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Vistos por la Seccidn Quinta de esta Audiencia Provincial,
en grado de apelacidn, los presentes autos de Juicio Ordinario
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nuUmero 17 de
Palma, bajo el numero 240/17, Rollo de Sala numero 473/17,
entre partes, de una, como demandada apelante BANCO R

S.A., representada por el Procurador de los Tribunales il

I ' csistida del Letrado
e . Oc otra, como demandantes
apelados NN
M <rcpresentados por el Procurador de los Tribunales il
I ¥ osistidos del Letrado NN
|



ES PONENTE la. Magistrada D® COVADONGA SOLA RUIZ.

Wy =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia numero 17 de Palma en fecha 10 de julio de 2017 se

dictdé Sentencia cuyo Fallo es del tenor literal siguiente:

“Declaro abusiva y nula de pleno derecho 1la clausula
“QUINTA” de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria
en fecha 14 de diciembre del afio 2010 con el siguiente tenor

literal:

“Seran de cuenta exclusiva de la parte deudora todos
cuantos arbitrios e impuestos derivados de esta escritura, 1os
que graven la(s) finca(s) o puedan crearse durante la vigencia
de este contrato, asi como los gastos, tales como tasacidn,
gastos y honorarios de 1los técnicos que puedan intervenir, asi
como aranceles notariales 'y registrales relativos a la
constitucidén, modificacidén o cancelacidén de la hipoteca, 1os
derivados de la tramitacion de la escritura ante el Registro de
la Propiedad y los tributos ocasionados por esta escritura (y
su acta de entrega), hasta la inscripcidén de la misma(s) en el
Registro de 1la Propiedad, su copia autorizada con efectos
ejecutivos y una copla simple, ambas para la caja, e incluso
los que puedan girarse con posterioridad con cardcter
complementario, y las primas devengadas por la podliza del
seguro contra 1incendios cuyos conceptos podra satisfacer la
Caja por cuenta del prestatario(s) si este(estos) no 1o
hiciere(n), garantizdandose tales sumas con la cantidad
consignada en la estipulacidon OCTAVA para prestaciones
accesorias. Igualmente, seran de cuenta del deudor(es) 1os

gastos de cancelacidén de hipoteca y todos cuantos se produzcan
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a la Caja si para consegulir la efectividad del pago de 1o
adeudado hubiera de ejercitarse cualquier accion de
procedimiento judicial, en cuanto la normativa procesal permita
esta atribucidén. Asimismo se repercutirdn los gastos por correo
que se puedan originar, incluyéndose en las 1liquidaciones
periddica que se remitan al domicilio del prestatario y de

acuerdo con las tarifas oficiales vigente en cada momento”.

Condeno a la entidad demandada a eliminarla.

Condeno a la demandada a restituir a la actora la cantidad
de 7.419,38 euros como consecuencia de la declaracién de
nulidad de la cléusula anterior con el interés legal a aplicar
desde la fecha de la firma y suscripcidén de la escritura (14 de
diciembre de 2010), hasta la fecha de la presente resoluciédn,
momento en que devengardn los intereses legales procesales del

articulo 576 LEC, hasta la fecha del completo pago.

Condeno a la demandada a las costas del procedimiento”.

SEGUNDO.- Que contra la anterior sentencia vy por la
representacidédn de la parte demandada se interpuso recurso de
apelacién y seguido el recurso por sus tramites se celebrd
deliberacidén y votacidén en fecha 19 de diciembre del corriente

afio, quedando el recurso concluso para Sentencia.

TERCERO.- Que en la tramitacidén del recurso se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con la demanda que dio origen a las presentes

actuaciones se 1interesaba por la actora se declarase la
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nulidad, por abusiva, de la cldusula Quinta contenida en 1la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 14 de
diciembre de 2010, condenando a la demandada a su eliminaciédn
y a le reintegre 1las cantidades indebidamente abonadas en
aplicacién de la misma, que ascienden a un total de 7.419,38.-
euros, con mas los intereses legales devengados y pago de las

costas procesales generadas.

