JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° DOS DE CADIZ

PROCEDIMIENTO: Proced. Ordinario (Contratacion -249.1.5) 4151/2019 Negociado: C
De: DONA

Procuradora Sra: DONA

Letrado Sr.: DON MIGUEL ANGEL CORREDERAS GARCIA

Contra: ING BANK NV

Procuradora Sra.: DONA

Letrado Sr.: DON

SENTENCIA N° 2.591/2022

En Cadiz, a cinco de octubre de dos mil veintidos

VISTOS por la llma. Sra. Dona , Jueza de Adscripcion Territorial del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, actuando en funciones de refuerzo de este Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Cadiz, los autos arriba referenciados seguidos a instancia de DONA
, como demandante, representada por la Procuradora de los Tribunales Doia
y asistida del Letrado Don Miguel Angel Correderas Garcia, frente a la
entidad ING BANK NV, como demandada, representada por la Procuradora de los Tribunales Doia
y asistida del Letrado Don , se procede

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

A dictar la presente resolucion

ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO.- Por turno de especialidad correspondi6 a este Juzgado el conocimiento de la demanda
de juicio ordinario presentada el dia 9 de octubre de 2019 por la Procuradora de los Tribunales
Doia , en nombre y representacion de DONA

, frente a la entidad ING BANK NV. Tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
que estimé de aplicacién, la actora solicitoé el dictado de una Sentencia en la que se acordara,
conforme al suplico de la demanda:

- LA DECLARACION DE NULIDAD, POR ABUSIVA, DE LA CLAUSULA QUINTA DEL PRESTAMO
HIPOTECARIO EN LO REFERENTE A LA IMPOSICION DE LOS GASTOS NOTARIALES, REGISTRALES Y DE
TRAMITACION, INCORPORADA AL PRESTAMO HIPOTECARIO DE FECHA 27 DE OCTUBRE DE 2017.

- LA CONDENA A LA ENTIDAD FINANCIERA DEMANDADA A REINTEGRAR/REEMBOLSAR/RESTITUIR A
MI REPRESENTADO LA CANTIDAD QUE LEGAL O JURISPRUDENCIALMENTE CORRESPONDA, MAS LOS
INTERESES LEGALES DESDE LA FECHA DE ABONO DE CADA UNO DE LOS PAGOS EFECTUADOS.

- LA CONDENA A LA ENTIDAD FINANCIERA DEMANDA AL PAGO DE LAS COSTAS.

SEGUNDO.- El dia 27 de enero de 2022 se dictdé decreto admitiendo a tramite la demanda y
emplazando a la entidad demandada para que, con traslado de la demanda y toda la
documentacion acompafada, contestara en el plazo de VEINTE DIAS HABILES.

TERCERO.- Por la Procuradora de los Tribunales Dona , en nombre y
representacion de la entidad ING BANK NV, se presento escrito de contestacion a la demanda el dia
13 de abril de 2022.

CUARTO.- El dia 4 de mayo de 2022 se dicté decreto convocando a las partes a la celebracion de la
Audiencia Previa al juicio, sefialada para el dia 28 de septiembre de 2022.

QUINTO.- El dia senalado se celebré la Audiencia Previa, documentandose el acto en soporte apto
para la grabacién y reproduccién del sonido y la imagen. Las partes, que comparecieron asistidas de
sus Letrados y representadas por sus Procuradores, no llegaron a ninglin acuerdo. Esta Juzgadora
desestimé la excepcién planteada por la demandada en su escrito de contestacién a la demanda,
relativa a la indeterminacion de la cuantia del procedimiento. La actora interesé la restitucion del
100% de los gastos de gestoria abonados. Ninguna de las partes formulé mas alegaciones
complementarias ni aclaratorias, y por SS? se fijaron los hechos controvertidos de la litis. Tras la
proposicién y admision de la prueba documental, con arreglo a lo previsto en el articulo 429.8 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, los autos quedaron conclusos y vistos para Sentencia, sin necesidad de
celebrar previamente el correspondiente acto de juicio.

