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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 27 de SEVILLA

ORDINARIO 443/2019

SENTENCIA Num. 456/21

En Sevilla a 28 de diciembre de 2021

VISTOS por S |\ 2gistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimero 27 de los de esta ciudad, los presentes autos de JUICIO

ORDINARIO sobre DECLARACION DE NULIDAD DE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION Y RECLAMACION DE CANTIDAD,

registrados con el niimero 443/2019; en el que han sido partes: como demandantes,

I ISEAEISCHECAEMOROS | \CEERTCSCHECEGOME, - | ANGEEES

S <) csentados por la Procuradora D2, S

defendidos por el Letrado D. & EIEGgGgEEEEE: / como demandada la

ORGANIZACION NACIONAL DE CIEGOS ESPANOLES (ONCE) , representada por

la Procuradora D?. S 1 2sistida por el Letrado D. SHIEGE

SR - :ocede a dictar la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en este Juzgado demanda de Juicio Ordinario

presentada por la Procuradora D2. S :ctuando en nombre y
representacion de D. S - S
D2, S o 2 12 ORGANIZACION NACIONAL DE
CIEGOS ESPANOLES (ONCE), ejercitando accién de responsabilidad contractual y
extracontractual, accion de nulidad de condiciones generales de contratacién, y

reclamacion de cantidad.
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SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y declarandose competente
este Juzgado para su conocimiento y sustanciacion por los tramites del Juicio
ordinario, se acordé emplazar a la demandada para que en el plazo de 20 dias se

personara en autos y contestara la demanda.

TERCERO.- Dentro del plazo concedido al efecto se person6 en forma la
demandada presentado escrito de contestaciéon el que se oponia a la demanda

solicitando su integra desestimacion.

CUARTO.- Se tuvo por contestada la demanda y se acord¢ citar a las partes
para la celebracion de la audiencia previa, que ha tenido lugar con la asistencia de
los Letrados y Procuradores de las partes, las cuales pese a haber sido exhortadas a
tal fin no alcanzaron acuerdo alguno.

El acto de la vista se celebro6 con el resultado que consta en acta y tras la
practica de la prueba propuesta quedaron las actuaciones conclusas para dictar

sentencia.

QUINTO.- En la tramitaciéon de este procedimiento se han observado las
formalidades legales procedentes, excepto el plazo para dictar sentencia por

acumulacion de asuntos.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El 12 de noviembre de 2015 la Organizacion Nacional de
Ciegos Espafioles, y celebraron contrato privado de préstamo con garantia
hipotecaria, ante el Notario S lIIGgGEGEGEGEGEGEGEGEGEE: o' <! que la ONCE
concedia un préstamo al actor en concepto de Ayuda al autoempleo para personas
afiliadas a la ONCE, por el importe de 60.000 €, en el que se establecia un periodo
de amortizacion de 15 anos, con abonos mensuales por importe de 381 € de
principal mas el interés remuneratorio correspondiente, a excepcion del altimo pago
que deberia de abonarse a razén de 299,30 € de principal.

Como garantia se constituyd hipoteca sobre inmueble situado en
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propiedad de D. -
y D2 — padres del prestatario.

El 8 de agosto de 2017, se inicia una relacion laboral entre el actor y la
ONCE, mediante contrato de trabajo de duracion de 1 aflo, como vendedor a tiempo
completo con bonificacion.

Pactandose que en ese periodo el pago del préstamo se realizaria
mediante la retencién en cuenta del importe de una mensualidad, TRESCIENTOS
OCHENTA Y UN EUROS (381 €),

SEGUNDQO.- Por los demandantes de solicit6 la declaracion de nulidad de la

clausula de interés de demora que establece lo siguiente:

“QUINTA.- MORA. La parte de capital o intereses vencida y no satisfecha
devengara a su vez un interés de demora equivalente a tres veces el interés legal del

dinero y sblo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago.”

Para resolver cuestion ha de tenerse en cuenta la sentencia del Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, que trascribe
parcialmente la sentencia del mismo Pleno de 22 de abril de 2015, cuya doctrina
reitera la sentencia de 7 de septiembre de 2015:

“Cuando se trata de obligaciones dinerarias, no cabe la imposibilidad
definitiva de camplimiento, sino s6lo la demora; de tal manera que la indemnizacion
que haya de abonarse por la misma responderé a la cobertura del dano por el retraso
en funcién del tiempo transcurrido hasta el pago efectivo. Como dijimos en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril, hay una correlacion entre lo pactado como
interés remuneratorio y lo convenido para el caso de demora. Por ello, el pacto de
intereses moratorios no sblo tiene como finalidad un efecto disuasorio para el
deudor, sino que también esta previendo la remuneracién misma que va a recibir el
acreedor durante el periodo de tiempo por el que se prolongue la mora. Asi, dijimos
en la sentencia antes citada: “Mientras el interés ordinario retribuye la entrega del

dinero prestado durante el tiempo que esté a disposicion del prestatario, el interés
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de demora supone un incremento destinado a indemnizar los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento por el prestatario de los plazos estipulados para el
pago de las cuotas de amortizacion del préstamo, con la funcion afiadida de disuadir
al prestatario de retrasarse en el cumplimiento de sus obligaciones”.

