico, en nombre del Rey, dicto la siguiente

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la meritada representacion procesal de la parte
demandante se formuléd demanda contra
, CUyo conocimiento corresponde a este Juzgado,
alegando los hechos, y después los fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacion y concluia su escrito con la suplica que previos
los oportunos tramites legales, se dicte sentencia en la que se accediera
en su integridad al contenido de la stplica de su demanda.

SEGUNDO.- Por decreto de este Juzgado se admitié la demanda y
se dio traslado de la misma a la demandada, para su contestacién en el

plazo legal de veinte dias establecido y, transcurrido dicho plazo, no se
presentd escrito.

Seguidamente, se convocé a las partes a la celebracion de
audiencia previa, a la que solo comparecié la parte demandante v,
donde una vez resueltas las posibles cuestiones procesales, se procedié
a delimitar el objeto de debate, y a la proposicién de prueba por la
demandante y, siendo la (nica prueba propuesta la documental,
quedaron los autos pendientes de la presente resolucién (art. 429.8 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han
observado todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Pretensiones de las partes

La parte actora ejercita, de forma principal, accié’n de
nulidad de condicién general de contratacion, en concreto Cl’ausula
QUINTA, referente a gastos, obrante en la escritura de préstamo

hipotecario suscrita entre partes el 3 de febrero de 2005.

Solicita la nulidad al entender, en relacién a la cladusula de gastos,
que dicha cldusula fue predispuesta por la entidad bancaria, sin ser

negociada individualmente, que esta redactada de forma indeterminada
y genérica, y que genera un importante desequilibrio entre las partes,

ya que por dicha clausula de gastos se impone al consumidor el abono
de cantidades que competen a la entidad demandada, como son los
gastos de registro, notaria y gestoria, cuya restitucion por la entidad
bancaria reclama, como consecuencia de la nulidad de la clausula
pretendida.
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::_%g,rﬁ Fundamenta el demandante su pretensién en los articulos 5, 6, 7,
$5£ 23, 31, 45, 52, 248, 249 y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en
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= adelante LEC), articulos 1258, 1265, 1300, 1303 del Cédigo Civil (en
e e adelante, CC), articulos 2, 5, 7, 9,10 de la Ley de 13 de abril de 1998
sobre Condiciones Generales de la Contratacién (en adelante LCGC), y
articulos 59 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de

los Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU).

La demandada, por su parte, es declarada en situacién de
rebeldia procesal.

o
o
5
<
2
k. SEGUNDO.- Relato de hechos
g1
gO.£ Con la intencién de clarificar la controversia se procede a fijar el
= >
Lo

relato factico en base a los hechos sobre los que no existe controversia
por las partes o quedan acreditados por la prueba practicada en el
proceso. Asi de esta forma puede establecerse, documento 2 de la
demanda, que la parte demandante,

uscribié con QI
un contrato de préstamo hipotecario el 3 de febrero de 2005, e

incluyéndose en la Estipulaciéon Quinta del Contrato regulacién sobre los
gastos, pretende su nulidad y los efectos inherentes a la misma.

Fecha: 26/12/2024 08:34

En base a estos hechos, solicita la parte demandante, la nulidad
de las mencionadas clausulas al imponer unos gastos al consumidor que
no debia asumir necesariamente o, incluso, que debian haber sido
satisfechos por la propia entidad financiera en el caso de los gastos,
causando por ello, un desequilibrio importante en perjuicio del
consumidor, teniendo por tanto el caracter de abusivas, solicitando por
ello que se declare su nulidad, con el reintegro de las partidas que
especifica y que dice abonadas en aplicacion de dicha clausula.

Por su parte el banco demandado es declarado en
situacion de rebeldia procesal.

TERCERO.- Negociacidon individual de la clausula.
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La parte demandada afirma en su contestacion a la demanda,
que se trata de clausulas que fueron individualmente negociadas y
aceptadas expresamente por el consumidor, mientras que la actora por
su parte alega que se trata de condiciones generales de la contratacion
en las que no existié negociacién alguna entre las partes.

La sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno, num. 265/2015, de
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22 de abril establece a este respecto que “[...] Es un hecho notorio que,
en determinados sectores de la contratacién con los consumidores, en
especial los bienes y servicios de uso comidn a que hace referencia el
art. 9 TRLCU, entre los que se encuentran los servicios bancarios, los
profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por
condiciones generales de la contratacién. De ahi que tanto la Directiva
(art. 3.2) como la norma nacional que la desarrolla (art. 82.2 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios) prevean que el profesional o empresario que afirme que una
determinada cldusula ha sido negociada individualmente, asumira la
carga de la prueba de esa negociacién. Asf lo recuerda la STIUE de 16
de enero de 2014, asunto C-226/12, caso Constructora Principado, en
su parrafo 19.

En definitiva, el sector bancario se caracteriza porque la
contratacién con consumidores se realiza mediante cldusulas
predispuestas e impuestas por la entidad bancaria, y por tanto, no
negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina la
procedencia del control de abusividad previsto en la Directiva
1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe el supuesto
excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha
obtenido contrapartidas apreciables a la insercién de cldusulas
beneficiosas para el predisponente [...]".

En este sentido, se dice también en la STS 222/2015, de 29 de
abril, que la negociacion individual presupone la existencia de un poder
de negociacién en el consumidor, que tiene que ser suficientemente
justificado por cuanto que se trata de un hecho excepcional, y no puede
identificarse con que el consumidor pueda tener la opcién de elegir
entre diversos productos ofertados por ese predisponente, o entre los
ofertados por los diversos empresarios o profesionales que compiten en
el mercado. De no ser asi, estariamos confundiendo la ausencia de
negociacion con la existencia de una situacién de monopolio en el
oferente de determinados productos o servicios, o de una Unica oferta
en el predisponente, lo que ya fue rechazado en la STS num. 241/2013,
de 9 de mayo.

Esta idea es desarrollada igualmente por el Tribunal Supremo, en
su conocida sentencia de 9 de mayo de 2013, exponiendo sobre esta
cuestioén que:

“a) La prestacién del consentimiento a una cldusula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor
no puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que o
se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar.

b) No puede equipararse la negociacién con la posibilidad real de
escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacién, aunque varias de ellas procedan
del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacién individual susceptible de
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eliminar la condicion de clausula no negociada individualmente, Ia
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas
de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no
esta destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato
dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae
sobre el empresario.”

Corresponde al empresario, en este caso la entidad demandada,
acreditar que las clausulas impugnadas han sido objeto de negociacién
individual, y, en el presente caso, tal circunstancia no se ha acreditado,
mas alla de la manifestacion de la propia parte interesada, pues no se
ha practicado prueba alguna al respecto, siendo la UGnica prueba
practicada la documental, de la que en modo alguno puede concluirse el
caracter negociado de la clausula, siendo en todo caso, dificil aceptar,
que de contar con ese supuesto poder de negociacién por el actor, se
aceptara firmar una cldusula que le impone el pago de la totalidad de
gastos o la posibilidad de vencimiento total del préstamo a instancia de
la otra parte , generando una clara situacion de desequilibrio respecto a
la otra parte contractual. Ante la falta de prueba, cabe concluir que no
existié dicha negociacién y que por tanto nos hallamos ante condiciones
generales de la contratacién (articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores, y art. 82.2 del TRLDCU.

SEPTIMO. - Control de validez de la clausula gastos.

La clausula en cuestion, dado que no incide en el objeto principal
del contrato, debe ser sometida al control de abusividad, previsto en el
4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, el
cual establece que " La apreciacién del caracter abusivo de las clausulas
no se referiré a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible”.