FUNDAMENTOS JURIDICOS



PRIMERO.- Dos son las pretensiones principales de la demanda promovida por DONA
en el presente procedimiento:

a) En primer lugar, LA DECLARACION DE NULIDAD DE PLENO DERECHO. POR ABUSIVA. DE LA
ESTIPULACION FINANCIERA QUINTA. “-GASTOS-” de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria suscrita por las partes el dia 27 de octubre de 2017 ante el Notario Don

con n° de Protocolo 1.695, seglin la cual “Serdn de cuenta exclusiva de la parte
deudora todos cuantos arbitrios e impuestos graven la finca o puedan crearse durante la vigencia
de este contrato, asi como los gastos, tales como tasacion, gastos y honorarios de los técnicos que

puedan intervenir, asi como aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion,
modificacion o cancelacion de la hipoteca, los derivados de la tramitacion de la escritura ante el
Registro de la Propiedad y tributos ocasionados por esta escritura, hasta la inscripcidn de la misma
en el Registro de la Propiedad, e incluso las que puedan girarse con posterioridad con cardcter
complementario, como los de cancelacion de cargas anteriores, y las primas devengadas por la
pdliza del seguro contra incendios cuyos conceptos podrd satisfacer el BANCO por cuenta de la
parte prestataria si ésta no lo hiciera, garantizdndose tales sumas con la cantidad consignada en la
estipulacion NOVENA para prestaciones accesorias. Igualmente, serdn de cuenta del deudor los
gastos de cancelacion de la hipoteca y todos cuantos se produzcan al Banco si para conseguir la
efectividad del pago de lo adeudado hubiera de ejercitarse cualquier accion de procedimiento
judicial, incluso los honorarios de Letrado y Procurador que utilizare cuando proceda "

La actora puso de manifiesto en su escrito de demanda que la clausula de gastos impugnada en el
presente procedimiento debe ser considerada una condicion general de la contratacién abusiva y
nula de pleno derecho porque fue redactada por la entidad prestamista demandada sin mediar
negociacion, y en la misma se le impone de forma genérica e indiscriminada el pago de todos los
gastos, tasas e impuestos derivados de la escritura, sin tener en cuenta la normativa ni la
jurisprudencia aplicable en cada caso concreto concreto.

b) En segundo lugar, la actora interesé en su escrito de demanda LA CONDENA A LA ENTIDAD
BANCARIA DEMANDADA A RESTITUIRLE LAS CANTIDADES COBRADAS EN EXCESO POR LA INDEBIDA
APLICACION EN EL PRESTAMO HIPOTECARIO ONTROVERTIDO DE LA CLAUSULA DE GASTOS
IMPUGNADA, asi como el pago de los intereses legales devengados y las costas derivadas del
presente procedimiento.

LA ENTIDAD ING BANK NV se opuso en su escrito de contestacién a la demanda a la pretensién de
la actora que tenia por objeto declaracién de nulidad de pleno derecho, por abusiva, de la cldusula
de gastos impugnada, al entender que la misma debia ser considerada una clausula legal y valida
porque fue negociada por las partes antes de la suscripcion del contrato controvertido, redactada
de forma clara, especifica y comprensible, remitiéndose tanto a la normativa como a la
jurisprudencia aplicable. Igualmente, la entidad demandada se opuso a la pretensién restitutoria de
la actora, al entender que la restitucion de los gastos reclamados resultaba del todo improcedente.
Por todo ello, la demandada interesé el dictado de una Sentencia desestimatoria de la demanda
presentada de contrario y la expresa condena en costas a la actora.



SEGUNDO.- Antes de analizar la clausula de gastos impugnada en esta litis es preciso determinar
qué debemos entender por clausula abusiva y cudndo procede realizar el control de abusividad de
las cladusulas de un contrato:

- El concepto de “clausula abusiva” se recogié por primera vez en la Directiva 93/13/CEE de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas incluidas en los contratos celebrados con consumidores.
Concretamente el articulo 3 de la citada Directiva definia las clausulas abusivas como “las cldusulas
contractuales que no se han negociado individualmente y, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato”.

El Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre de 2007 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias -en adelante LGDCU-, en desarrollo del articulo 51 de la Constitucion Espafola y
asumiendo las funciones de ley nacional de transposicion de la Directiva 93/13/CEE, practicamente
reproduce en su articulo 82.1 el concepto de clausula abusiva recogido en la citada Directiva.
Ademas, aiade el apartado 4 de dicho precepto legal que "En todo caso son abusivas las cldusulas
que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90:

e vinculen el contrato a la voluntad del empresario;
e limiten los derechos del consumidor y usuario;
e determinen la falta de reciprocidad en el contrato;

e impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba;

e resulten desproporcionadas con el perfeccionamiento y la ejecucion del contrato;

e o contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable".

