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SENTENCIA

En Oviedo a nueve de diciembre de dos mil dieciséis. El llmo. Sr. don Eduardo Garcia Valtuefia, Magistrado
Juez del juzgado de Primera Instancia numero 11 de Oviedo, ha visto los autos de juicio ordinario seguidos
ante el mismo bajo el ndmero de registro 538/16 promovidos por la procuradora Sra. Pérez Martinez, en
nombre y representacion de don Jose Maria , asistido del letrado Sr. Garcia Carrefio, contra Liberbank, SA,
que comparecio representada por la procuradora Sra. Cervero Junquera y defendida por el letrado Sr. Cobian
Regales.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Por la procuradora Sra. Pérez Martinez, en la representacion citada, se presenté demanda de juicio
ordinario contra Liberbank, SA, en donde en donde se exponian los hechos que constan en autos y que en
aras a la brevedad se dan por reproducidos y, tras alegar los fundamentos juridicos que estimé aplicables al
caso, termind suplicando se dicte sentencia por la que se declare el caracter abusivo y la nulidad de la clausula
relativa a los gastos relativo a los aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion, modificacion
o cancelacién de la hipoteca , incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago, los
impuestos la operacion, los gastos de gestoria por la tramitacién de la escritura ante el Registro de la Propiedad
y la oficina liquidadora de impuestos, con condena a la demandada a la devolucién y/o restitucion de las
cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por la demandante para los gastos de constitucion
del préstamo con garantia hipotecaria que se deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la
aplicacion de dichas estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero. Subsidiariamente
gue sea condenada a reintegrar todos los gastos correspondientes a la constitucidn del préstamo hipotecario
que por aplicaciéon de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis representados
(gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario), mas intereses legales.

SEGUNDO .- Se admiti6é a trdmite la demanda por resolucién de trece de septiembre de dos mil dieciséis y se
emplazo a la demandada, que contesto a la demanda, interesando su desestimacion.

TERCERO .- Con fecha tres de noviembre de 2016 se celebr6 la audiencia previa al juicio con el objeto previsto
en los articulos 414 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Y tras fracasar el intento de acuerdo o
transaccién entre las partes y sin que se suscitaran cuestiones procesales, se ratificaron las partes en sus
escritos de demanda y contestacion a la misma. Recibido el procedimiento a prueba, se admitié la propuesta
en los términos que constan en el acta

CUARTO - El dia veinticuatro de noviembre se celebro el juicio, con la practica de las pruebas admitidas y con
el resultado que es de ver en la correspondiente acta y grabacion audiovisual.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO - El demandante celebré con la demandada el 30 de octubre de 2006 un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, en el que se incluyé como clausula quinta la siguiente: "Gastos a cargo del prestatario:
Seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o pendientes de pago siguientes: (...) b) Aranceles
notariales y registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente escritura para
la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos de las disposiciones), modificacion
o cancelacién de la hipoteca , incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago c)
Impuestos de esta operacion d) Gastos de Gestoria por la tramitacién de la escritura ante el Registro de
la Propiedad y la oficina liquidadora de impuestos”. En el presente juicio se suscita la posible nulidad de
la clausula referida por abusiva, de acuerdo con lo establecido en los arts. 80 , 82 y 89 TRLGCU; y, en
consecuencia, la condena del banco a la devoluciéon de las cantidades que hubiera satisfecho el consumidor
como gastos de constitucién del préstamo con garantia hipotecaria que se deriven de las estipulaciones
citadas.

El banco se opone argumentando que la obligacion de pago de los aranceles notariales corresponde a los que
hubieren requerido la prestacién de funciones o los servicios del Notario y, en su defecto, a los interesados
segun las normas sustantivas y fiscales, lo que estima que en este caso corresponde al prestatario, también
en el caso de los derechos del Registrador; y, por ultimo y en igual sentido, sefiala que en el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y en el de Actos Juridicos Documentados es el prestatario el obligado al pago
a titulo de contribuyente.