-Para llevar a cabo ese control de abusividad debemos partir de lo
dispuesto en el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE y en el articulo 82
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios(art.10 bis en la LGDCU anterior) y otras leyes
complementarias, el cual establece que “Se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
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usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato”,

De modo que son tres los requisitos que han de concurrir para
que podamos hablar de cldusula abusiva. En primer lugar debe tratarse
de una estipulacién no negociada individualmente, lo cual ha quedado
fijado en virtud de las reglas que rigen la carga de la prueba, al no
haber realizado acreditacién alguna la parte demandada, sobre dicha
negociacién individual, siendo a ella a quien le corresponde la carga de
la prueba sobre este extremo; en segundo lugar, la cldusula ha de ser
contraria a las exigencias de la buena fe contractual; y en uitimo lugar
debe generar un importante desequilibrio de los derechos y obligaciones
de los contratantes en perjuicio del consumidor.

Los dos ultimos elementos han sido precisados en cuanto a su
contenido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Asi, entre otras, la STIUE de 26 de enero de 2017, Banco
Primus S.A. & Jesus Gutiérrez Garcia, C-421/14, declara que para
determinar si una cldusula causa en detrimento del consumidor un
“desequilibrio importante” entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en
particular, las normas aplicables en el derecho nacional. Mediante un
analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si, y en
su caso en qué medida, el contrato deja al consumidor en una situacion
juridica menos favorable que la prevista en el derecho nacional vigente.

Por otro lado, esta misma STIUE, en lo que se refiere a la
cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
“contrariamente a las exigencias de la buena fe”, sefiala que, habida
cuenta del decimosexto considerando de la Directiva 93/13, el juez
nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente, que tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor éste aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una
negociacién individual (sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-
415/11, EU:C:2013:164, APARTADO 69). De modo que la buena fe es
entendida como una regla de conducta, un juicio del comportamiento
del predisponente, que ha de ser leal y equitativo, o lo que es lo mismo,
un deber de no aprovecharse de la posicién de dominio que le viene
conferida por la predisposicion. De manera que una cldusula es
contraria a la buena fe cuando obedece a una distribuciéon de los
derechos y obligaciones del contrato que se ha hecho teniendo en
cuenta exclusivamente los derechos del predisponente.

Sélo puede calificarse como contraria a la buena fe, la clausula,
cuando de su lectura y de su aplicaciéon en la practica, se comprueba
que, la practica totalidad de los gastos que derivan del contrato, se han
impuesto a una sola parte, el consumidor. Circunstancia, que
necesariamente se califica como desproporcionada vy ajena
completamente, al caracter reciproco de las obligaciones que para las
partes han de surgir del contrato. De una cldusula como la expuesta,
donde todas las cargas por los gastos se establecen sobre el
consumidor, quedando liberada la entidad bancaria de cualquiera de
ellos, s6lo puede concluirse que, se trata de una distribuciéon de las
obligaciones que ha realizado el predisponente teniendo en cuenta
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lﬁn_icamente sus derechos e intereses, estableciendo un desequilibrio
evidente entre las prestaciones de las partes.

Retomando la valoracién de la cldusula, con independencia de
que la atribucién al consumidor de algunos de los gastos pueda vulnerar
normas de caracter imperativo, la propia forma en que la cldusula esta
r(,adactada, o el caracter onmicomprensivo de su contenido, resultan en
sl contrarios a la regulacién contenida en los articulos 82 vy siguientes
del TRLGDCU, siendo en todo caso la cldusula considerada como
abusiva y por tanto nula, con la excepcién expuesta.

_ En relacion con la cldusula de gastos controvertida, igualmente
resulta aplicable, como fundamento juridico de la abusividad Io
dispuesto en el articulo 89 TRLGDCU, el cual establece que “En todo
caso tienen la consideracién de cldusulas abusivas: [...] 3. La imposicién
al consumidor de los gastos de documentacién y tramitacién que por ley
corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de
viviendas: a) La estipulacién de que el consumidor ha de cargar con los
gastos derivados de la preparaciéon de la titulacién que por su
naturaleza correspondan al empresario (obra nueva, propiedad
horizontal, hipotecas para financiar su construccién o su divisién y
cancelacion).[...] c) La estipulacién que imponga al consumidor el pago
de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario”; asi como la
doctrina jurisprudencial aplicable, en especial la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, N°© 705/2015, de 23 de diciembre de 2015,
que permite la aplicacidén de este articulo no sélo a la compraventa de
viviendas, sino también al préstamo hipotecario, al entender que la
financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicién y que, por tanto,
el precepto resulta de aplicacion en ambos supuestos.