- El control de abusividad de las clausulas de un contrato tan sélo tendra lugar cuando concurran
dos presupuestos ineludibles: (1) que la clausula impugnada se inserte en un contrato celebrado
con consumidores y que, (2) a su vez, la misma no haya sido objeto de negociacion, es decir, que se
trate de una condicién general de la contratacion.

«

Respecto al primero de los presupuestos, el articulo 3 de la LGDCU establece que: son
consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actuen sin dnimo de lucro en un
dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”. De acuerdo con el citado precepto, el
elemento fundamental para poder determinar la presencia de un consumidor en nuestro
ordenamiento juridico es el destino que se le da al bien o servicio y, en concreto, si la persona, fisica
o juridica, lo incorpora o no a una actividad empresarial o profesional. En este sentido, el Alto
Tribunal indicé en la STS de 22 de abril de 2015 que "conforme al articulo 2.b de la Directiva
1993/13, ha de entenderse por consumidor toda persona fisica que, en los contratos regulados por
la Directiva, actue con un propdsito ajeno a su actividad profesional o empresarial". Respecto al
segundo de los presupuestos, el articulo 1 de la Ley 7/1998 de 13 de abril de Condiciones Generales
de la Contratacion -en adelante LCGC- define las mismas como “las cldusulas predispuestas



redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, cuya incorporacion
al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias”.

En este caso concreto concurren los dos presupuestos necesarios para poder someter la clausula de
gastos impugnada al correspondiente control de abusividad: Por una parte, (1) la prestataria DONA

tiene la condicién de consumidora porque es una persona fisica
que suscribio el préstamo hipotecario controvertido para un fin personal, tal y como se refleja en la
escritura aportada al procedimiento junto a la demanda como documento n° 1. Esto significa que el
préstamo en cuestion no se destind a un fin profesional ni empresarial. Ademas, es relevante
indicar que la condiciéon de consumidora de la actora no fue cuestionada en esta litis. Por otra
parte, (2) la clausula impugnada debe ser considerada una condicion general de la contratacion
porque la demandada, a quien le incumbe la carga de la prueba con arreglo a lo previsto en el
articulo 217 de la LEC, no ha acreditado que la misma fuera negociada por las partes. Por ello, esta
cldusula debe ser considerada una clausula redactada por la demandada para ser incorporada en
una pluralidad de contratos y, concretamente, impuesta a la prestataria.

TERCERO.- Una vez aclarada la posibilidad de someter al correspondiente control de abusividad la
cldusula de gastos impugnada por la actora en esta litis, prevista en la estipulacién financiera
QUINTA. “-GASTOS-" de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria controvertida, debemos

examinar si con arreglo a la normativa y a la jurisprudencia aplicable la misma debe ser o no
declarada abusiva y, por ende, nula de pleno derecho.

Por una parte, establece el articulo 89 de la LGDCU que son abusivas “las cldusulas que, en un
contrato de compraventa de viviendas, atribuyan al consumidor todos los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (pdrrafo 3°.3.a) y las
que impongan al consumidor el pago de los tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario
(pdrrafo 3°.3.c)”. Asimismo, el citado precepto establece que también se consideran abusivas “las
cldusulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (pdrrafo 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 (pdrrafo 3°.5)".

Por otra parte, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en reiterada jurisprudencia sobre los gastos,
tasas e impuestos derivados de las escrituras de préstamo hipotecario, entre los que se incluyen:
los honorarios notariales y registrales, los gastos de gestoria y tasacién o el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD). De forma especifica, en la
STS n° 148/2018 de 15 de marzo de 2018 el Tribunal Supremo sefalé que “en una escritura de
préstamo hipotecario, la cldusula que atribuye al prestatario el pago de todos los gastos e
impuestos derivados de la operacion de forma indiscriminada, cuando la ley o el reglamento
considera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion de los distintos hechos
imponibles, debe considerarse abusiva con arreglo a lo previsto en el articulo 89.3 ¢) de la LGDCU”.



Con arreglo a lo ya expuesto podemos apreciar que la clausula de gastos impugnada en esta litis
debe ser considerada una cladusula no negociada individualmente e inserta en un contrato
celebrado entre un profesional y una consumidora, que atribuye a la prestataria de forma genérica
e indiscriminada el pago de todos los gastos e impuestos derivados del negocio juridico.