Dada la doble naturaleza del interés de demora, dado que su devengo se
produce por una previa conducta del deudor juridicamente censurable y que su
aplicacion tanto sirve para reparar, sin la complicacion de una prueba exhaustiva y
completa, el dafio que el acreedor ha recibido, como para constituir un estimulo que
impulse al obligado al cumplimiento voluntario, ante la realidad y la gravedad del
perjuicio que produce el impago o la mora, y el caracter de retribucion que mismo
tiene; de ello no puede derivarse la conclusion de la inexistencia niveles de
tolerancia, de forma que sea licito cualquier tipo de interés penalizador sin la
posibilidad de aplicar medidas correctoras. Se trata de un problema, como tantos en
el ambito juridico, de compatibilidad, de proporcionalidad entre principios, los que
tienden a proteger a quienes dejan el dinero y que se ven perjudicados en el modo y
medida expuestos anteriormente y deben obtener una reparaciéon adecuada y los que
incurren en incumplimiento por mora, en este caso consumidores, que no pueden
verse gravados por encima de lo que resulte razonable a tenor de las circunstancias y
de los criterios que directa o indirectamente puedan extraerse del propio
ordenamiento juridico.”

Ahora bien, la dificultad surge a la hora de determinar cuando el intereses de
demora ha de considerarse o no adecuado en operaciones de préstamo, crédito o
similares al no existir un criterio o parametro normativo directo, salvo cuando se
trata préstamos o créditos para adquisicion de vivienda habitual en los que se
establezca como garantia real una hipoteca constituida sobre la misma vivienda,
puesto que tras la reforma del articulo 114 de la Ley Hipotecaria por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, el interés de demora no podra ser
superior a tres veces el interés legal del dinero; o como en el caso de los contratos
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley de Crédito al Consumo, al establecer
que en ningun caso se podran aplicar a los créditos que se concedan en forma de

descubiertos en cuentas corrientes un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual
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equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del dinero. Ahora bien, como senalan
las sentencias del Tribunal Supremo antes citadas el limite cuantitativo fijado por el
vigente articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria no puede ser la Gnica referencia para la
determinacion del limite al interés moratorio convencional de los préstamos
hipotecarios, sino que son bastantes mas los criterios a los que se puede acudir para
decidir en cada caso sobre la abusividad de la clausula, citando como tales la
comparacion del tipo pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de
acuerdo, o bien la consideracion sobre si el profesional podia razonablemente
estimar que el consumidor hubiera aceptado esa clausula en una negociacion
individual, entre otras posibles. Es por ello que puede servir de referencia o como
criterio orientador, el interés remuneratorio previsto en el mismo contrato; y ello sin
dejar de considerar las caracteristicas de la operacién concreta y las circunstancias
de los intervinientes, en particular de los prestatarios, pues no es lo mismo aquellas
que estan provistas de medidas de garantia que representan un menor riesgo para el
prestamista y por lo general tienen unos intereses ordinarios menores que aquellas
otras que suponen mas riesgo y que permiten una mayor onerosidad de tales
intereses y de los devengados por incumplimiento.

En este sentido las sentencias antes mencionadas dictadas por el Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo concluyen y fijan como doctrina jurisprudencial
que en los contratos de préstamo sin y con garantia real concertados con
consumidores, es abusiva la clausula no negociada que fija un interés de demora que
suponga un incremento de méas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio pactado.

Lo que si es cierto es que el presente caso, cualquiera que sea el criterio o
pardmetro de referencia el interés de demora pactado ha de ser calificado de
abusivo, tanto si se compara con los maximos legales establecidos en el articulo 114
dela Ley Hipotecaria, como en el articulo 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo
vigente al tiempo de la formalizacion del contrato, como en el articulo 20.4 de la
vigente Ley 16/2011 de Contratos de Crédito al Consumo; a lo que hay que unir el
hecho de que el riesgo asumido por la entidad bancaria es mas reducido en el
presente caso dada la garantia hipotecaria prestada por el deudor.

