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De: D/

Letrado/a Sr./a.: VICTOR BAZAGA CEBALLOS
Contra D/fia.: BANCO POPULAR ESPANOL SA

Letrado/a Sr./a.:

SENTENCIA
En Torremolinos, a diecinueve de enero de dos mil dieciocho.

Vistos por mi, Diia. Marina Carmen Palomo Moreno, Magistrada
Titular del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de los de esta localidad,
los presentes autos de JUICIO ORDINARIO n° sobre
condiciones generales de la contratacion, a instancia de D.
representados por el Procurador Sr. y asistidos por el
Letrado Sr. Bazaga Ceballos, contra la entidad Banco Popular Espafiol
S.A., representada por la Procuradora Sra. y asistida por
la Letrada Sra. .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La papeleta de demanda que da inicio a este juicio
se presentd el dia 30/05/2017 y por turno de reparto correspondio su
conocimiento a este Juzgado el dia 05/06/2017.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dio traslado de la
misma a la parte demandada para que la contestara en un plazo de
veinte dias habiles, lo que efectud.

TERCERO.- Celebrada la audiencia previa el dia 17/01/2018,
con la comparecencia de ambas partes debidamente asistidas y
representadas, se propuso y admitid Unicamente prueba documental,
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DE
JUSTICTA por lo que quedaron los autos vistos para sentencia, una vez

formularon sus conclusiones los comparecientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento, en la demanda origen de
estos autos, se pretendia por la parte actora, D.
y Dia. XXXXXXXXXXXXXXXxxxxX, la declaracion de nulidad
por su caracter abusivo e infraccidn de normas imperativas de la
estipulacion 5.1.2 de la cldusula primera, por la que se impone al
prestatario la totalidad de los gastos de formalizacion de la hipoteca
suscrita con la entidad bancaria demandada, Banco Popular Espaiiol
S.A., con invocacion de la normativa protectora de consumidores y
usuarios, asi como de la jurisprudencia relacionada; y, como
consecuencia de dicha declaracion de nulidad, la condena al pago de la
demandada de la cantidad de 5.094'32 euros satisfechos por la parte
actora como consecuencia de la imposicion de la referida clausula, mas
el interés legal a contar desde la interpleacion judicial.

La entidad bancaria demandada se opuso a la demanda, alegando que
es valida la referida cldusula; que es a la parte actora a la que
correspondia el pago de los gastos reclamados; y la falta de jurisdiccion
para dictar una resolucion en relacidon con el pago del impuesto de actos
juridicos documentados, que corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Asimismo, la parte demandada alegd la excepcion procesal de cosa
juzgada, la cual ya fue rechazada en el acto de la audiencia previa, ante la
falta de identidad de objeto con relacidn al pleito anterior referido por la
demandada, que versaba exclusivamente sobre la conocida como
cldusula suelo.

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, nos encontramos con que la
clausula quinta de la escritura publica de préstamo con garantia
hipotecaria, de fecha 01/08/2007, acompafiada a la demanda, sefala lo
siguiente: “5.1. Serdn de cuenta del prestatario los siguientes gastos:

5.1.1. Gastos preparatorios de la operacidon: Los gastos contenidos en
el presente apartado seran a cargo del solicitante atin cuando el préstamo
no llegue a formalizarse:
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- Gastos de tasacion del inmueble.
- Gastos de verificacidn de la situacion registral del inmueble.

5.1.2. Los gastos e impuestos que se ocasionen por razdn del presente
contrato, de su inscripcion en el Registro de la Propiedad y de la
expedicion de una primera copia para el Banco, asi como los que origine
su modificacidon o cancelacion y los gastos e impuestos derivados de la
inscripcion en el Registro de la Propiedad, en su caso, de las obras e
instalaciones, conforme a la clausula SEGUNDA.

5.1.3. Los tributos y arbitrios de cualquier tipo que afecten a la finca
hipotecada, las primas del seguro a que se refiere el apartado 5.2.1 de
esta Clausula, los gastos de comunidad y los gastos derivados de las
obras, reparaciones y demas actos necesarios reflejados en el apartado
5.2.3 de esta Clausula.

5.1.4. Los gastos y costas de los procedimientos judiciales y
extrajudiciales que el Banco entable para exigir el pago o el
cumplimiento de lo pactado, incluso tercerias de dominio y de mejor
derecho, honorarios de Letrado y derechos de Procurador que utilizare,
aunque no fuera preceptiva su intervencidn, pudiendo ser anticipadas
todas esas cantidades por el Banco a cargo de la parte deudora.

5.1.5. Los gastos de envio de correspondencia, que el Banco les podra
repercutir de acuerdo con la tarifa oficial del Servicio de Correos vigente
en cada momento.