Por ende, en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio de la consumidora, esta clausula
causa un importante desequilibrio en los derechos y las obligaciones de las partes que intervienen
en el contrato. Por ello, debemos indicar que procede declarar la abusividad de la estipulacion
financiera QUINTA. “-GASTOS-” de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria suscrita el dia
27 de octubre de 2017 ante el Notario Don con n° de Protocolo

CUARTO.- El caracter abusivo de la clausula de gastos impugnada en esta litis comporta, a su vez,
efectos y consecuencias diferentes:

A.- Por una parte, su nulidad de pleno derecho de acuerdo con lo previsto en el articulo 83 de la
LGDCU sin que, en principio, quepa su moderacion o integraciéon. En este mismo sentido, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea sefal6 en la STJUE de 14 de junio de 2012 (asunto Banesto c.
Calderén) que "si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las cldusulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada
facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de
que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores en
la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al saber que,
aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el
juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos
profesionales”.

B.- Por otra parte, el caracter abusivo de la cldusula de gastos impugnada en este procedimiento
supone su_inagplicacion, prescindiendo de su contenido en la ejecucion del contrato, con
independencia de que se haya solicitado o no por la consumidora. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea indicé en la STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, que
“una vez que se declara el cardcter abusivo de una cldusula y, por tanto, su nulidad, el Juez nacional
debe, con arreglo a lo previsto en los articulos 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13, dejar sin aplicacion
esta cldusula con el fin de que no produzca efectos vinculantes para el consumidor, salvo si éste se
opone a ello”.

El articulo 10.1 de la LCGC establece que “la no incorporacion al contrato de las cldusulas de las
condiciones generales o la declaracion de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total
del contrato, si éste puede subsistir sin tales cldusulas; extremo sobre el que deberd pronunciarse la
sentencia”. La clausula de gastos abusiva debe ser excluida del contrato controvertido, y su nulidad
no impide que el préstamo hipotecario en cuestién continGie subsistiendo, asi como tampoco
supone dejar sin efecto los abonos realizados por la prestataria, pues los mismos deberan ajustarse
a la normativay a la jurisprudencia aplicable.



C.- En tercer y Ultimo lugar debemos indicar que la nulidad de cualquier clausula lleva de suyo,
como regla general, la_obligacion de restitucion de las prestaciones recibidas, tal y como se
desprende del articulo 1.303 del Cédigo Civil, seglin el cual “declarada la nulidad de una obligacidn,
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato,
con sus frutos y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes".

El Alto Tribunal indicé en la STS n°® 118/2012 de 13 de marzo que nos encontramos ante una
restitutio in integrum como consecuencia de haber quedado sin validez el titulo de la atribucién
patrimonial a que dieron lugar, dado que ésta se queda sin causa que la justifique. Nuestro sistema
defiende que la ineficacia de los contratos -o de alguna de sus clausulas, si el contrato subsiste-,
exige destruir sus consecuencias y borrar todas sus huellas como si no hubiesen existido, y evitar asi
que de los mismos se deriven efectos, como se desprende de la regla clasica “quod nullum est
nullum effectum producit”.

Asi, en la STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea puso de manifiesto que “la declaracion judicial del cardcter abusivo de
una cldusula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la situacion de
hecho y de derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha cldusula. La
obligacion del Juez nacional de dejar sin aplicacion una cldusula contractual abusiva que imponga
el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en principio, el
correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales impuestos”.

QUINTO.- El efecto restitutorio de las prestaciones indebidamente abonadas por la actora merece

una mencion especial en este caso concreto, y es que junto a la accién de nulidad de la clausula de
gastos impugnada la actora ejercité una accion restitutoria. Concretamente, la actora interesé en su
escrito de demanda el dictado de una Sentencia que condenara a la entidad bancaria demandada a
restituirle las cantidades abonadas en exceso por la indebida aplicacion en el contrato
controvertido de la clausula de gastos abusiva.

Declarada en esta litis la nulidad de pleno derecho, por abusiva, de la cldusula de gastos
impugnada, con arreglo a lo previsto en el articulo 1.158 del Cédigo Civil procede condenar a la
entidad prestamista demandada a restituir a la prestataria las cantidades satisfechas de forma
indebida en concepto de gastos. El citado articulo 1.158 del Cédigo Civil establece concretamente

que “puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el mismo deudor. El que pagare por cuenta de
otro podrd reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa
voluntad. En este caso sdlo podrd repetir del deudor aquéllo en que le hubiera sido Litil el pago”.