SEGUNDO .- Para enmarcar el debate entre las partes, debe recordarse que éste no puede desenvolverse por la
verificacién de que el consumidor ha prestado voluntariamente su consentimiento al contrato, lo que haria de
aplicacion la genérica prevision del art. 1.255 del Cédigo Civil . Sin embargo, ha de recordarse que el principio
de proteccién al consumidor y la legislacién tuitiva de los derechos de éste, como declara la jurisprudencia
emanada del TSJE, se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacién como al nivel de informacion, situacién que le
lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido
de éstas (entre las sentencias del TSJE, las de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C 168/05, Rec. p. 110421,
apartado 25; de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C 243/08, Rec. p . | 4713, apartado 22,y de 6 de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones, C 40/08 , Rec. p. | 9579, apartado 29). Desde esa posicion de partida,
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 obliga a los Estados miembros a establecer que las clausulas
abusivas" no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales". Como
se desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposicion imperativa que trata de remplazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que
pueda restablecer la igualdad entre éstas (véanse las sentencias Mostaza Claro, antes citada, apartado 36;
Asturcom Telecomunicaciones, antes citada, apartado 30, y de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzligyi Lizing,
C 137/08, Rec. p. 1 0000, apartado 47).

Por otra parte, es oportuno recordar el criterio sentado por la sentencia de TJUE de 14 de marzo de 2013 en
el asunto C- 415/11 (Mohamed Aziz vs. Caixa d'Estalvis de Catalunya), que establece una doctrina que debe
proyectarse sobre el debate que preside la nulidad de este tipo de cldusulas. En aquella sentencia el Tribunal,
en la segunda de las cuestiones que le fueron planteadas que se referia a los elementos constitutivos del
concepto de «clausula abusiva» (se trataba en aquel caso de aquellas clausulas que constituyen el objeto
del litigio principal, las que se refieren al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracién, a la
fijacion de los intereses de demora y al pacto de liquidez), sefiala lo siguiente: "66. A este respecto, ha de
sefalarse que, segun reiterada jurisprudencia, la competencia del Tribunal de Justicia en la materia comprende
la interpretacién del concepto de «cldusula abusiva», definido en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva y en
el anexo de ésta, y los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una clausula contractual
a la luz de las disposiciones de la Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo
en cuenta esos criterios, sobre la calificacion concreta de una cldusula contractual determinada en funcién
de las circunstancias propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de Justicia se limitara a dar al
érgano jurisdiccional remitente indicaciones que éste debe tener en cuenta para apreciar el caracter abusivo
de la clausula de que se trate (véase la sentencia de 26 de abril de 2012, Invitel, C 472/10, aln no publicada
en la Recopilacion, apartado 22 y jurisprudencia citada)".

Afade la sentencia a continuacién: "67 Sentado lo anterior, es preciso poner de relieve que, al referirse a
los conceptos de buena fe y desequilibrio importante en detrimento del consumidor entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva delimita tan sélo
de manera abstracta los elementos que confieren caracter abusivo a una clausula que no se haya negociado
individualmente (véanse las sentencias de 1 de abril de 2004 , Freiburger Kommunalbauten, C 237/02 , Rec.
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p. 1 3403, apartado 19, y Pannon GSM, antes citada, apartado 37). 68 Pues bien, tal como la Abogado General
indico en el punto 71 de sus conclusiones, para determinar si una clausula causa en detrimento del consumidor
un «desequilibrio importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
debentenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo
de las partes en ese sentido. 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 situacioén juridica menos favorable
que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos examinar la
situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de los medios de que dispone con arreglo
a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas. 69 En lo que se refiere a la cuestiéon de
en qué circunstancias se causa ese desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que,
en atencidn al decimosexto considerando de la Directiva y tal como indicé en esencia la Abogado General en
el punto 74 de sus conclusiones, 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 clausula de
ese tipo en el marco de una negociacion individual. 70 En este contexto, ha de recordarse que el anexo al que
remite el articulo 3, apartado 3, de la Directiva solo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas
que pueden ser declaradas abusivas (véase la sentencia Invitel, antes citada, apartado 25 y jurisprudencia
citada). 71 Ademas, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula
contractual se apreciarateniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato
y considerando, en el momento de la celebracidn del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracién (sentencias antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénziigyi Lizing, apartado 42). De ello
resulta que, en este contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha cldusula puede tener
en el marco del Derecho aplicable al contrato, lo que implica un examen del sistema juridico nacional (véase
la sentencia Freiburger Kommunalbauten, antes citada, apartado 21, y el auto de 16 de noviembre de 2010,
Pohotovost, C 76/10, Rec. p. | 11557, apartado 59)".