A dicha pretensidén se opuso la demandada, alegando que la
actora fue debidamente informada de todas las condiciones de
la operaciédn, y de los gastos que dicho otorgamiento
otorgaria, acordandose que serian asumidos por ellos, siendo
que, ademds le serian legalmente atribuibles; y que las
facturas cuyo reintegro ahora reclama, se emitieron a su
nombre sin que conste protesta o disconformidad alguna por su
parte hasta el momento de la presentacidédn de la demanda, por
lo que es contrario a los actos propios y a la Dbuena fe

pretender ahora repercutirle tales gastos.

La sentencia de instancia estimé en su integridad la
demanda y contra dicho pronunciamiento se alza la parte
demandada reproduciendo, como motivos de impugnacién, 1los
mismos argumentos esgrimidos en su contestacidén a la demanda,
esto es, que la clausula impugnada ademés de ser clara vy
transparente no vulnera la normativa de consumidores y
usuarios toda vez que los gastos deben correr a cargo de quien
solicita el préstamo hipotecario; gque previamente a la firma
de la escritura, se informé a los actores de todas las
condiciones de la operacidén y de los gastos que debia asumir;
y que ninguno de los importe abonados fueron percibidos ni
cobrados por el banco, sino por terceros que facturaron a la
actora que los abondé sin protesta alguna, por lo gue termina

suplicando se revoque la resolucidén de instancia y en su lugar
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se desestime en su integridad la demanda, con expresa condena

en costas a la parte actora.

La parte demandante se ha opuesto al recurso interesando
la integra confirmacién de 1la resolucidén recurrida vy con

expresa imposicidén de costas a la parte apelante.

SEGUNDO.- Centrado de este modo 1los términos de 1la
presente alzada, con caracter previo se hace necesario
precisar que desde el momento en que no se ha puesto en duda
la condicién de consumidor de la parte demandante, ni tampoco
que la cldusula a analizar responde al concepto de condiciones
generales de la contratacidén, la cuestidén gqueda reducida a
determinar si en cuanto a su contenido se ajustan o no a la

normativa tuitiva sobre consumidores y usuarios.

Dicho lo anterior, 1la clausula impugnada es la que se
contiene en el pacto quinto de la escritura de 14 de diciembre
de 2010, y cuyo tenor literal se contiene en el fallo de 1la
resolucidén impugnada anteriormente trascrito y que damos aqui

por reproducido.

Lo primero que llama la atencidén es su redaccidn abierta vy
con vocacidén omnicomprensiva, que evidencia su falta de
proporcionalidad vy de reciprocidad entre los derechos vy
obligaciones de las partes, lo gque por si sbélo es motivo
suficiente para considerar la clausula como abusiva,
resultando por tanto correcta su declaracién de nulidad,
siendo de plena aplicacidén al caso, la doctrina recogida en la
STS Pleno de 23 de diciembre de 2015, citada en la instancia

que al respecto refiere:
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“1,-. En primer lugar, resulta llamativa la extensidn de
la clausula, que pretende atribuir al consumidor todos 1o0s
costes derivados de la concertacién del contrato, supliendo y
en ocasiones (como veremos) contraviniendo, normas legales con

previsiones diferentes al respecto.

El articulo 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas,
en todo caso, tanto "“La transmisidén al consumidor y usuario de
las consecuencias econdmicas de errores administrativos o de
gestion que no le sean Imputables” (numero 2°), como “La
imposicién al consumidor de 1los gastos de documentacidén y
tramitacion que por ley corresponda al empresario. EI1 propio
articulo, atribuye 1la consideracidén de abusivas, cuando se
trate de compraventa de viviendas (y la financiacidn es un
faceta o fase de dicha adquisicidén, por lo que la utilizacidn
por la Audiencia de este precepto es acertada), a la
estipulacidon de que el consumidor ha de cargar con 1los gastos
derivados de la preparacion de la titulacidén que por su
naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3% letra a) y
la estipulacidén que Iimponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario (art. 89.3.3°
letra «c¢). Asimismo, sSe consideran siempre abusivas las
cldusulas que tiene por objeto imponer al consumidor y usuario
bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados
(art. 89.3.4%) vy correlativamente, 1los incrementos de precio
por servicios accesorios, financiaciédn, aplazamientos,
recargos, indemnizacidén o penalizadores que no corresponden a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso expresado con la debida claridad o

separacioén (art. 89.3.5°).