Es por ello que, el referido interés ha de ser calificado como de
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desproporcionado, excesivo y abusivo y como tal inadmisible, y como consecuencia,
la clausula en la que se establece debe considerarse abusiva por ser un ejemplo claro
del supuesto previsto ntimero 6 del articulo 85 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias; con la consiguiente declaracion de nulidad de pleno derecho de la
misma debiendo tenerse por no puesta, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
83.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

Declarado el caracter abusivo de la Clausula en la que se establece el interés
de demora, resulta obligado declarar la nulidad de pleno derecho de la misma
debiendo tenerse por no puesta, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 83.1 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias.

Asi pues declara la nulidad, en los términos expuestos, y una vez expulsada
del ambito del contrato la clausula que establece los intereses de demora, al no ser
posible su integraciéon, deben determinarse las consecuencias derivadas de esta
situacion en el caso de que sea precisa la aplicacion de la misma.

En relacién con este punto la sentencia del Pleno de la Sala Primer del
Tribunal Supremo antes indicada de 22 de abril de 2015, asi como la posterior de 77
de septiembre de 2015, en las que se analizan sendos contratos de préstamo sin
garantia real, sefialan que solo se devengara el interés remuneratorio establecido en
el contrato, hasta el reintegro de las cantidades adeudadas, es decir, se decanta por
la aplicacion del tipo pactado para el interés remuneratorio. Este mismo criterio se
aplica en la sentencia del Pleno de 23 de diciembre de 2015, al referirse a un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, razonado que:

“El art. 114.3 Ley Hipotecaria no puede servir como derecho supletorio tras la
declaracion de abusividad de la clausula de intereses moratorios conforme a la
normativa sobre proteccion de consumidores. Ademas, resultaria paradoéjico,
cuando no motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre vivienda
habitual, que se les aplicara un interés moratorio de caracter legal sumamente alto
en relacion con el interés remuneratorio usual. Es decir, respecto de los préstamos

hipotecarios debe mantenerse el mismo criterio establecido en la mencionada
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sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los préstamos personales, de manera que la
nulidad afectaré al exceso respecto del interés remuneratorio pactado.”
En consecuencia, como interés de demora aplicable, una vez declarada la

nulidad de la clausula que lo establecia, s6lo se devengara el interés remuneratorio.

TERCERO.- En segundo lugar se solicita la declaracion de nulidad de la
clausula de gastos que establece que:

“Décima.- Todos los gastos e impuestos que se deriven del otorgamiento de esta
escritura, y los de carta de pago y cancelacion de la hipoteca en su dia, seran de cargo de la
parte deudor.”

Debemos tomar en consideracion los criterios seguidos por la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, que a su vez parte
de una serie de consideraciones de orden legal con expresa mencion del articulo 89
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias aprobado por D. Leg. 1/2007, que a su vez reproduce
el contenido de la Disposicion Adicional Primera al que remite el articulo 10 bis de la
Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios. Asi sefiala que: “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
imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por
ley corresponda al empresario” (numero 3°) (...). 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°) vy,
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°).”

Ahora bien, las conclusiones a las que llega dicha resolucion y consecuencias
derivadas de las mismas deben ser matizadas, puesto que la accién ejercitada en el
procedimiento en que se dict6 esta sentencia es de distinta naturaleza a la que se

ejercita en el presente. Asi, en el caso enjuiciado por el Alto Tribunal se abord6 una
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accion colectiva de cesacion, distinta la accién individual de nulidad que se ejercita
en el presente; aquella, como su propio nombre indica, busca prohibir la utilizacion
en el futuro de una condicion general de contratacion que, en los términos en que
habia sido redactada, resulta ser abusiva y por tanto en ella prima el control
abstracto o formal de la misma, prescindiendo por ello no solo de la informacién
particularizada sobre su alcance y contenido que haya podido recibir el consumidor
con caracter previo a la suscripcion del contrato, sino lo que es mas relevante del
resultado de su aplicaciéon en la practica; de hecho la sentencia de 23 de diciembre
de 2015 del Pleno del TS ordena la cesaci6on en el uso de dicha clausula por la
atribucién indiscriminada al consumidor de cuantos gastos comporte el negocio en
cuestion, pero por el contrario razona abiertamente que al menos una parte de ellos
han de ser de cargo del prestatario, de manera que en relaciéon a estos no puede

decirse que la clausula sea abusiva.

Es por ello que cuando se ejercita una accion individual de nulidad de una
condiciéon general de la contratacion —como en caso de autos— pueden y deben
discriminarse aquellos extremos que puedan merecer dicha sancibn, frente a los que
por el contrario hayan de conservar plena validez y eficacia, porque el articulo 82.2
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias aprobado por D. Leg. 1/2007 admite la nulidad

parcial.