En este sentido, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo en
las Sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, asi como en las Sentencias de 23 de
enero de 2019, N° 46, 47 vy 48, procede declarar la abusividad de
aquellas clausulas que, en contratos de préstamo con consumidores, sin
negociaciéon y de manera predispuesta, atribuyen indiscriminadamente
al consumidor el pago de todos los gastos que genera la operacién, tal y
como sucede en el presente caso, por lo que procede declarar el
caracter abusivo de dicha clausula en su integridad.

Nulidad que debe extenderse de forma integra, a la totalidad de
la cldusula, cualesquiera que sean sus apartados o contenidos,
partiendo de que la nulidad de ese supuesto de la clausula, en relacion
a los gastos concretamente reclamados, hace nula toda la clausula de
gastos, incluso sobre supuestos que no tienen que ver con los mismos,
aplicando la doctrina del “blue pencil test” como se desprende de la
Sentencia del TIJUE de 23 de marzo de 2019, sobre vencimiento
anticipado, que establece la misma conclusién, al indicar que declarada
la nulidad de un apartado de dicha cldusula, procede la declaracion de
nulidad integra de la misma. El TJUE declara que si se admitiese un
mantenimiento parcial, se estaria modificando o integrando el contenido
de la clausula, considerada en su conjunto, circunstancia a la que se ha
opuesto el TJUE en diversas sentencias (por todas, la STIJUE de 14 de
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junio de 2012, asunto C-618/10, “Banesto/Calderén”, apartado 73), por
lo que no cabe el mantenimiento parcial de la cldusula porque ello
elimina el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva 93/13 Y, en su
consecuencia, prohibe la integracion de la parte de la cldusula declarada
abusiva (apartados 54 y 55), ademds de vulnerar el principio de eficacia
de la proteccion del consumidor (articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13).

En esta conclusién, la cldusula de gastos que contiene varios
supuestos declarados abusivos, anula la total cldusula de gastos con
todos los supuestos contenidos en ella y no puede ser moderada ni
integrada por el juzgador ni dejando subsistente el resto.

CUARTO.- Consecuencias de la nulidad de la clausula gastos

Por todo lo expuesto en los fundamentos anteriores procede la
nulidad de la clausula de gastos de los presentes contratos, estimando
la demanda en lo referente a esta cldusula y los extremos expuestos.
Por lo que respecta a las consecuencias de la declaracién de nulidad de
determinadas clausulas o fragmentos de las mismas contenidos en la
escritura por razén de su abusividad, hemos de estar a lo dispuesto en
el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
a tenor del cual "las cladusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y
se tendran por no puestas”. Excluida del contrato la clausula abusiva,
en lo que respecta a los gastos, se estara a la normativa de aplicacion
para determinar quién debié asumir cada uno de los mismos, con
derecho a reintegro de lo indebidamente abonado.

La regulacion de esta cuestion queda establecida, por STS de 23
de enero de 2019, num. 46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019, que
fijan la postura jurisprudencial del Tribunal Supremo, en cuanto como
debe ser el reparto de los gastos de constitucion de hipoteca entre las
partes. Por todas ellas, en la primera sentencia citada se establece:

1) En relacion al IAJID: “La Audiencia Provincial no contraviene la
normativa sobre consumidores al afirmar que el sujeto pasivo del
impuesto de actos juridicos documentados es el prestatario, puesto que
lo Unico que hace es aplicar la legislacion en la materia, que viene
constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y su Reglamento. Si bien la resoluciéon
recurrida debe ser matizada o aclarada conforme a lo resuelto por esta
sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, cuando
dijimos:

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

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

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos
documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la
cuantia del acto o negocio juridico que se documenta, serd sujeto
pasivo el prestatario.