En el mismo sentido, es relevante la sentencia dictada por el mismo tribunal con fecha 16 de enero de 2014, por
el que resuelve la cuestion prejudicial plateada por la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Asturias sobre
cémo ha de entenderse el desequilibrio econémico que produce la clausula que se reputa abusiva. En concreto
se formulaba si el concepto de «desequilibrio importante», que figura entre los criterios generales enunciados
en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva ya mencionada para definir una clausula abusiva, debe interpretarse
en el sentido de que exige que los costes puestos a cargo del consumidor por una clausula de ese tipo tengan
una incidencia econémica importante para éste en relacion con el importe de la operacién de que se trate, o
bien si s6lo deben considerarse los efectos de dicha cldusula en los derechos y obligaciones del consumidor.

Con caracter previo el Tribunal recuerda que la determinacion de si una estipulacion del contrato fue o no
objeto de negociacién individual corresponde al Juez nacional "atendiendo a las reglas de reparto de la carga
de la prueba establecidas a este respecto en el articulo 3, apartado 2, parrafos primero y tercero, de la Directiva,
que prevén en particular que, si el profesional afirma que una clausula tipo se ha negociado individualmente,
asumira plenamente la carga de la prueba”. Igualmente precisa que "segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la competencia de éste en la materia comprende la interpretacion del concepto de «cldusula
abusiva», definido en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva y en el anexo de ésta, y los criterios que el juez
nacional puede o debe aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de las disposiciones de la Directiva,
entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios, sobre la calificacién
concreta de una clausula contractual determinada en funcién de las circunstancias propias del caso. De ello se
desprende que el Tribunal de Justicia ha de limitarse a dar al érgano jurisdiccional remitente indicaciones que
éste debe tener en cuenta para apreciar el caracter abusivo de la clausula de que se trate (véase la sentencia
de 14 de marzo de 2013, Aziz, C 415/11, apartado 66 y la jurisprudencia citada)".

Afade el tribuna I: "A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado 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 Derecho Nacional
cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. 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 por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado
68).

Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio importante, no basta con realizar una
apreciacién econémica de naturaleza cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe total de la
operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.

Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave
de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como parte en el contrato considerado, en virtud de
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las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que,
segun esas disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un obstdculo al ejercicio de éstos, o también de
que se le imponga una obligacién adicional no prevista por las normas nacionales.

En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, el
cardcter abusivo de una cldusula contractual debe apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de
los servicios que sean objeto del contrato de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracion, asi como todas las demds clausulas de dicho contrato (véase la sentencia
de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este contexto, deben
apreciarse también las consecuencias que dicha cldusula puede tener en el marco del Derecho aplicable a tal
contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional (véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado
71).

El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5 de la Directiva, que reviste una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un contrato, de informacion
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebraciéon. El consumidor decide si desea
quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en
esa informacién (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44).

En relacién especifica con la primera obligacion impuesta al consumidor por la estipulacién decimotercera del
contrato, a saber, el pago del impuesto de plusvalia, de los autos obrantes ante el Tribunal de Justicia se deduce
que esa obligacion tiene como efecto transferir al consumidor, en su calidad de adquirente, una deuda fiscal que,
segun la legislacién nacional aplicable, incumbe al profesional, en su calidad de vendedor y como beneficiario de
la ventaja econdmica sujeta a gravamen, a saber, la plusvalia realizada por el incremento de valor del inmueble
vendido. De esa forma, parece ser que, mientras el profesional se beneficia de ese incremento de valor del bien
que vende, el consumidor debe pagar no sélo el precio de venta que incorpora la plusvalia adquirida por ese bien,
sino también un impuesto cuya base es esa plusvalia. Ademas, segun las observaciones escritas presentadas
al Tribunal de Justicia por el Sr. Menéndez Alvarez, el importe de ese impuesto no se conoce en la fecha de la
celebracion del contrato, sino que sdlo se liquida a posteriori por la autoridad competente, lo que, de ser asi,
implicaria una incertidumbre del consumidor sobre el alcance del compromiso asumido.