2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que 1la

sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las normas
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legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de
la cldusula. Baste recordar, en 1lo que respecta a la
formalizacidén de escrituras notariales e 1inscripcioén de 1las
mismas (necesaria para la constitucidén de la garantia real)
que tanto el arancel de 1os notarios, <como el de 1os
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacidn de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
inscriba el derecho o solicite wuna certificacidn, Y quien
tiene el interés principal en 1la documentacidén e inscripciodn
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 ejecucidén especial
(art. 685 LEC). En consecuencia, la cldusula discutida no solo
no permite una minima reciprocidad en la distribucidn de Ilos
gastos producidos como consecuencia de la intervenciodn
notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la aplicacidén de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidn equitativa, pues sSi
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como principal frente a la
constitucidén de la hipoteca, no puede perderse de vista que 1la
garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacidén que ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; y que, ademds, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas

(art. 89.2 TRLGCU).

En la sentencia de 550/2000, de 1 de junio, esta Sala
establecié que la repercusién al comprador/consumidor de 1los

gastos de constitucidén de la hipoteca era una cldusula abusiva
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y, por tanto nula. Y si bien en este caso la condicidon general
discutida no estd destinada a su 1inclusidén en contratos
seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia
hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable

al caso.

3.- En 1o que respecta a Jlos tributos que gravan el
préstamo hipotecario, nuevamente no se hace distincidén alguna,
El articulo 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentales,
dispone que estard 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 constitucidén de derechos reales, aquel a cuyo
favor se realice este acto (letra c¢), aclarando que en la
constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado
sera el prestatario (letra d). Por otro lado, el art. 15.1 del
texto refundido sefiala que la constitucidn 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 articulo 26.1 de la misma norma sujeta al impuesto de actos
juridicos documentados los documentos notariales, indicando el
articulo 28 que serda sujeto pasivo del impuesto el adquiriente
del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
soliciten 1os documentos notariales, o aquellos en cuyo

interés se expidan.

De tal manera que 1la entidad prestamista no queda al
margen de 1los tributos que pudieran devengarse con motivo de
la operacidon mercantil, sino que, al menos en 1o que respecta

al iIimpuesto sobre actos juridicos documentados, serda sujeto
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pasivo en lo que se refiere a la constitucidén del derecho vy,
en todo caso, la expedicidn de copias, actas y testimonios que
intereses y que, a través de 1la clausula 1litigiosa, 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
c) TRLGC, que considera como abusiva la estipulacidn que
imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada

por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho...

5.- En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales o de
otra naturaleza, derivados del Iincumplimiento por la parte
prestataria de su obligacidén de pago, y 1los derechos de
procurador y honorarios de abogado contratados por la entidad
prestamista, hemos de advertir en primer lugar que los gastos
del proceso estdn sometidos a un estricta regulacidén legal,
recogida en 1los articulos 394 y 398 LEC, para 1los procesos
declarativos, y en los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para
los procesos de ejecucidon. Tales normas se fundan bdsicamente
en el principio de vencimiento, y en el caso concreto de la
ejecucidén, las costas se 1impondran al ejecutado cuando
continte adelante el despacho de ejecucidn; pero también
podrdn imponerse al ejecutante cuando se aprecie algun defecto
procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el plazo
concedido al efecto (art. 559.2 LEC), o cuando se estime algun
motivo de oposicidén respecto del fondo (art. 561.2 LEC); y
cuando 1la estimacidn sea parcial, cada parte debera hacer
frente a las costas devengadas a su instancia. Por
consiguiente, la atribucidn al prestatario en todo caso de las
costas procesales no sélo infringe normas procesales de orden
publico, lo que comportaria sin mds su nulidad ex art. 86