El Banco podra realizar los anteriores gastos por cuenta del
propietario y a costa del deudor. Todas las cantidades que el banco
anticipe por estos conceptos devengardn un interés demora igual al
establecido en el apartado 6 de esta Cldusula a contar desde que fueron
anticipadas, si no son satisfechas por la parte deudora en los tres dias
siguientes a aquel en que las reclame el Banco”.

Sobre este tipo de clusula, tal y como sefiala la parte actora en su
demanda, ya ha tenido ocasion de pronunciarse la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 23 de diciembre de 2015, que
establece lo siguiente al respecto:
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2.- La clausula cuestionada es del siguiente tenor:" Son de cuenta
exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacion, subsanacion,
tramitacion de escrituras, modificacion -incluyendo  division,
segregacion o cualquier cambio que suponga alteracion de la garantia-
y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados del
mismo, asi como por la constitucion, conservacion y cancelacion de su
garantia, siendo igualmente a su cargo las primas y demds gastos
correspondientes al seguro de daiios, que la parte prestataria se obliga a
tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula 11°.

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

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la
parte prestataria, el Banco decida libremente realizar, seran facturados
por éste con arreglo a las tarifas de comisiones y gastos que tenga
vigentes el Banco en el momento de dicha solicitud. En todo caso, se
considerara que constituyen un servicio objeto de facturacion los
trabajos de preparacion de antecedentes que deba realizar el Banco
para el otorgamiento de la escritura de cancelacion de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco
cuantos darfios, perjuicios, costas y gastos procesales o de otra
naturaleza, se generen u originen al Banco por incumplimiento del
contrato o para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes
directos o indirectos, causados por las actuaciones del Banco que
tengan por objeto la reclamacion de la deuda (tales como, en especial,
los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama, notariales),
asi como los derivados de los procedimientos judiciales o extrajudiciales
motivados por todo ello, incluidos los honorarios de Abogado y
Procurador aun cuando su intervencion en las actuaciones y
procedimientos judiciales o extrajudiciales no fuere preceptiva.

FIRMADO POR

ID. FIRMA

23/01/2018

4/12




FIRMADO POR

DE
JUSTICTA

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en
cualquier momento a la parte prestataria cuantas cantidades se le
adeuden por los conceptos antes indicados. Las cantidades asi
adeudadas al BANCO devengaran, desde la fecha en que éste las
hubiera satisfecho y sin necesidad de reclamacion, intereses de demora
con arreglo a la clausula 6° y quedardn garantizadas con arreglo a la
cifra prevista para gatos y costas en la clausula 9"

Decision de la Sala :

1.- En primer lugar, resulta llamativa la extension de la clausula, que
pretende atribuir al consumidor todos los costes derivados de la
concertacion del contrato, supliendo y en ocasiones [como veremos]
contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes al respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso,
tanto "La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias
economicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables" (numero 20), como "La imposicion al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al
empresario” (numero 30). El propio articulo, atribuye la consideracion
de abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la
financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la
utilizacion por la Audiencia de este precepto es acertada), a la
estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados
de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al
empresario (art. 89.3.30 letra a) y la estipulacion que imponga al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario (art. 89.3.30 letra c). Asimismo, se consideran siempre
abusivas las clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y
usuario bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados
(art. 89.3.40) y, correlativamente, los incrementos de precio por
servicios  accesorios,  financiacion,  aplazamientos,  recargos,
indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion (art. 89.3.50).

2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia
recurrida haya vulnerado ninguna de las normas legales citadas como
infringidas, al declarar la abusividad de la cldusula. Baste recordar, en
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JUSTICIA lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion
de las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real), que
tanto el arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de
que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una
certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e
inscripcion de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin
duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517
LEC), constituye la garantia real (arts. 1875 CCy 2.2 LH) y adquiere la
posibilidad de ejecucion especial (art. 685 LEC). En consecuencia, la
clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en la
distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el
beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la constitucion 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 estipulacion que
ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada, y que, ademads, aparece expresamente recogida en el
catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2
TRLGCU).

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecio que la
repercusion al comprador/consumidor de los gastos de constitucion de
la hipoteca era una clausula abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este
caso la condicion general discutida no estd destinada a su inclusion en
contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia
hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable al caso.

3.- En lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo
hipotecario, nuevamente no se hace distincion alguna. El art. 8 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados dispone que estara obligado 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 de toda clase, el que los adquiere
(letra a); y en la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo favor se
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JUSTICIA realice este acto (letra c), aclarando que, en la constitucion de
préstamos de cualquier naturaleza, el obligado sera el prestatario (letra
d). Por otro lado, el art. 15.1 del texto refundido seiiala que la
constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y
anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente, a los
efectos de transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo.
Pero el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de actos
Jjuridicos documentados los documentos notariales, indicando el art. 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.