Si bien el articulo 1.303 del Cddigo Civil se refiere de forma exclusiva a la restituciéon de las
prestaciones recibidas entre las partes de una relacion juridica cuando se declara la nulidad de una
obligacién especifica, este precepto no resulta de aplicacién para la clausula de gastos cuestionada
en este procedimiento. Nos encontramos ante un supuesto en el que la actora reclama a la entidad
prestamista demandada, en virtud de lo dispuesto en la clausula nula, los gastos derivados del
contrato abonados a terceros ajenos a la contratacion (como el Registrador o el notario), por lo que
en este caso la restitucién procede con arreglo a lo previsto en el articulo 1.158 del Cédigo Civil



siempre que quede sentado que la verdadera deudora de los gastos derivados del contrato
controvertido era la entidad prestamista, en cuyo caso el pago hecho por la prestataria tendra la
consideracion de “pago hecho por tercero distinto del deudor”. Esta misma idea fue recogida por la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alava en la Sentencia n° 501/2017 de 17 de
noviembre de 2017 y por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos en la Sentencia
de 1 de febrero de 2018.

El hecho de haber declarado la nulidad de esta cldusula no significa que la demandada deba
restituir sin mas a la prestataria el pago de todos los gastos contemplados en la misma, pues habra
que atender a la normativa sectorial o especifica que regule cada gasto en cada caso concreto. Sélo
podra imponerse a la entidad prestamista el pago de los gastos que le hubiera correspondido haber
abonado. Asi, el Alto Tribunal indicé en el fundamento juridico sexto.2 de la STS de 15 de marzo de
2018 que “anulada la condicién general que imponia al consumidor el pago de todos los gastos e
impuestos, el Tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a tal declaracion de nulidad”.

A continuacion procedemos a analizar cada uno de los gastos hipotecarios a los que se refiere la
clausula impugnada, y que son objeto de reclamacion por la actora en este procedimiento:

1.- Respecto a los aranceles registrales: el Real Decreto 1427/1989 de 17 de noviembre por el
que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad dispone en la norma 82 del
Anexo Il que “los derechos del Registrador se pagardn por aquél 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 LH, se abonardn por el

transmitente o interesado. Los derechos correspondientes a las certificaciones y manifestaciones
serdn de cargo de quienes lo soliciten”.

Como regla general es la entidad bancaria la encargada de solicitar la inscripcion de la escritura
de préstamo hipotecario en el Registro de la Propiedad, ya que es la principal interesada, y por
ello debe satisfacer los aranceles registrales derivados del contrato. Este es el criterio seguido
por el Alto Tribunal en la STS n° 705/2015, en la que se establece que “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 de la
LEC), constituye la garantia real (articulos 1.875 del CC y 2.2 de la LH) y adquiere la posibilidad
de ejecucion especial (articulo 685 de la LEC)”. Ademas, en las STS n° 44, 46, 47, 48 y 49/2019
de 23 de enero el Tribunal Supremo reiterod esta idea al afirmar que: “la garantia hipotecaria se
inscribe a favor del Banco prestamista, por lo que es a este al que corresponde el pago de los
gastos que ocasione la inscripcion de la hipoteca. En cambio, la inscripcion de la escritura de
cancelacion interesa al prestatario, por lo que a €l le corresponde este gasto”. Este criterio
jurisprudencial fue posteriormente confirmado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en la Sentencia de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, como puso
de manifiesto el Alto Tribunal en la STS 2495/2020 de 24 de julio.

Los aranceles registrales derivados de la escritura de préstamo hipotecario controvertida
ascendieron a 321,79 €, como asi se refleja en la factura emitida a nombre de la prestataria y
aportada junto a la demanda como documento n°® 3. Siguiendo el criterio jurisprudencial
expuesto, la entidad bancaria debera devolver a la actora la cantidad reclamada de 321,79 €.



2.- Respecto a los aranceles notariales, el articulo 63 del Reglamento del Notariado establece

que “la retribucion de los Notarios estard a cargo de quienes requieran sus servicios, y la misma
se regulard por el Arancel notarial”. El Arancel de los Notarios, aprobado por RD 1426/1989
establece en la norma 6® del Anexo Il que “la obligacidn de pago de los derechos corresponderad
a los que hubieren requerido la prestacion de 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”.