Incumbe al tribunal remitente verificar ante todo si, a la luz del Derecho interno espafiol, los hechos del litigio
principal corresponden a la situacién descrita en el precedente apartado. En segundo término, le corresponde
apreciar si la estipulacion decimotercera del contrato, al imponer al consumidor una obligacion adicional no
prevista por las normas del Derecho nacional, constituye una lesion suficientemente grave de la situacion juridica
en la que se encuentra el consumidor, como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables. En su caso, le incumbe por dltimo comprobar si la informacion recibida por el consumidor
antes de la celebracion del contrato se ajustaba a las exigencias derivadas del articulo 5 de la Directiva (...) Es
preciso afiadir que la mencién en la estipulacién decimotercera del contrato de que la asuncién por el comprador
del impuesto de plusvalia se ha tenido en cuenta al determinar el precio de venta no puede por si sola constituir
la prueba de una contrapartida de la que se haya beneficiado el comprador. En efecto, para garantizar la eficacia
del control de las cldusulas abusivas, la prueba de una reduccidn del precio como contrapartida de la aceptacion
por el consumidor de obligaciones adicionales no puede aportarse mediante la inclusion por el profesional de
una mera afirmacion a ese efecto en una cldusula contractual que no haya sido negociada individualmente.

Por las anteriores consideraciones, procede responder a la cuestion prejudicial planteada que el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que:

- La existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente que los costes puestos a cargo del
consumidor por una clausula contractual tengan una incidencia econémica importante para éste en relacién con
el importe de la operacién de que se trate, sino que puede resultar del solo hecho de una lesion suficientemente
grave de la situacion juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de
las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que,
segun esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de
que se le imponga una obligacién adicional no prevista por las normas nacionales

Incumbe al tribunal remitente, para apreciar la posible existencia de un desequilibrio importante, tener en
cuenta la naturaleza del bien o del servicio que sea objeto del contrato, considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracion de ese contrato, asi como todas las demds clausulas de éste”.

El Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta doctrina en sus sentencias de 12 de marzo y 22 de octubre de
2014 . En la primera sefiala: "El Tribunal de apelacidn aplicd correctamente a la clausula litigiosa el articulo 10
bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, en relacién con
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los articulos 3 y 4 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.

En lainterpretacidn de dicha Directiva ha destacado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la sentencia
de 16 de enero de 2014 - C-226/12 -, que un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor puede resultar
de una lesién suficientemente grave en la situacién juridica en que el mismo se encuentra como parte del
contrato.

Pues bien, esa lesién en la posicién juridica del consumidor protegido se produce - como pusimos de relieve
en la antes citada sentencia 842/2011 - al transferirle, en su condicién de adquirente, una deuda fiscal que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 104 del Real Decreto Legislativo, de 5 de marzo, por el que se aprobé el
texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, esta a cargo de la vendedora, la cual se beneficia
del incremento del valor de la cosa vendida, ya incorporado al precio, al imponer finalmente al comprador
el pago de un impuesto que tiene como base la misma plusvalia . Con lo que, ademas, este soporta una
incertidumbre sobre el alcance de su obligacion.

A la luz de una concepcién ética de la buena fe, como modelo de comportamiento exigible y fuente de
determinados deberes de conducta, valoramos la desigualdad entre las posiciones de negociacion de las
partes, el desequilibrio que, en el contenido econédmico del contrato, la cldusula genera y el defecto de
informacion que su aplicacién implica

TERCERO .- Los citados criterios establecidos por TJUE fueron aplicados por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 23 de diciembre de 2015 sobre una clausula andloga a la aqui debatida, sentencia que sirve de
referencia a ambas partes para estructurar sus argumentos.

El fundamento de la sentencia del TS es el siguiente: " En este motivo se cuestiona la aplicacion de los supuestos
de abusividad previstos en las letras a y c¢ del articulo 89.3 TRLGCU, ya que solo se refieren a contratos de
compraventa de viviendas. Asimismo, se aduce que la clausula se limita a recoger unas atribuciones de gastos
o0 costes a los prestatarios ya previstos en las leyes para determinadas prestaciones realizadas en su favor.
Asi, se argumenta que el dnico tributo derivado del contrato de préstamo es el Impuesto de Actos Juridicos
Documentados, cuyo sujeto pasivo es el prestatario. En cuanto a los gastos, teniendo en cuenta que la garantia
constituida es una hipoteca unilateral, a tenor del articulo 141 LH , los gastos derivados de esta actuacion le
corresponden al prestatario, como sucede con los honorarios de notario y registrador. E igual ocurre con las
primas del contrato de seguro de dafios del bien hipotecado previsto en el articulo 8 de la Ley del Mercado
Hipotecario ; y con los servicios complementarios realizados a favor del prestatario y a solicitud de éste, como
el informe de antecedentes previo a la cancelacion de la hipoteca solicitada por el prestatario.