Ahora bien, debe resaltarse que aunque si bien este precepto s6lo alude a la
negociacion individualizada de la clausula o de parte de la misma, la misma solucion
puede aplicarse (nulidad parcial y eficacia del resto) cuando la condiciéon general de
que se trate simplemente transcriba la solucion prevista en la norma vigente al
tiempo del otorgamiento, en cuyo caso no podra decirse que causa un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato
en perjuicio del consumidor y usuario, pues en definitiva esa era una carga que ya le

venia impuesta por el derecho positivo.

Por el contrario cuando la condicién traslade al consumidor gastos que
deberian correr a cargo del empresario habra que apreciar abusividad, con la

consiguiente declaracién de nulidad parcial de la clausula y limitacion de sus efectos



https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/8Y12VRYTMAMU9Q665JEH8XW2LW9PFY

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

a aquellos gastos que, como deciamos antes, hayan sido imputados

injustificadamente al primero.

Sobre la base de tales premisas deben analizarse los distintos grupos de
gastos objeto de la pretension de la actora y debe hacerse en Fundamentos Juridicos

separados por razones de adecuada sistematica.

1°.- En primer lugar deben analizarse los gastos relativos a aranceles

notariales relativos a la constitucién del préstamo con garantia hipotecaria.

Respecto a los gastos derivados de la formalizacion de la escritura ha de
tenerse en cuenta que el arancel de los notarios atribuye la obligacion de pago al
solicitante del servicio de que se trate. Asi la norma del Anexo II del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios,
prevé que la obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o lo servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos

solidariamente.

Asi tratindose de una operacion concesion de un crédito con garantia
hipotecaria quien tiene el interés principal en la documentacion es, sin duda, el
prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (ex articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, constituye la garantia real (ex articulos 1875 Coddigo Civil y
articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria) y adquiere la posibilidad de ejecucion especial (ex
articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Ahora bien no puede desconocerse —
como también lo hace la misma sentencia a la que se ha aludido en el Fundamento
Juridico anterior— que el beneficiado por el préstamo y su posterior ampliacion es el
cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion

de la hipoteca, aunque la garantia real se adopta en beneficio del prestamista.

Estas concretas circunstancias permitirian una reciprocidad en la distribucion
de gastos siendo necesario por tanto una previa negociacién individual en la que se
habrian de determinar qué gastos corresponderian a uno y otro contratante.

A falta de dicha reciprocidad, falta de negociacion y consiguiente imposicion a

consumidor de la totalidad de los gastos la consecuencia no puede ser sino que dicha
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estipulacion ha de considerarse abusiva, y por tanto nula, ya que ha causado un
desequilibrio en el consumidor, més aun si se tiene en cuenta que estipulaciones
como ella estan expresamente incluidas en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica
como abusivas (ex articulo 89.2 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por

D. Leg. 1/2007).

Ahora bien el problema surge a la hora de determinar cuéles son las
consecuencias derivadas de dicha declaracion de nulidad, para determinar a quién
de las dos partes prestamista a cuyo favor se constituye la hipoteca o prestatario
hipotecante le corresponde asumir tales gastos, puesto que una cosa es el control de
la clausula en cuestion y su expulsion de la norma del contrato, y otra las
condiciones concretas en que se hayan determinado las obligaciones de las partes en
cada relacion contractual, de forma que una vez expulsada la misma del contrato, el
reintegro o no que de los gastos asumidos por el consumidor en su aplicacion
dependera en cada caso de lo que establece el derecho positivo; puesto que la accion
que se ejercita por la parte demandante en el presente procedimiento es una accion
individual de nulidad de una condiciéon general de contratacion puede y debe
discriminarse aquellos extremos que puedan merecer dicha sancion, frente a los que
por el contrario hayan de conservar plena validez y eficacia, porque el articulo 82.2
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias aprobado por D. Leg. 1/2007 admite la nulidad
parcial cuando advierte que, “El hecho de que ciertos elementos de una clausula o
que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no excluira la
aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato”. Es verdad
que el precepto sblo alude a la negociacion individualizada de la clausula o de parte
de la misma, pero es obvio que cuando la condicién general de que se trate
simplemente transcriba la solucién prevista en la norma vigente al tiempo del
otorgamiento no podra decirse que causa un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato en perjuicio del
consumidor y usuario, pues en definitiva esa carga ya le venia impuesta por el

derecho positivo. Por el contrario cuando la condicion traslade al consumidor gastos
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que deberian correr a cargo del empresario habra que apreciar abusividad, con la
consiguiente obligacion de reintegro de aquellos gastos que hayan sido impuestos
injustificadamente al consumidor.