»c) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos
documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso
notarial en los que se redactan la matriz y las copias autorizadas, habra
que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al
prestatario, salvo en aquellos casos en que exista un pacto entre las
partes sobre la distribucién de los gastos notariales y registrales, en los
que también se distribuird el pago del impuesto por la matriz. Mientras
que, respecto de las copias, habré que considerar sujeto pasivo a quien
las solicite.

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

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

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8
de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de
noviembre siguiente), puesto que dicha norma, conforme a su propia
prevision de entrada en vigor solamente es aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario celebrados con posterioridad a su vigencia y no
contiene regulacion retroactiva alguna.

2) En relacién a los gastos notariales, por constitucién,
modificacién y cancelaciéon de hipoteca:” En /o que respecta a los
gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del Notariado remite la
retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -préstamo e
hipoteca- plasmados en Ila escritura publica no se traduce

arancelariamente en varios conceptos minutables: el préstamo, por su
cuantia,; y la hipoteca, por el importe garantizado; sino que, en armonia

con lo antes razonado, prevalece una consideracion unitaria del
conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo concepto, el
préstamo hipotecario.

A su vez, la norma QUINTA del Anexo II, del Real Decreto
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1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de
los Notarios, dispone: «La obligacién de pago de Jlos derechos
correspondera a los que hubieren requerido la prestacién de las
funciones o los servicios del Notario Y, en su caso, a los interesados

segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencién notarial interesa a
ambas partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por
mitad. El interés del prestamista reside en la obtencién de un titulo
ejecutivo (art. 517.2.48 LEC), mientras que el interés del prestatario
radica en la obtencién de un préstamo con garantia hipotecaria.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccién de la
matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estdn interesados
tanto el consumidor -por la obtencién del préstamo a un interés
generalmente inferior al que pagaria en un contrato sin garantia real-,
como el prestamista -por la garantia hipotecaria-, es razonable
distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de
modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estin
interesadas en la modificacién o novacién.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacién de la hipoteca, el interesado
en la liberacién del gravamen es el prestatario, por lo que le
corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas
quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés.”

3) En relacion a los gastos de inscripciéon en el Registro de la
Propiedad:” 1.- En lo que atafie a los gastos del registro de la
propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que
se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, establece
en la Norma Octava de su Anexo II, apartado 1.°, que: «Los derechos
del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la
persona que haya presentado el documento, pero en el caso de las
letras b) y c¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonardn por el
transmitente o interesado».

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

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia,
como criterio de imputacién de pagos a quien tenga interés en la
operacion, el Arancel de los Registradores de la Propiedad no contempla
una regla semejante al establecer quién debe abonar esos gastos, sino
que los imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el
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25 g .~ Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor
= Gllea = del banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el pago
ATHSTRAON d.e los gqstos que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo
hipotecario.
3.- En cuanto a la inscripcién de la escritura de cancelacion, ésta libera
el gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que
le corresponde este gasto.”
4) En relacién a los gastos de gestoria: “1.- £n cuanto a los
3 gastos de gestoria o gestién, no existe norma legal que atribuya su
s pago al prestamista o al prestatario. Fn la préctica, se trata de una
L serie de gestiones derivadas de la formalizacién del préstamo
Ség hipotecqfio: la llevanza al notario de la documentacién para la
3%% confgcc:on de la escritura, su presentacién en el registro de la
E&;% propiedad o su presentacién ante la Agencia Tributaria para el pago del
EGS impuesto de actos juridicos documentados.