TRLCU 'y art. 8 LCGC, sino que introduce un evidente
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desequilibrio en la posicidén de las partes, al hacer recaer a
todo trance las consecuencia de un proceso sobre una de ellas,
sin tener en cuenta ni la procedencia legal de la reclamacion
o de la oposicidon a la reclamacién, ni las facultades de
moderacién que la ley reconoce al Tribunal cuando aprecie

serias dudas de hecho o de derecho”.

TERCERO.- Partiendo de lo anterior, si bien la sentencia
de instancia al declarar la nulidad de 1la citada cléausula
consideramos que aplica adecuadamente la doctrina sentada en
la sentencia transcrita, por lo gque procede confirmar dicha
declaracién de nulidad, por el contrario no podemos compartir
en su 1integridad, las consecuencias que deriva de dicha
declaracidén, y en este sentido, como ya tuvimos ocasidn de
seflalar en la Sentencia de 9 de noviembre de 2017, asumimos
como propios los razonamientos que al efecto se contienen en
la SAP de Asturias de 2 de junio de 2017, en la que tras
analizar la diferencia entre la accidn enjuiciada por el TS en
la precitada sentencia, que no es otra que la accidn colectiva
de cesacidén, en la que prima ese control abstracto o formal de
la misma, y la que al igual que en el presente, lo que se
analiza no es sbé6lo dicho control en abstracto, sino también
las consecuencias de la declaracién de nulidad en forma de
restitucidén de todas las prestaciones por el predisponente en
aplicacién de la misma refiere “en relacidn a esta obligaciodn
de reintegro, habrda de estarse en cada caso respecto al
concreto gasto cuyo reintegro se pretende, a lo que establezca
el derecho positivo respecto de quién debe soportarlo, como si
esta estipulacidén no existiera, de modo que la nulidad, solo
alcanzarda al contenido del pacto que pueda modificar el
régimen de atribucidn que el derecho positivo haga de cada
gasto, 1o que obliga a abordar el enjuiciamiento de la

abusividad, no desde la estricta literalidad de la cldusula,
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considerada en abstracto o de forma tedrica sino en funciodn
del modo en que la misma ha sido aplicada, esto es
relaciondndola con el uso que la entidad financiera ha hecho
de la misma en cada caso, de forma que el reintegro de gastos
que se pretende en base a esa declaracidén de abusividad formal
o abstracta, solo podrda ser declarada si la parte que lo insta
prueba cumplidamente que 1los abonados a que se refiere el
mismo no le correspondian sino que eran a cargo de la entidad
financiera predisponente, existiendo una repercusidén indebida
de gastos que a la misma correspondian; de hecho la sentencia
de 23 de diciembre de 2015 del Pleno del TS ordena la cesacidn
en el uso de dicha cldusula por la atribucidén 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 relacidn a estos no puede decirse que la

cldusula sea abusiva”.
En el caso, y respecto a los concretos gastos que en la
referida cléausula se imputan al prestatario, consideramos 1lo

siguiente:

a) Gastos de gestaria, consideramos acertado que 1los

gastos de gestoria, en tanto que fue el propio Banco quién le
encomend® la tramitacién de la inscripcidén de la carga
hipotecaria en el Registro de 1la Propiedad, debian ser
asumidos por aquél. Si nos atenemos a la factura emitida por
la Gestoria directamente designada por el Banco, facil es
deducir que la mayoria de las gestiones realizadas hacen
referencia a las derivadas de a las actuaciones registrales, y
aun cuando es cierto que también gestiondé la liquidacién vy
pago del impuesto sobre los Actos Juridicos Documentados, cuyo