De tal manera que la entidad prestamista no queda al margen de los
tributos que pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil,
sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, serd sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion
del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y
testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa, carga
indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud, tanto
porque contraviene normas que en determinados aspectos tienen
cardcter imperativo, como porque infringe el art. 89.3 ¢) TRLGCU, que
considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el
pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, la
declaracion de nulidad efectuada por la Audiencia es plenamente
ajustada a derecho.

Ya dijimos en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre, si bien con
referencia a un contrato de compraventa de vivienda, que la imputacion
en exclusiva al comprador/consumidor de los tributos derivados de la
transmision, era una cldausula abusiva, por limitar los derechos que
sobre distribucion de la carga tributaria estaban previstos en la
legislacion fiscal, por lo que la condicion general que contuviese dicha
prevision debia ser reputada nula.

4.- En lo que ataiie a los gastos derivados de la contratacion del
seguro de dariios, no parece que esta prevision sea desproporcionada o
abusiva, por cuanto deriva de una obligacion legal (art. 8 LMH), habida
cuenta que cualquier merma del bien incide directamente en la
disminucion de la garantia. Es decir, no se trata de una garantia
desproporcionada, en el sentido prohibido por el art. 88.1 TRLGCU,
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JUSTICIA sino de una consecuencia de la obligacion de conservar diligentemente
el bien hipotecado y de asegurarlo contra todos los riesgos que pudieran
afectarlo. Pero, en todo caso, se trata de una prevision inane, puesto que
la obligacion de pago de la prima del seguro corresponde al tomador del
mismo, conforme al art. 14 de la Ley de Contrato de Seguro.

5.- En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales o de otra
naturaleza, derivados del incumplimiento por la parte prestataria de su
obligacion de pago, y los derechos de procurador y honorarios de
abogado contratados por la entidad prestamista, hemos de advertir en
primer lugar que los gastos del proceso estan sometidos a una estricta
regulacion legal, recogida en los arts. 394 y 398 LEC, para los procesos
declarativos, y en los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para los procesos
de ejecucion. Tales normas se fundan basicamente en el principio del
vencimiento, y en el caso concreto de la ejecucion, las costas se
impondran al ejecutado cuando continue adelante el despacho de
ejecucion, pero también podran imponerse al ejecutante cuando se
aprecie algun defecto procesal no subsanable o que no se haya
subsanado en el plazo concedido al efecto (art. 559.2 LEC), o cuando se
estime algun motivo de oposicion respecto del fondo (art. 561.2 LEC); y
cuando la estimacion sea parcial, cada parte deberd hacer frente a las
costas devengadas a su instancia. Por consiguiente, la atribucion al
prestatario en todo caso de las costas procesales no solo infringe
normas procesales de orden publico, lo que comportaria sin mds su
nulidad ex art. 86 TRLCU y art. 8 LCGC, sino que introduce un evidente
desequilibrio en la 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 reclamacion o de la oposicion a la
reclamacion, ni las facultades de moderacion que la ley reconoce al
Tribunal cuando aprecie serias dudas de hecho o de derecho.

Respecto a la imputacion al cliente de los honorarios de abogado y
aranceles de procurador de los que se haya servido el prestamista,
incluso cuando su intervencion no sea preceptiva, la estipulacion
contraviene de plano el art. 32.5 LEC, que excluye tales gastos de la
eventual condena en costas, salvo que el tribunal aprecie temeridad o
que el domicilio de la parte representada o defendida en juicio esté en
un lugar distinto a aquel en que se ha tramitado el juicio. Por lo que,
ademas de la falta de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de
las partes y la dificultad para el consumidor de valorar las
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consecuencias por desconocer en el momento de la firma del contrato el
cumulo de actuaciones en las que eventualmente podria valerse la
entidad contratante de tales profesionales sin ser preceptivo (actos de
conciliacion, procedimiento monitorio, juicio verbal en reclamacion de
cantidad inferior a la establecida legalmente...), lo que de por si seria
suficiente para considerar la clausula como abusiva, resulta correcta la
declaracion de nulidad de la misma, conforme a los arts. 86 TRLCU y §
LCGC.”

TERCERO.- No cabe duda de que la aplicacion al supuesto que nos
ocupa de los argumentos juridicos referidos en los puntos 1 a 3 de la
decision de la Sala de lo Civil del Alto Tribunal en la meritada Sentencia,
nos debe llevar a considerar nula por abusiva la cldusula de litis, en lo
concerniente a los gastos derivados de la constitucion del préstamo
hipotecario de litis en cuanto a aranceles notariales y registrales e
impuesto sobre actos juridicos documentados.