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

Fecha: 26/12/2024 08:34

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

Sobrevenido nuevo cambio jurisprudencial en materia de
gestoria, en concreto en el porcentaje que debe abonar Ia
entidad financiera, la STS N°, 555/2020, de 26 de octubre de
2020, en consonancia con Ia reciente sentencia N° 702/2020, de
25 de septiembre de 2020, dictada por Ia Sec. 22 de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, en lo relativo al porcentaje de los
gastos de gestoria y a la luz de Ila reciente STS N° 3453/2020,
de 26 de octubre de 2020, en su FD3, apartado 5° entre otras
muchas, procede condenar a Ia entidad demandada al abono del
100% de los gestoria.

URL firma electronica./Sinadura elektronikoaren URLa: hitps:/psp.justizia.eus/SCDD/Index.html

C8V: 2006942008-1d130cccc4360bacd763582d6e46c30dGbf1AA:

5) En relacidon a los gastos de tasacion, no son mencionados
en las Sentencias referidas, por lo que sigue resultando de aplicacion el
criterio usual en este Juzgado. Criterio que queda expuesto y fijado, en
lo que nos interesa, por la SAP Guipuzcoa de 19 de marzo de 2018;"5.-
A efectos de determinar a cual de las partes contratantes corresponde
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abonar los gastos de tasaciébn del inmueble hipotecado deberd
atenderse a quién es el interesado en que lleve a efecto dicha
actuacién, debiendo precisarse que, si bien la entidad bancaria elije
4 habitualmente la sociedad de tasacion que va a prestar dicho servicio,
ACMINSTRAGION ello no impide al consumidor encomendar dicha funcion a una empresa
DE JUSTITIA . . .

distinta, pues las entidades de crédito, incluso aquellas que dispongan
de servicios propios de tasacion, estan obligadas a aceptar cualquier
tasacion de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del Mercado Hipotecario (art. 3
bis I, tras la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre).

A este respecto, por una parte, no puede desconocerse que la
constitucién de una garantia hipotecaria supone que el préstamo tiene
menos riesgo y que los tipos de interés aplicados en dichos supuestos
son inferiores y, por tanto, con un coste financiero menor para el

Cristina Altolaguirre Zuazola

L2 consumidor. E|l ofrecimiento de una garantia real inmobiliaria es
85 requisito para la obtencion de este tipo de préstamo de las entidades
§<§ bancarias y, estando el consumidor interesado en dicha modalidad,
E debe acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida.

Pero, por otra parte, no puede obviarse que la entidad bancaria
estad interesada en asegurarse que el dinero prestado esta cubierto por
la garantia ofrecida por el prestatario. Ademas, para que la entidad
bancaria pueda titularizar los créditos hipotecarios en su beneficio es
preciso que los bienes hipotecados sean tasados (art. 7.1 Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacién del Mercado Hipotecario). Y, por dltimo,
para que la misma pueda seguir el proceso de ejecucién especifico para
bienes hipotecados previsto en los arts. 681 y siguientes LEC es
necesario que en la escritura de constitucion de la hipoteca se
determine un tipo de subasta (art. 682.2.1° LEC) que, tras la reforma
operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, no podra ser inferior, en
ningudn caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion que, en su
caso, se hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario. Y, por tanto,
mediante la tasacién del bien se cumplen los requisitos que la
normativa procesal impone para posibilitar la ejecucion del bien
hipotecado por un cauce especifico para ello, algo en lo que estd
evidentemente interesada la entidad bancaria.

Por todo lo cual, la solucién equitativa es que prestataria y
prestamista abonen al 50% dicho concepto.”