obligado tributario es el prestatario, no existe en autos
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prueba que acredite que su actuacidén responda a un solicitud
expresa del prestatario, gque no cabe deducir tampoco de un

contenido tan genérico como el que se incluye en la clédusula

analizada.
b) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales vy Actos
Juridicos Documentados. Aunque la doctrina Jjurisprudencial

sobre dicha cuestidén no es undnime, existiendo al respecto dos
posturas, una que obliga a 1la devolucidén, baséndose en la
doctrina contenida en la STS de 23 de diciembre de 2015, vy la
otra, que considera que si bien la clausula es abusiva y debe
tenerse por no puesta, entra en el examen de la determinacién
de quien es el sujeto pasivo de dicho impuesto, segln Ley y
Reglamento aplicable, para concluir que el obligado tributario
es el propio prestatario; este Tribunal se inclina por esta

segunda postura, con base a lo siguiente:

Cabe reseflar la siguiente normativa:

1) E1 articulo 17.5 de la Ley General Tributaria de 17 de
diciembre de 2003, dispone que “Los elementos de la obligacidn
tributaria no podrdn ser alterados por actos o convenios de
los particulares, que no produciran efectos ante la
Administracidén, sin perjuicio de sus consecuencias Jjuridico-

privadas.

2) E1 articulo 89.3 del TRLCU sefiala que el obligado
tributario tampoco puede ser alterado por actos o convenidos
de los particulares entre un profesional y un consumidor, en
perjuicio de este Gltimo, y contiene una referencia expresa en
su apartado c¢) para la compraventa de viviendas. Por tanto, en

relaciones entre un profesional o empresario y un consumidor
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no puede imponerse a este Ultimo un impuesto cuyo sujeto

pasivo es el profesional o empresario.

3) E1l Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por la gque se aprueba el Texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y  Actos
Juridicos Documentados, establece que “E1 Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados es
un tributo de naturaleza indirecta que, en los términos

establecidos en 1los articulos siguientes, gravara: 1° Las

transmisiones patrimoniales onerosas (...) 3° Los actos
juridicos documentados” (art. 1.1) “Son transmisiones
patrimoniales sujetas (..) B) La constitucidén de derechos
reales, préstamos (..)” (art. 7.1 LITP Y AJD). A tenor del

articulo 8 “Estard obligado al pago del Impuesto a titulo de

contribuyente, vy cualesquiera que sean las estipulaciones

establecidas por las partes en contrario: c) En la
constitucidn de préstamos de cualquier naturaleza, el
prestatario”. En su Titulo Tercero, que regula los Actos

Juridicos Documentados, segun art. 27 se sujetan a gravamen en
los términos que se previenen en los articulos siguientes: a)
Los documentos notariales, seflalando el art. 28, en cuanto al
hecho imponible, que estdn sujetas las escrituras, actas vy
testimonios notariales, estableciendo en cuanto al sujeto
pasivo el art. 29 que se considerard como tal el adquiriente
del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
soliciten 1los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan, con distinta cuota tributaria seguin sea la
escritura matriz o copias autorizadas, en papel timbrado (art.
31.1 LITPyAJD) o la primera copia del acto o contrato
inscribible (art. 31.2 LITPyAJD) “Serd sujeto pasivo el

adquiriente del bien o derecho y, en su defecto, las personas



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos

en cuyo interés se expidan” (art. 29 LITPyAJD).

4) El1 Reglamento de dicho impuesto, RD de 29 de mayo de
1995, en su articulo 68 dispone “Cuando se trate de escrituras
de constitucién de préstamo con garantia se consideraré

adquiriente al prestatario”.