2.- La cldusula cuestionada es del siguiente tenor:

" Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos ocasionados
por la preparacidn, formalizacién, subsanacidn, tramitacion de escrituras, modificacion -incluyendo divisién,
segregacion o cualquier cambio que suponga alteracién de la garantia- y ejecucién de este contrato, y por los
pagos y reintegros derivados del mismo, asi como por la constitucidn, conservacién y cancelacién de su garantia,
siendo igualmente a su cargo las primas y demas gastos correspondientes al seguro de dafios, que la parte
prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la cldusula 112.

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la correcta inscripcién de la
hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta escritura, asi como los gastos derivados de
la cancelacidn de cargas y anotaciones preferentes a dicha hipoteca. Los gastos suplidos podran 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 facturacién
los trabajos de preparacion de antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura de
cancelacion de hipoteca.

(..
Decision de la Sala :

1.- En primer lugar, resulta llamativa la extension de la cldusula, 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.
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El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La transmisién al consumidor
y usuario de las consecuencias economicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables" (numero 2°), como "La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacién que
por ley corresponda al empresario” (numero 3°). El propio articulo, atribuye la consideracién de abusivas, cuando
se trate de compraventa de viviendas (y la financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la
utilizacién por la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacién 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. 89.3.3° letra a) y la estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo
es el empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas que tienen por
objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados (art.
89.3.4°) 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 separacién (art. 89.3.5°).

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 clausula. Baste recordar, en lo que
respecta a la formalizacién de escrituras notariales e inscripcién 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 documentacidn e inscripcién de la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo ( articulo
517 LEC ), constituye la garantia real (arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere la posibilidad de ejecucién especial
( art. 685 LEC ). En consecuencia, la cldusula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en la
distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la intervencién notarial y registral, sino que hace
recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacién de la normativa reglamentaria permitiria
una distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la 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 estipulacion que ocasiona al cliente
consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacién
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de cldusulas que la ley tipifica
como abusivas (art. 89.2 TRLGCU).

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecié que la repercusion al comprador/consumidor de
los gastos de constitucidn de la hipoteca era una cldusula abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la
condicion general discutida no esta 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 distincién
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 constitucién de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice
este acto (letra c), aclarando que, en la constitucién de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado sera el
prestatario ( letra d). Por otro lado, el art. 15.1 del texto refundido sefala que la constitucién 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. 27.7 de la misma norma sujeta
al impuesto de actos juridicos 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 operacién 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 expedicién
de las copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la cldusula 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 declaracién 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,
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era una cldusula abusiva, por limitar los derechos que sobre distribucidon de la carga tributaria estaban previstos
en la legislacion fiscal, por lo que la condicion general que contuviese dicha prevision debia ser reputada nula”.

CUARTO .- A pesar de lo expuesto en la fundamentacion juridica de la demanda y la omision de cualquier
referencia en la contestacion a la misma, no resulta de aplicacién al supuesto enjuiciado el TRLGCU, dado que
el contrato que nos ocupa se celebré el 30 de octubre de 2006, aun cuando tal dato no es relevante para las
consecuencias que se deben extraer, en las que disentimos parcialmente del pronunciamiento del Tribunal
Supremo.

Por una parte, debe sefialarse que el Tribunal Supremo ya habia abordado en su sentencia de 1 de junio de
2000, reiterada en la de 24 de julio de 2002, el traslado al consumidor de las cantidades correspondientes
a los gastos de la constitucion de la hipoteca, estableciendo que suponia una infraccion del apartado 1-
C ), 11° del art. 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores vigente a la sazon. Y razonaba que 'la
improcedencia de ese pago, con base en la estipulacion 42 parrafo 3° de los contratos de compraventa cuya
nulidad expresamente se declara, es contundente en virtud escrupulosa a lo que al respecto de forma "Ad
Hoc" determina el art. 10.1.C) 11 de la Ley General para la Defensa de los Usuarios y Consumidores , que
prescribe: "...las clausulas, condiciones o estipulaciones que, con caracter general, se apliquen a la oferta,
promocidn o venta de productos o servicios, incluidos los que faciliten las administraciones Publicas y las
entidades y empresas de ellas dependientes, deberan cumplir los siguientes requisitos: ...c) buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones, lo que, entre otras cosas, excluye: ... 11. En la primera venta de viviendas,
la estipulacién de que el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion,
que por su naturaleza corresponda al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su
construccioén o su divisién y, cancelacion). Y su parrafo 4° establece que "seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas las cldusulas, condiciones o estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos..."