Ala hora de distribuir el coste concreto que ahora se analiza ha de tenerse
en cuenta que la practica mas comdn es que ambos negocios juridicos (constitucion
del préstamo u otra operacién crediticia como su ampliacion y garantia hipotecaria y
en su caso la novacion de la misma) se concierten en unidad de acto y en un solo
instrumento notarial, de manera que la minuta no diferencia el coste del préstamo o
crédito del que corresponde a la garantia; y no cabe duda que la consecuencia es que
ambas partes, prestamista y prestatario, estan interesadas en el otorgamiento de la
escritura publica por lo que, no habiendo motivos para atribuir a uno de ellos mayor
proporcibn, el criterio mas equitativo seria repartir los gastos de la factura de
notario por mitad entre ambos otorgantes, mas aun si como acontece en el presente
caso en la factura que hace referencia a este gasto se incluyen los correspondientes a
la expedicion de copias autorizadas y copias simples mas no queda constancia en las
mismas quién de las dos partes las solicita, los derechos correspondientes a folios
sin especificar si son o0 no de la matriz y suplidos sin concretar.

Pero es mas este criterio es el que parecen apuntar las sentencias del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, al llamar la atencién acerca de que esta
es la solucidon que, respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 77 de abril de
2016 (BOE 27 abril 2016) al indicar en su Fundamento Juridico Quinto parrafo
cuarto: “..el préstamo hipotecario es una realidad inescindible en que estan
interesadas tanto el consumidor —por la obtencion del préstamo—, como el
prestamista —por la hipoteca— (...) (soluciéon que con respecto a los gastos
notariales y registrales apunta la Resolucién de la Direccién General de los

Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016)”

Por todo lo expuesto los gastos de notaria, debieron haberlos asumido

ambas partes por mitad.

29.- En lo que respecta a los gastos registrales derivados de la inscripciéon en
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el Registro de la Propiedad, debe tenerse en cuenta que el arancel 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. Asi la norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por la que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad,
dispone que los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo
favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la
persona que haya presentado el documento, pero en el caso de las letras b ) y c¢) del
articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente o interesado,
sefialando a continuaciéon que los derechos correspondientes a las certificaciones y
manifestaciones seran de cargo de quienes las soliciten.

La interpretacion de estas normas muestra que la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria tiene lugar a
favor del prestamista (Anexo II. Octava.1 del R. D. citado), que es el titular del
derecho de crédito garantizado por el derecho real, de suerte que en caso de
incumplimiento de sus obligaciones por parte del prestatario puede ejecutar la
garantia. Por otra parte, es también el banco quien tiene interés en asegurar el
derecho que se inscribe (ex articulo 6.c de la Ley Hipotecaria) pues la falta de
inscripcidon no es que dificulte o impida la ejecucion de la garantia, es que al ser
constitutiva del derecho la inscripcion registral, si falta no llega a nacer la hipoteca
(ex articulo 1875 del Codigo Civil y articulo 145 Ley Hipotecaria).

Por lo tanto, desde ambas perspectivas es la entidad prestamista la principal
favorecida por la inscripcion y la interesada en que se lleve a cabo, por lo que es

quien debe hacer frente a los gastos de inscripcion en el Registro.

3°.- En lo que respecta a los impuestos que se ocasionen por razén
del contrato, la respuesta viene dada por las sentencias de 15 de marzo de 2018

dictadas por el Tribunal Supremo.

Como se indica en las mismas es preciso distinguir el impuesto que grava la
constitucion de préstamo hipotecario y aquel que grava el hecho mismo de la
documentacion, debiendo determinarse en ambos casos quién es el sujeto pasivo del

impuesto en cuestiéon y para ello debe acudirse a la ley que regula el Impuesto de
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Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/93, pues esta fuera de toda duda que la determinacién de
quien es el sujeto pasivo de un impuesto corresponde al derecho administrativo.

En lo que respecta al primero esta normativa tributaria regula en su Titulo
Primero las Transmisiones Patrimoniales, fijando como hecho imponible en el
articulo 7-1-B) la constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas...; y como sujeto pasivo
del impuesto, en su articulo 8 senala que estara obligado al pago del Impuesto a
titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por
las partes en contrario: ¢) En la constituciéon de derechos reales, aquél a cuyo favor
se realice este acto. d) En la constituciéon de préstamos de cualquier naturaleza, el
prestatario; mas afiade en el articulo 15 que la constitucién de las fianzas y de los
derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran
exclusivamente por el concepto de préstamo.

Por su parte, el Reglamento del Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos
Documentados (RD 828/95, de 29 de mayo) cuando regula en su Titulo Tercero los
Actos Juridicos Documentados, en los articulos 66 y 67 reproduce las disposiciones
de la Ley a la que desarrolla, mas en su articulo 68 aclara que cuando se trate de
escrituras de constitucion de préstamo con garantia se consideraria adquirente al
prestatario.