Por lo que respecta a los gastos por honorarios de la gestoria, siendo
instrumentales de los de inscripcion registral, como se viene a reflejar en
la factura, de tal manera que se han empleado para lucrar una atribucion
de desequilibrio injusto (art. 82 TRLDCU), o para asignar al consumidor
el coste de documentacidn y tramite que correspondia al empresario (art.
89.3), por ello igualmente recae en abuso.

Respecto a la consecuencia de la declaracion de nulidad de una
determinada cldusula o de fragmentos de la misma contenidos en la
escritura por razon de su abusividad, ha de estarse a lo dispuesto en el
articulo 1303 del Cédigo Civil, que impone a las partes la obligacion de
restituirse reciprocamente las prestaciones que hubiesen sido objeto del
contrato, esto es, las cantidades satisfechas por el prestatario-consumidor
en aplicacidn de las clausulas o apartados declarados nulos en aplicacidon
del art. 83 de la LGDCU (que recoge practicamente el mismo contenido
que al antiguo articulo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente al tiempo de la
suscripcion del contrato que nos ocupa) y el art. 8.2 de la Ley de
Condiciones Generales de Contratacion.

Asi las cosas, la entidad bancaria demandada debera ser condenada a
abonar a la parte actora los gastos de litis satisfechos por la misma, por
aplicacion de la referida clausula, esto es, CINCO MIL NOVENTA Y
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JUSTICIA CUATRO EUROS CON TREINTA Y DOS CENTIMOS (5.094'32),
cantidad no controvertida; y que, resulta, en todo caso, de la documental
acompafiada con la demanda, cuya autenticidad no ha sido impugnada de
contrario.

El hecho de que tal suma fuera cobrada por diferentes terceros ajenos
al procedimiento no es dbice para que la entidad demandada deba
devolver a la parte actora la cantidad satisfecha, toda vez que ha de
recordarse que en el presente procedimiento no se estd enjuiciando la
procedencia o no del cobro de estas cantidades por los profesionales
intervinientes en tal cobro, sino la validez, en términos de abusividad, de
la repercusion que la entidad bancaria demandada hizo de los gastos a la
parte demandante.

Por ultimo, en cuanto a la invocada falta de jurisdiccion en relacion
con el pago del impuesto de actos juridicos documentados ha de
rechazarse, no solo porque no se ha planteado en tiempo y forma
declinatoria de jurisdiccion; sino porque, en todo caso, a través de la
presente litis lo que se esta enjuiciando, al amparo de la normativa tuitiva
de consumidores, es un pacto entre un profesional y un consumidor sobre
la repercusion de la cantidad abonada por tal concepto, no la relacién
tributaria entre la Administracion y el contribuyente.

CUARTO.- En cuanto a los intereses, la parte actora solicita
expresamente la imposicion a la demandada de los legales a contar desde
la interpelacion judicial.

De conformidad con lo establecido en los articulos 1.100, 1.101 y
1.108 del Codigo Civil, y articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
habiendo incurrido la parte demandada en mora, procede condenarla al
pago de los intereses legales de la suma objeto del principal desde la
interpelacion judicial hasta su completo pago, incrementados en dos
puntos a partir de la fecha de la presente resolucion.

QUINTO.- En cuanto a las costas, estimada la demanda, procede
su imposicion a la parte demandada, de conformidad con el articulo
394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO
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JUSTICIA Que, estimando la demanda formulada por D.

Pefia y Dfia. XXXXXXXXXXXXXXx, representados por el
Procurador Sr. xxxxxxxxxxxxx, contra la entidad Banco Popular Espafiol
S.A., representada por la Procuradora Sra. xxxxxxxxx, DEBO
DECLARAR Y DECLARO la nulidad, por infraccion de normas
imperativas y por tener caracter abusivo, de la estipulacidon 5.1.2 de la
clausula primera, por la que se impone al prestatario la totalidad de los
gastos de formalizacidon de la hipoteca suscrita con la entidad bancaria
demandada; y, en consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENO a la
parte demandada a abonar a la parte actora la cantidad de CINCO MIL
NOVENTA Y CUATRO EUROS CON TREINTA Y DOS CENTIMOS
(5.094'32), en concepto de gastos satisfechos por la parte actora en
aplicacion de la referida clausula; mas los intereses legales desde la
interpelacion judicial hasta su completo pago, incrementados en dos
puntos a partir de la fecha de la presente resolucion. Ello con imposicion
de costas a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que la
misma no es firme y que contra ella podran interponer recurso de
apelacion en el término de los veinte dias siguientes al de su notificacion.
Para lo que debera tenerse en cuenta lo dispuesto en cuanto al depodsito
de determinada cantidad de dinero, en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, la cual fue afiadida mediante la reforma operada por la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial.

Asi, por esta mi sentencia, juzgando en esta instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por el Ilmo. Magistrado-juez que la suscribe estando celebrando
audiencia en el dia de su fecha, de lo que doy fe. .

FIRMADO POR 23/01/2018
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