Por otra parte, la jurisprudencia ( sentencias del TS de 25 de noviembre de 2.011 y 12 de marzo de 2014 )
sostiene la nulidad de la estipulacion que desplaza el Tributo al consumidor cuando no fue negociada
individualmente y, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Ahora
bien, aquella nulidad no se producia "en todo caso", sino cuando concurrieran aquellas notas, al negar efecto
retroactivo al nuevo texto refundido de la LGDCU, sobre lo que nos ocuparemos a continuacion.

QUINTO .- En el caso enjuiciado ha de considerarse que la debatida se trata de una clausula no negociada
individualmente. En este sentido, resume la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (clausulas
suelo): "a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por
el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién 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 negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario.

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

d) La carga de la prueba de que una clausula 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”.

Ya se ha indicado anteriormente, al citar la sentencia del TJUE y del TS, que corresponde probar al empresario
que afirma que una determinada cldusula que figura en un contrato propio de la actividad que desarrolla
celebrado con un consumidor ha sido objeto de negociacion individual. En el presente caso no se ha practicado
prueba alguna acreditativa de dicha negociacion.

SEXTO .- Ya se ha sefialado anteriormente como deben entenderse los requisitos de la buena fe y de
desequilibrio importante para declarar la abusividad de la cldusula. Ya se ha sefialado que la STJUE de 14
de marzo de 2013 en el asunto C- 415/11 obliga a examinar si la promotora, en este caso prestamista,
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con los compradores -prestatarios-,
aceptarian tal clausula en el marco de una negociacién individual.

La verdadera controversia gira sobre la existencia del desequilibrio provocado por la cldusula, al sostener el
banco que la obligacidn tributaria a la que se refiere recae sobre el prestatario consumidor. Debe observarse
que la parte que introduce en el contrato la cldusula debatida defiende la validez de la misma argumentando
su inanidad, lo que resulta un contrasentido y mas parece venir referido tal argumento a una defensa frente
a las consecuencias de la nulidad. Debemos insistir respecto de los aranceles notariales la existencia de la
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norma especifica en la regulacion tuitiva de los intereses de los consumidores, lo que permite prescindir de
las alegaciones realizadas por la parte demandada. En todo caso no cabe aceptar su argumento de que es
el demandante quien debe soportarlos por cuanto corre a cargo de quien hubiere requerido la prestacioén
de funciones o los servicios del Notario y, en su defecto, a los interesados segun las normas sustantivas y
fiscales. Argumenta que habitualmente se formaliza ante el mismo notario la compraventa del bien inmueble
que financia con el préstamo por lo que la prestacion de funciones del funcionario publico no es solicitada
por la entidad financiera, que no interviene en el citado contrato. Y desde el punto de vista del interesado,
entiende que lo es el prestatario "para quien la operacién le supone en muchos casos la adquisicion de su
vivienda habitual". Omite cualquier argumentacién la demandada sobre los aranceles derivados, por ejemplo,
a la primera copia de la escritura para la prestamista, cuyo interés para el prestatario no parece adivinarse. En
todo caso, la demandada parte de afirmaciones genéricas, que vinculan la formalizacién del contrato a otro
en el que no es parte la demandada, algo que no se deriva del contrato, ni resulta necesariamente asi, para
establecer una presuncidn inaceptable. Y basta remitirse a la argumentacion de la sentencia del TS transcrita
en lo que aqui importa en el fundamento juridico tercero para razonar como es el banco el principal interesado
en la documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, al obtener con ello un
titulo ejecutivo con facultades de ejecucion privilegiada.