Aun cuando la controversia que se suscita debe resolverse aplicando dicha
normas administrativo-tributarias no por ello debe entenderse que se trata una
cuestion de la que deba conocer exclusivamente la Administraciéon Publica, y, por
derivacién, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo; toda vez que el
articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial autoriza a cada orden jurisdiccional
a conocer de los asuntos que no le estén atribuidos privativamente a los solos efectos
prejudiciales, y, en el mismo sentido, se expresa el articulo 42.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que posibilita que los 6rganos de esta jurisdiccién puedan
conocer de los asuntos que estén atribuidos a los 6rganos del orden contencioso-
administrativo, a los precitados efectos.

Pese a lo expuesto el principio de unidad del ordenamiento juridico, la

imposibilidad de resoluciones divergentes con dafio a la seguridad juridica, el
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especifico ambito de actuacion que corresponde a los distintos Ordenes
jurisdiccionales no ampara la construcciéon de una concepciéon del sujeto pasivo de
un impuesto estrictamente civil, divergente a la resuelta en el orden jurisdiccional
contencioso administrativo a quien compete en exclusiva la resoluciéon de tales
cuestiones (articulo 9 de la Ley Organica del Poder Judicial) de ahi que se estime
mas ajustado optar por el criterio unanime sentado por la Jurisprudencia de la Sala
32 del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, para determinar quién
es el sujeto pasivo de los impuestos a los que se refiere la clausula que ahora se
analiza, descartando de esta manera la postura adoptada por la Sala 12 del Tribunal
Supremo en la sentencia de 23 de diciembre de 2015, como la misma hace en las dos
sentencias dictadas el dia 15 de marzo de 2018.

En este sentido, sin perjuicio de las consideraciones de lege ferenda, relativas
a quien deberia ser el sujeto pasivo del tributo y las discrepancias doctrinales
existentes al respecto, lo cierto es que la jurisprudencia contenciosa administrativa
estima, de forma unanime, interpretando la legislacion fiscal vigente, que tal
condiciéon juridica la ostenta el prestatario, cuando el hecho imponible venga
constituido por la suscripciéon de préstamos con garantia hipotecaria (SS. de la Sala
32 de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de 19 de noviembre de
2001, 23 de noviembre de 2001, 20 de enero de 2004, 14 de mayo de 2004, 20 de
enero de 2006, 27 de marzo de 2006, 20 de junio de 2006, 31 de octubre de 2006, y
las sentencias de las Salas de lo Contencioso- Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia de Castilla Ledén, seccion 22, 115/2017, de 9 de junio;
Valencia, seccién 32, 985/2015, de 21 de octubre; Canarias, seccién 12, 220/2015, de
26 de junio; Andalucia, seccion 22, 923/2009, de 21 de diciembre, o en fin Madrid,
seccion 42, 347/2017, del 13 de junio, entre otras muchas). En estas resoluciones se
argumenta, en sintesis en la escritura de constitucion del préstamo con garantia
hipotecaria, existen dos actos juridicos contractuales: el préstamo y la constitucion
de la garantia. El art. 15.1 del Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre
(EDL 1993/17918), por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, consagra el
principio de unidad de hecho imponible en torno al préstamo, al normar que: «La

constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en
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garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el concepto de préstamo »,
lo que se ratifica en el art. 25.1 de su Reglamento, aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo (EDL 1995/14258). Por su parte, el art. 29 del mentado
texto refundido atribuye la condicién de sujeto pasivo «al adquirente del bien o
derecho» que, de acuerdo con el principio de unidad de hecho imponible, no es la
garantia convenida a favor del acreedor, sino el préstamo documentado en la
escritura notarial. Por tanto, solo el prestatario, como adquirente, es sujeto pasivo
del impuesto devengado por el solo hecho imponible del otorgamiento del préstamo
hipotecario, lo que viene a refrendar el art. 68, parrafo segundo, del Reglamento,
que por ello no infringe la jerarquia normativa, pues tras reiterar que el obligado
tributario es el adquirente del derecho constituido en la escritura, especifica lo
siguiente: “Cuando se trate de escrituras de constituciéon de préstamo con garantia
se considerard adquirente al prestatario”.

Debiendo sefialarse ademads que las posibles dudas de
inconstitucionalidad de algunos de los preceptos legales y reglamentarios antes
resefiados han sido resueltas por el Tribunal Constitucional en el sentido de
reconocer la constitucionalidad de los mismos (vid. Autos 24/2005, de 18 de enero y
223/2005, de 24 de mayo del Pleno del Tribunal Constitucional). Y lo mismo cabe
decir respecto a la legalidad del articulo 68 del Reglamento dudas que fueron
igualmente dilucidadas por la sentencia de la Sala 32 de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de Enero de 2004, que considero6 que el
mentado precepto, segin el cual el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentados era el prestatario, es perfectamente conforme a derecho.