El problema se plantea a la hora de determinar quiénes estan interesados en los servicios
notariales, si no consta quién los requirié concretamente. Si bien hasta el momento la doctrina
no ha sido unanime, el Alto Tribunal se ha pronunciado al respecto en las STS n° 44, 46, 47, 48
y 49/2019 de 23 de enero al sefialar que “la intervencion notarial interesa tanto a la entidad
prestamista como al prestatario, por lo que deben distribuirse por mitad: los costes de la matriz
de la escritura de préstamo hipotecario, asi como los derivados de la escritura de modificacion
del préstamo hipotecario. No obstante, los gastos de cancelacion de la hipoteca serdn de cargo
del prestatario porque es el interesado en la liberacion del gravamen. Las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario deberdn abonarlas quien las
solicite, en tanto que la solicitud determina su interés”. En la STS n°® 555/2020 de 26 de octubre
el Alto Tribunal confirmd el citado criterio jurisprudencial al sefalar que “el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estdn interesados tanto el consumidor -por la
obtencion del préstamo- como el prestamista -por la garantia hipotecaria-, por lo que es
razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera tanto su otorgamiento como su
modificacion o novacion. En la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la
liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que a €l le corresponde este gasto”.

En este caso no se ha acreditado quién requirié los servicios Notariales derivados de la escritura
de préstamo hipotecario controvertida, por lo que siguiendo el criterio jurisprudencial del Alto
Tribunal debemos entender que los mismos interesan a ambas partes contratantes. Por una
parte, la entidad bancaria obtiene un titulo ejecutivo que unido a su inscripcion le permite
acudir a un procedimiento especial de ejecucion en caso de impago del préstamo. Por otra
parte, la prestataria puede obtener préstamos hipotecarios con los que conseguir financiacion
para comprar su vivienda habitual a un interés remuneratorio inferior que el que le seria
ofrecido en un préstamo personal que no precisa de escritura. Por ello, estos gastos deben
distribuirse por mitad entre las partes contratantes.

La actora senal6 en su escrito de demanda que los aranceles notariales derivados de la escritura
de préstamo hipotecario controvertida ascendieron a 816,65 €, como asi se desprende de la
factura emitida a su nombre y aportada junto a la demanda como documento n°® 2. Como los
aranceles notariales deben distribuirse por mitad entre las partes, como ya se ha indicado
anteriormente, la entidad demandada debera abonar a la prestataria la cantidad de 408,32 €.

3.- Respecto a los gastos de gestoria por la tramitacién de la escritura ante el Registro de la

Propiedad y la Oficina liquidadora del impuesto, es importante destacar que recientemente se
ha producido un cambio de criterio jurisprudencial. Si bien el Alto Tribunal sefalé en las STS n°
44, 46, 47, 48 y 49/2019 de 23 de enero que los gastos de gestoria “debian distribuirse por
mitad entre las partes que intervienen en el préstamo hipotecario”, en la STS n°® 555/2020 de 26



de octubre el Alto Tribunal ha puesto de manifiesto que “el criterio jurisprudencial adoptado no
se acomoda bien a la doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de 2020, porque con
anterioridad a la Ley 5/2019 de 15 de marzo de Contratos de Crédito Inmobiliario no existia
ninguna prevision normativa sobre como debian abonarse esos gastos de gestoria. En esa
situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al
prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabia negar al consumidor
la devolucion de las cantidades abonadas en virtud de la cldusula que se ha declarado abusiva”.

Por tanto, corresponde a la entidad prestamista satisfacer los gastos de gestoria derivados de
cualquier préstamo hipotecario.

Los gastos de gestoria derivados de la escritura de préstamo hipotecario controvertida
ascendieron a 497,38 €, como asi se refleja en la factura emitida a nombre de la prestataria y
aportada junto a la demanda como documento n° 4. Siguiendo el criterio jurisprudencial
expuesto, la entidad bancaria debera devolver a la actora la cantidad reclamada de 497,38 €.

De lo expuesto en el presente fundamento juridico se desprende que la entidad bancaria
demandada debera restituir a la actora la cantidad de MIL DOSCIENTOS VEINTISIETE EUROS CON
CUARENTA Y NUEVE CENTIMOS (1.227,49 €) en concepto de gastos, abonados de forma indebida
por la aplicacion en la escritura de préstamo hipotecario controvertida de la cldusula de gastos
abusiva.