La cuestién aparece mas compleja respecto de los Tributos que gravan el préstamo con garantia hipotecaria.
Ciertamente, los argumentos de la sentencia del TS referida son correctos, pero incompletos. No lo
desarrollaremos de forma pormenorizada, pero debe sefialarse que el impuesto, en la modalidad de
documentos notariales del IAJD, "sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las
personas que insten o soliciten documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”, segun el art.
29 de la Ley, como apunta el Tribunal Supremo. Pero debe considerarse que el art. 68 del Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados , completa tal previsiéon con
una adicion: " Articulo 68 Contribuyente.- Sera sujeto pasivo 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. Cuando se
trate de escrituras de constitucidn de préstamo con garantia se considerard adquirente al prestatario”. La Sala
Il del Tribunal Supremo ya venia asi declarandolo previamente al Reglamento de desarrollo. Asi, entre otras,
la Sentencia de 27 de marzo de 2006 que aborda un supuesto previo a la vigencia del Reglamente argumenta:
", dicho en otros términos, la doctrina contenida en la sentencia recurrida, en sus propios términos, no debe
ser rectificada porque coincide con la jurisprudencia de esta Sala que, de manera reiterada, ha entendido que
el articulo 30 (hoy 20) del Texto Refundido del ITP y AJD ( articulo 68 del Reglamento ) sefiala que, en la
modalidad de documentos notariales del IAJD, "sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”
y que ese adquirente del bien o derecho solo puede ser el prestatario, no ya por un argumento similar al
de la unidad del hecho imponible en torno al préstamo, conforme ocurre en la modalidad de transmisiones
onerosas - arts. 8°.d), en relacion con el 15.1 del Texto Refundido y con el art. 18 de su Reglamento -, sino
porque el "derecho" a que se refiere el precepto es el préstamo que refleja el documento notarial, aunque este
se encuentre garantizado con hipoteca y sea la inscripcién de esta en el Registro de la Propiedad elemento
constitutivo del derecho de garantia. En definitiva, cuando el art. 31 del Texto Refundido exigia, entre otros
que ahora no interesan, el requisito de que las escrituras o actas notariales contengan actos o contratos
inscribibles en el Registro de la Propiedad, esta refiriéndose, indisolublemente, tanto al préstamo como a la
hipoteca. Buena prueba de que es asi la constituye el que el Reglamento vigente de 29 de Mayo de 1995 —-que,
aun no aplicable al supuesto de autos, tiene un indudable valor interpretativo--, en el parrafo 2° de su art. 68,
haya especificado que " cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerara
adquirente al prestatario”. En cualquier caso, la unidad del hecho imponible en torno al préstamo, produce
la consecuencia de que el Unico sujeto pasivo posible es el prestatario, de conformidad con lo establecido
en el art. 8°.d), en relacion con el 15.1 del Texto Refundido ITP y AJD , y en relacion, asimismo, con el art.
18 del Reglamento de 1981 , hoy art. 25 del vigente de 29 de Mayo de 1995, que, por cierto, ya se refiere
a la constitucion de, entre otros, derechos de hipoteca en garantia de un préstamo y no a la de préstamos
garantizados con hipoteca" (Cfr SSTS 19 y 23 de noviembre de 2001 , 24 de junio de 2002, 14 de mayo y 20
de octubre de 2004 y 20 de enero de 2006, por citar sélo algunas de las mas recientes)".

En el sentido apuntado, las sentencias de los Tribunales del orden contencioso-administrativo son unanimesy
sefialan como sujeto obligado del tributo al prestatario. Por ello no se produce un desplazamiento de la carga
tributaria que debia soportar el profesional hacia el consumidor, ni, por ende, puede considerarse abusiva
la cldusula debatida. Se argumenta para apoyar tal pronunciamiento el caracter genérico de la misma, toda
vez que el desplazamiento se predica de todos los "impuestos de esta operacién®, pero lo cierto es que se
trata de una argumento artificioso, toda vez que la operacién no estaba sujeta a ningun otro tributo, como lo
evidencia el que no se hubiera identificado por ninguna de las partes, transcurridos ya mas de diez afios desde
la celebracion del contrato. Y, ademas y por ello, resultaria superflua la declaracion de nulidad pretendida, pues

8



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

la consecuencia de ésta seria la expulsion de la clausula del contrato, con la consecuencia de que el tributo ha
de soportarlo quien viene obligado a su pago, sin prevision de repercusion en un tercero. Por tanto, la demanda
debe desestimarse en este punto.