En lo que respecta al impuesto que grava la documentacién del acto —
préstamo garantia hipotecaria— debe tenerse en cuenta que como apunta las dos
sentencias de 15 de marzo de 2018, lo establecido en el Titulo Tercero la ley
reguladora del impuesto que al tratar de los actos juridicos documentados, indica en
el articulo 27 que se sujetan a gravamen en los términos que se previenen en los
articulos siguientes: a) Los documentos notariales; afiadiendo en el articulo 28, en
cuanto al hecho imponible, que estan sujetas las escrituras, actas y testimonios
notariales; estableciendo en cuanto al sujeto pasivo el articulo 29 que se considerara

como tal el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
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soliciten los documentos notariales, o aquéllos en cuyo interés se expidan. Ahora
bien no puede olvidarse lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento que aclara que
cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se
considerara adquirente al prestatario.

Como se desprende de la regulacion expuesta y en palabras de la
sentencia de 15 de marzo de 2015 ntimero 148/2018 el impuesto de actos juridicos
documentados tiene dos modalidades,

a) Un derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio
juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento).

b) Un derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y
las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento).

Y contintia a razonando que: El art. 29 LITPAJD, al referirse al pago del
impuesto por los documentos notariales, dice: «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». Pero el art. el art.
68 del Reglamento del Impuesto contiene un afiadido, puesto que tras reproducir
en un primer parrafo el mismo texto del art. 29 de la Ley, establece en un segundo
apartado: «Cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con
garantia se considerara adquirente al prestatario».

Y concluye que: “(...) en lo que respecta al pago del impuesto de actos
juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la
cuantia del acto o negocio juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento),
serd sujeto pasivo el prestatario, por indicaciéon expresa del art. 68 del mismo
Reglamento.

Y en cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados
del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan
la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento), habra que
distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.

Respecto de la matriz, conforme al ya citado art. 68 del Reglamento y la
interpretacion que del mismo hace la jurisprudencia de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo, corresponde el abono del impuesto al prestatario. Salvo en
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aquellos casos en que pudiera existir un pacto entre las partes sobre la distribuciéon
de los gastos notariales y registrales. Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre (EDL 1989/14776), por el que se aprueba el Arancel de los Notarios,
habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccion
de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el
consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el prestamista -por la
hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto (solucién que,
respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016).

Mientras que, respecto de las copias, habra que considerar sujeto pasivo a

quien las solicite, segiin se desprende del propio art. 68 del Reglamento.

Sentando lo anterior, como razonan las mencionadas sentencias de 15 de
marzo de 2018 la clausula en cuestiéon debe considerarse abusiva en lo que respecta
a este concreto particular puesto sin negociaciébn alguna, atribuye al
prestatario/consumidor el pago de todos los impuestos derivados de la operacion,
cuando la ley considera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion de
los distintos hechos imponibles. O incluso en cuanto considera exentos de
tributacién determinados actos que, sin embargo, son incluidos en la condicion
general litigiosa como impuestos a cargo del prestatario.

Ahora bien, una vez declarada la nulidad deben determinarse las
consecuencias derivadas de la misma, para decidir a quién de las dos partes
prestamista o prestatario le corresponde asumir pago de los impuestos derivados del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, y para ello debe acudirse a normativa
que regula los correspondientes impuestos, y mas concretamente quién es el sujeto
pasivo de los mismos, siendo esta una cuestion legal, de caracter fiscal o tributario,
que no puede ser objeto del control de transparencia o abusividad desde el punto de
vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con consumidores, ni de

la legislacion nacional protectora de consumidores.

4°.- Finalmente debe analizarse el particular relativo a los_gastos de gestoria.
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La nulidad este concreto concepto esta fuera de toda duda, dado que de
forma genérica se impone los consumidores los gastos derivados de la prestacion de
los servicios de gestoria con independencia de quien sea la parte contractual que
haga uso de tales servicios profesionales.

A falta de negociaciéon y consiguiente imposiciéon al consumidor de la
totalidad de los gastos la consecuencia no puede ser sino que dicha estipulaciéon ha

de considerarse abusiva.