SEXTO.- La argumentacion expuesta en los anteriores fundamentos juridicos conduce a LA
ESTIMACION DE LAS PRETENSIONES CONTEMPLADAS EN LA DEMANDA. Por tanto procede:

- DECLARAR LA NULIDAD DE PLENO DERECHO, POR ABUSIVA, DE LA ESTIPULACION FINANCIERA
QUINTA. “-GASTOS-" DE LA ESCRITURA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA SUSCRITA POR
LAS PARTES EL DIA 27 DE OCTUBRE DE 2017 ANTE EL NOTARIO DON

CON N° DE PROTOCOLO , QUE IMPONE A LA PRESTATARIA DE FORMA GENERICA E
INDISCRIMINADA EL PAGO DE TODOS LOS GASTOS DERIVADOS DEL CONTRATO, SIN DISTRIBUCION
EQUITATIVA CON LA ENTIDAD PRESTAMISTA, LA CUAL DEBERA SER ELIMINADA DEL CONTRATO.

- CONDENAR A LA ENTIDAD DEMANDADA A RESTITUIR A LA PRESTATARIA EN CONCEPTO DE
GASTOS LA CANTIDAD DE MIL DOSCIENTOS VEINTISIETE EUROS CON CUARENTA Y NUEVE
CENTIMOS (1.227,49 €), POR LA INDEBIDA APLICACION EN EL CONTRATO CONTROVERTIDO DE LA
CLAUSULA DE GASTOS ABUSIVA.

SEPTIMO.- En materia de intereses, por efecto del articulo 1.303 del Cédigo Civil las cantidades
sujetas a devolucién por la demandada a la actora se incrementaran en EL INTERES LEGAL generado
desde la fecha de los cobros correspondientes y hasta la presente Sentencia.

Desde la notificacion de la Sentencia y hasta el completo pago de las cantidades debidas por la
demandada a la actora, se devengaran LOS INTERESES previstos en el articulo 576 de la LEC.



OCTAVO.- En materia de costas procesales, la estimacion de la demanda implica que la demandada
debera satisfacer las costas de la litis con arreglo a lo previsto en el articulo 394 de la LEC.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO LA DEMANDA FORMULADA POR DONA

, representada por la Procuradora de los Tribunales Dofa
y asistida del Letrado Don Miguel Angel Correderas Garcia, FRENTE A LA ENTIDAD ING BANK NV,
representada por la Procuradora de los Tribunales Dofia y asistida del
Letrado Don . EN CONSECUENCIA, DEBO:

1.- DECLARAR Y DECLARO LA NULIDAD DE PLENO DERECHO, POR ABUSIVA, DE LA ESTIPULACION
FINANCIERA QUINTA. “-GASTOS-" DE LA ESCRITURA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
SUSCRITA POR LAS PARTES EL DIiA 27 DE OCTUBRE DE 2017 ANTE EL NOTARIO DON

CON N° DE PROTOCOLO , QUE IMPONE A LA PRESTATARIA DE
FORMA GENERICA E INDISCRIMINADA EL PAGO DE TODOS LOS GASTOS DERIVADOS DEL
CONTRATO, SIN DISTRIBUCION EQUITATIVA CON LA ENTIDAD PRESTAMISTA, LA CUAL DEBERA SER
ELIMINADA DEL CONTRATO.

2.- CONDENAR Y CONDENO A LA ENTIDAD ING BANK NV A RESTITUIR A LA PRESTATARIA DONA

EN CONCEPTO DE GASTOS LA CANTIDAD DE MIL DOSCIENTOS
VEINTISIETE EUROS CON CUARENTA Y NUEVE CENTIMOS (1.227,49 €), POR LA INDEBIDA
APLICACION EN EL CONTRATO CONTROVERTIDO DE LA CLAUSULA DE GASTOS ABUSIVA, MAS LOS
INTERESES LEGALES DEVENGADOS CON ARREGLO A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 1.303 DEL
CODIGO CIVIL, Y LOS INTERESES DEL ARTICULO 576 DE LA LEC.

3.- CONDENAR Y CONDENO A LA ENTIDAD ING BANK NV AL PAGO DE LAS COSTAS DERIVADAS DEL
PRESENTE PROCEDIMIENTO CON ARREGLO A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 394 DE LA LEC.

Asi por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia, la pronuncia, manda y firma SS* Dona

, Jueza de Adscripcion Territorial del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, actuando en funciones de refuerzo de este Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Cadizy
su partido. Doy fe.