Fecha: 26/12/2024 08:34

Ello, no obstante, y en constante evolucién jurisprudencial,
sobre Ia base de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 16 de julio de 2020 (C- 224/19 y C-259/19) y, en
esta misma linea, el Tribunal Supremo, en STS 35/2020, de 27
de enero, la entidad financiera esta obligada al pago del 100%
de los gastos de tasacion.
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6) En relacion a pago de seguros, la obligacién de pago de la
prima del seguro corresponde al tomador del mismo, conforme al art.
14 de la Ley de Contrato de Seguro: " E/ tomador del seguro estd
obligado al pago de la prima en las condiciones estipuladas en la
péliza.”
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7) Honorarios de abogado y procurador. Respecto a los
gastos procesales y extraprocesales, tal y como ya aprecié la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia 705/2015 de 23 de
diciembre “La determinacion de los gastos del proceso estan sometidos
a una estricta regulacién legal. [...] Por consiguiente, la atribucién al
prestatario en todo caso de las costas procesales no solo infringe
normas procesales de orden publico, lo que comportaria sin mas su
nulidad ex art. 86 TRLCU y art. 8 LCGC , sino que introduce un evidente
desequilibrio en la posicion de las partes, al hacer recaer a todo trance
las consecuencias de un proceso sobre una de ellas, sin tener en cuenta
ni la procedencia legal de la reclamacién o de la oposicion a la
reclamacién, ni las facultades de moderacién que la ley reconoce al
Tribunal cuando aprecie serias dudas de hecho o de derecho”.

Siendo lo procedente que el pago de estos gastos, recaerd sobre
cada parte, conforme a la regulacién legal que ha de ser tenidas en
cuentas en orden a determinar cdmo ha de procederse al pago de las
costas del proceso.

En el presente caso, y aplicando la doctrina establecida en las
mencionadas sentencias y normas, la parte demandada debera devolver
al consumidor actor los gastos que el prestatario aboné, consistentes en
el 100% de los gastos registrales, de tasacion y de gestoria, y la mitad
de los de notaria. Todo ello de acuerdo con la documental aportada con
la demanda.

Las cantidades objeto de condena se incrementaran con los
intereses legales desde el momento del pago de cada una de
ellas por el consumidor. El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de
la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es directamente aplicable,
en tanto que no son abonos hechos por el consumidor al banco que éste
deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario,
registrador de la propiedad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la
imposicion contenida en la cldusula abusiva. No obstante, como el art.
6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el
abono al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran
correspondido abonar de no haber mediado la estipulacion abusiva. En
palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la condicion
general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor por
las cantidades indebidamente abonadas.

Se ha indicado en la STS 725/2018, de 19 de diciembre, que,
aunque en nuestro Derecho nacional no existe una previsién especifica
que se ajuste a esta obligacién de restablecimiento de la situacion
juridica y econdmica del consumidor, se trataria de una situacién
asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se
habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente
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le hubiera correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva,
desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes analdgicas con el
pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido
y la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente
ACHMSTRACION dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo
asumido indebidamente el prestatario, se ahorré el pago de todo o
parte de lo que le correspondia. Con la consiguiente obligacién de la
entidad prestamista de abonar al prestatario las cantidades
indebidamente pagadas como consecuencia de la aplicacién de la
cldusula anulada, con los intereses legales devengados desde la fecha
de su pago (sentencia 725/2018, de 19 de diciembre). Asi mismo,
devengaran los intereses de mora procesal del art. 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, desde el dictado de la presente resolucién.

Cristina Altolaguirre Zuazola

Firmado por:
Eva Cerdn Ripoll,

QUINTO.- Costas.

En materia de costas, el art.394.1 de la LEC, impone las costas
de la primera instancia a la parte cuyas pretensiones hayan sido
totalmente rechazadas, por lo que procede la imposicién de costas a la
parte demandada en el presente procedimiento. Criterio que resulta de
aplicacién en el presente caso, ya que nos encontramos ante una
estimacion integra de la demanda. Ello es asi, en primer lugar, respecto
a la estimacion de la demanda, en cuanto a la acciéon de nulidad, que lo
ha sido plena y total, sin que quede alterada esta conclusiéon por las
consecuencias econdmicas derivadas de la declaracién de nulidad
solicitada, las cuales son intrascendentes a efectos de imposicion de
costas, ya que la pretension esencial de la demanda es la declaracién
de nulidad de la clausula de la que aqui se trata, no la cantidad que
haya de abonarse como consecuencia de tal declaracién. Estimada la
nulidad, las consecuencias que supone, que se deben adoptar incluso de
oficio, no alteran tal estimacién integra, como indican las SIPI 2
Barakaldo, 27 marzo 2017 y SJPI 1 Bilbao, 29 marzo 2017. Se condene
a la entidad prestamista a abonar todo lo que el prestatario tuvo que
pagar en aplicacién de esta clausula, una parte, o nada en absoluto, la
demanda se habria estimado integramente porque la clausula se anulé
por abusiva.