CUARTO.- Se impugna igualmente y se solicita la nulidad de la clausula

Tercera del contrato de prestamo, que dice lo siguiente:

“El prestatario Don S5 E 2! obligarse a satisfacer las

expresadas mensualidades de amortizacion, autoriza a la ONCE, para que retenga el
importe de las mismas del sueldo que como empleado o agente-vendedor devengue,
o de las liquidaciones por venta del cupén que se le practiquen, en el supuesto de ser
empleado de este Organismo o vendedor del cupon.--

El prestatario que no tenga vinculacion laboral con la ONCE, liquidara
mediante ingresos o transferencias en la cuenta bancaria de ONCE DT Andalucia,
ES N (oS partes alicuotas de amortizacion del préstamo
con sus intereses el tltimo dia de cada mes, teniendo a la disposicion de la autoridad
competente los documentos que acrediten los ingresos o transferencias en su caso”

Entienden los demandantes que esta clausula les causa un perjuicio al
establecer la detraccién en ndémina de las supuestas mensualidades susceptibles de
amortizacion.

No podemos estimar la presente pretension, ya que la clausula en cuestion
que es muy clara en su redaccién, y que no constituye una condiciéon general de la
contratacion, se establece para el caso de que las partes queden vinculadas por una
relacion laboral, dependiendo su validez y vigencia, por tanto, de la normativa
aplicable a dicha relacion, y no la propia de los consumidores o usuarios, o la
normativa sobre condiciones generales de la contratacion. Se trata nicamente de la

forma de pago, que conforme al art. 1.255CC pactan las partes para el caso de que
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exista un vinculo laboral, sin que se haya acreditado la existencia de vicio o error

alguno en el consentimiento.

UINTO.- Ante la parcial estimaciéon de la demanda rectora de las
presentes actuaciones, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no se estima adecuado realizar ningin pronunciamiento en
materia de costas, debiendo abonar cada parte las causadas a su instancia y las

comunes por mitad.

VISTOS los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente
aplicacion

FALLO

Se estima parcialmente la demanda formulada por D. 4 IENENEGE:

T e

la ORGANIZACION NACIONAL DE CIEGOS ESPANOLES (ONCE), y por ello:

1°).- Se declara nula por abusiva la estipulacion “QUINTA.- MORA.
La parte de capital o intereses vencida y no satisfecha devengara a su vez un
interés de demora equivalente a tres veces el interés legal del dinero y so6lo

podran devengarse sobre el principal pendiente de pago.”

29),- Se declara nula por abusiva la clausula “Décima.- Todos los
gastos e impuestos que se deriven del otorgamiento de esta escritura, y los de
carta de pago y cancelacion de la hipoteca en su dia, seran de cargo de la parte
deudor.” en lo que respecta a los gastos de Notaria, Registro de la Propiedad,
gastos procesales y extraprocesasles e impuestos, con las siguientes

consecuencias establecidas en el fundamento de derecho Tercero.

3©).- No ha lugar a declarar la nulidad de la clausula Tercera del Contrato

de Préstamo con Garantia Hipotecaria, escritura n® 2021, otorgada ante el Notario
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D2 I | 2/ 11/2015, cuyo tenor literal dice: “El
prestatario Don SHEEGEGzGzgoNNE: 2| obligarse a satisfacer las expresadas

mensualidades de amortizacion, autoriza a la ONCE, para que retenga el importe de
las mismas del sueldo que como empleado o agente-vendedor devengue, o de las
liquidaciones por venta del cupén que se le practiquen, en el supuesto de ser
empleado de este Organismo o vendedor del cupén.--

El prestatario que no tenga vinculacion laboral con la ONCE, liquidara
mediante ingresos o transferencias en la cuenta bancaria de ONCE DT Andalucia,
LS s partes alicuotas de amortizacion del préstamo
con sus intereses el Gltimo dia de cada mes, teniendo a la disposicion de la autoridad

competente los documentos que acrediten los ingresos o transferencias en su caso”.
4°).- Todo ello sin expresa condena en costas.

Notifiquese la presente resoluciéon a las partes, haciéndoles saber que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 455.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
contra la misma podri interponerse RECURSO DE APELACION. El recurso
deber4 interponerse ante este Juzgado dentro del plazo de VEINTE DIAS
contados desde el siguiente a su notificacion (ex articulo 458.1 LEC en su redaccion
dada por la Ley 37/2001, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, en
relacién con la Disposicién Transitoria Unica de esta tiltima), o en su caso, al de la

notificacién de su aclaracidon o denegacion de ésta.

Asi por esta mi Sentencia de la que llevara certificacion literal a los autos

de su razon lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- Leida y publicada que fue la anterior Sentencia por el
Iltmo. Sr. Magistrado-Juez que la suscribe, encontrandose celebrando Audiencia

Publica en el mismo dia de su fecha. Doy fe.
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PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por el/la Sr./Sra.
MAGISTRADO-JUEZ que la dict6, estando el/la mismo/a celebrando audiencia publica en
el mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la Letrado/a de la Administracion de Justicia doy
fe, en SEVILLA, a veintiocho de diciembre de dos mil veintiuno.

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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