SEPTIMO - Los anteriores pronunciamientos alcanzados condicionan la decisién sobre la dltima de las
cldusulas impugnadas relativa a los gastos de gestoria. Estos se referian tanto a la tramitacién de la escritura
ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora de impuestos. Se imputa por el banco en su
contestacién a la demanda la falta de fundamentacioén concreta en el escrito alegatorio del consumidor, pero lo
cierto es que el fundamento es comun a las anteriores cldusulas, pues, en suma, es accesoria a la estipulacién
respecto de los gastos de constitucion del préstamo, inscripcion de la hipoteca y desplazamiento del coste de
los impuestos. Y a ello resulta intranscendente que el consumidor, en ejecucidn del mismo, hubiera conferido
mandato a una compaifiia, que no consta elegida por éste, para la ejecucién de tales labores, pues no se trata
sino un deber de colaboracién contractual al que venia obligado, sin perjuicio de la cuestién debatida, esto
es, si la imposicion de su coste al consumidor en el contrato resulta abusiva. Como tampoco interfiere tal
pronunciamiento de abusividad el hecho de que el consumidor hubiera hecho frente a dicho coste, segin una
muy reiterada jurisprudencia que resulta ocioso citar.

Es menester, sin embargo, discriminar el objeto de la gestidn, pues si el obligado tributario lo era el demandante,
es evidente que no resulta abusivo los gastos para cumplimentar aquella obligacion tributaria, remitiéndonos
a lo razonado en el fundamento anterior. Es cierto que pueden concurrir otras circunstancias a considerar,
como la imposicion de determinado gestor, circunstancias cuya transcendencia podria valorarse, pero no es
el caso aqui enjuiciado, en el que no se contiene argumentacién especifica respecto de la clausula.

En sentido contrario, resulta abusiva la cldusula en cuanto se refiere a la tramitacion de la escritura ante el
Registro de la Propiedad y Notaria, dando por reproducido lo argumentado en los dos fundamentos juridicos
preferentes. Al no especificar la factura de forma segregada el coste de cada de las gestiones, se debe
entender imputable por terceras partes, lo que asi se deja declarado a efectos de ejecucién de la presente
sentencia.

La nulidad de las clausulas abusivas estudiadas, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, contenida en
la sentencia de 14 de junio de 2012 (caso Banesto ), y reiterada por el auto de 17 de marzo de 2016 (caso
Ibercaja), supone la eliminacidn total de las mismas, de forma que la demandada viene obligada a reintegrar al
consumidor las cantidades satisfechas en su virtud, conforme se desprende de los fundamentos anteriores,
gue no pueden ser objeto de nuevo debate, sin perjuicio del deber del demandante de soportar aquellos otros
que fueran de su cargo con independencia de las cldusulas anuladas.

OCTAVO .- De conformidad con lo previsto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , no procede
hacer un especial pronunciamiento respecto de las costas procesales causadas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLO

Estimando parcialmente la demanda formulada por la procuradora Sra. Pérez Baydn, en la representacion de
autos, contra Liberbank, SA:

1° Declaro la nulidad de las siguientes clausulas del contrato de préstamo con garantia hipotecaria celebrado
por las partes el 30 de octubre de 2006

A.- Clausula quinta B: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o pendientes de pago por
aranceles notariales y registrales relativos a la constitucién (incluidos los de la primera copia de la presente
escritura para la prestamistay en su caso los derivados de los documentos acreditativos de las disposiciones),
modificacién o cancelacién de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de

pago

B- Clausula quinta D: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o pendientes de pago por gastos
de gestoria por la tramitacién de la escritura ante el Registro de la Propiedad.

2° Se condena a la demandada a reintegrar al demandante las cantidades satisfechas por éste en aplicacién
de las cldusulas anuladas, de conformidad con los fundamentos de esta sentencia

Se desestima la demanda en lo restante, todo ello sin hacer un especial pronunciamiento respecto de las
costas procesales causadas.

Asi por esta mi Sentencia definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
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Contra esta Resolucién cabe interponer recurso de apelacion que deberd presentarse ante este érgano judicial
en el plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente a su notificacién, con exposicién de las alegaciones
en que se base la impugnacién, ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos que impugna.
Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un depodsito de 50 euros, sin cuyo requisito no
serd admitido a tramite. El depdsito se constituira consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banco Santander con el nimero 4848.0000.04.0538.16,
consignacion que debera ser acreditada al preparar el recurso ( DA 152 LOPJ).

PUBLICACION .- Para hacer constar que la anterior sentencia ha sido publicada en el mismo dia de ser dictada,
en audiencia publica, mediante lectura integra de la misma. Doy fe.
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