Fecha: 26/12/2024 08:34
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De modo que, con independencia de si hubiera habido o no
reclamacion extrajudicial previa, la incoacién de los presentes autos de
juicio ordinario, y es muchos afios después de la consagracién y
consolidacién jurisprudencial en materia de gastos es anterior a la
interposiciéon de la presente demanda, ello, no obstante, la demandada
ha dado lugar a la tramitaciéon del presente procedimiento generando
gastos innecesarios a la parte actora y al juzgado, por lo que, es
procedente la condena al demandado al pago de las costas
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conforme al art. 394.1 LEC

FALLO

Que debo ESTIMAR y ESTIMO la demanda interpuesta por el
Procurador D./D.a actuando en
nombre y representacién de , bajo la
direccién técnica del Letrado D. MIGUEL PARDO DE VERA MORENOQ,
frente a BANKINTER SOCIEDAD ANONIMA, declarado en situacién de
rebeldia procesal y, con posterioridad, se persona representado por la
Procuradora D. @ sustituida por la
Procuradora D.2 GENENGENEENE | dcfendido por el Letrado
D./D.2 siendo las sustituciones en la audiencia
previa y celebrada via telemética a través de la aplicacién webex; vy
debo

A. DECLARAR y DECLARO la nulidad de la cldusula QUINTA,
relativa a los gastos, de la ESCRITURA DE PRESTAMO
HIPOTECARIO de fecha 3 de febrero de 2005; debiendo ser
eliminada y por no puesta; manteniéndose la vigencia del resto
de sus clausulas.

B. CONDENAR Y CONDENO a la parte demandada a estar y pasar
por dicha declaracion.

C. CONDENAR y CONDENO a la parte demandada a pagar a la
actora los gastos que, como prestataria aboné, consistente en la
mitad de los gastos de notaria, y en el 100% de los gastos
registrales, de tasacién y, de gestoria, mas los intereses legales
de esas cantidades desde que se efectué su pago y hasta su
efectiva devolucion, y los intereses del articulo 576 de la LEC
desde el dictado de esta sentencia.

Todo ello con expresa imposicion de costas a la parte

demandada.

Una vez firme la sentencia dirijase mandamiento al titular del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion para la inscripcion
de la sentencia en el mismo, articulo 22 de la Ley 22/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

Liévese el original al libro de Sentencias y expidase testimonio de
la misma para incorporarlo a las actuaciones.
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MODO DE IMPUGNACION:El recurso se interpondrd por
medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE
DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion,
debiendo exponer las alegaciones en que se base la impugnacion,
ademds de citar la .resolucién apelada y los pronunciamientos

impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso serd necesaria la constitucién de
un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito no serd admitido a
trdmite. El depésito se constituira consignando dicho importe en Ia
cuenta de depésitos y consignaciones que este juzgado tiene abierta en
el Banco Santander con el nimero Cuenta Bancaria, indicando en el
campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso”
cédigo 02-Apelacién. La consignacién deberd ser acreditada al
interponer el recurso (DA 15.2 de la LOPJ).

Estdn exentos de constituir el depésito para recurrir los
incluidos en el apartado 5 de la disposicién citada y quienes tengan
reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

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

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso
en el que ha sido dictada solo podr4 llevarse a cabo previa disociacion de los
datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

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

PUBLICACION.- En el dia de la fecha de su firma la anterior
sentencia pasa a ser publica, procediéndose seguidamente a su
notificacion a las partes. Doy fe.
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