Frente a la postura que se recoge en la STS de 23 de
diciembre de 2015 que parece sostener que el sujeto pasivo es
el prestamista, la postura de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Supremo, se 1inclina por considerar gque el sujeto
pasivo de dicho impuesto es el prestatario; postura que se
encuentra en la STS, Sala 3%, de 31 de octubre de 2006 que, a
su vez, cita sentencias del Alto Tribunal de 20 de enero y 20
de junio de 2006, 19 de noviembre de 2001, entre otras: "“que
la interpretaciodn tradicional de esta Sala ha aceptado siempre
la premisa de que el hecho imponible, préstamo hipotecario,
era y es unico, y que, por tanto, la conclusidén de su sujecion
a AJD, hoy por hoy, es coherente, cualesquiera sean las
tendencias legislativas que, en un futuro proéximo, pudieran
consagrar sSu exencidon en esta ultima modalidad iImpositiva,
introduciendo la necesaria claridad en el sistema aplicativo
de un 1impuesto, como el de AJD, que tantas dificultades

encierra en su actual configuracidn ..

En cualquier caso, la unidad del hecho imponible en torno
al préstamo produce la consecuencia de que el uUnico sujeto
pasivo posible es el prestatario, de conformidad con 1o
establecido en el art. 8°.d), en relacidén con el 15.1 del
Texto Refundido ITP Y AJD, y en relacidén, 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
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constitucidén de, entre otros, derechos de hipoteca en garantia
de un préstamo y no a la de préstamos garantizados con

hipoteca”.

Con cita de la sentencia de 27 de marzo de 2006, refiere
dicha Sala “entendiendo que el articulo 30 (hoy 20) del Texto
Refundido del ITP y AJD de 1980 (articulo 68 del Reglamento)
seflala que, en la modalidad de documentos notariales del IAJD
“sera sujeto pasivo el adquiriente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que 1insten o soliciten documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan” y que ese
adquiriente del bien o derecho sdélo puede ser el prestatario,
no ya por un argumento similar al de la nulidad del hecho
imponible en torno al préstamo, conforme ocurre en la
modalidad de transmisiones onerosas - arts 8°d), en relaciodn
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
inscripcidn de ésta en el Registro de la Propiedad elemento
constitutivo del derecho de garantia”. De tal argumentacidn se
infiere que, incluso cuando el contrato celebrado entre las
partes pueda escindirse en un negocio Jjuridico contractual
principal (préstamo concedido por la entidad bancaria al
prestatario) % un negocio juridico real accesorio
(constitucién de la hipoteca, como garantia real en caso de
incumplimiento de la obligacién principal de devolucién de 1la
cantidad prestada) desde el punto de vista tributario (a
efectos fiscales) el hecho imponible (presupuesto que
determina el nacimiento de la obligacién de pagar un

determinado impuesto) es Unico: el préstamo hipotecario.
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Asimismo la STS Sal 3 de 20 de enero de 2004 indica que
“el citado articulo 68 del RD 828/1995 no ha incurrido en una
extralimitacién del articulo 29 del RD Leg 1/1993 que 1o
habilita..”.

Se planted cuestidén de inconstitucionalidad sobre el
articulo 29 del Real Decreto 1/1993 de 24 de septiembre, en
relacién con los articulos 8 d) vy 15.1 del mismo Texto
Refundido, y con el art. 68 del Reglamento, y tal peticidén no
fue admitida a trémite en Autos del Tribunal Constitucional de
18 de enero y 24 de mayo de 2005, al considerar que dicha
normativa no vulnera el derecho a la igualdad en el
sostenimiento de las cargas publicas, ni el principio de
capacidad econdmica previsto en el art. 31.1 de la
Constitucidén, ni el derecho al disfrute a una vivienda digna.
El objeto de dichos autos no es determinar el sujeto pasivo
del impuesto, sino si es inconstitucional que el sujeto pasivo

fuera el prestatario, a lo que da una respuesta negativa.

Ante tal contraposicidén, consideramos debe prevalecer la
postura de la Sala de lo Contencioso y como recoge la SAP
Pontevedra, Sec 1, de 28 de marzo de 2017, en argumento que
compartimos “se ha de tener en cuenta que no es la Sala
Primera sino la Tercera del TS, la competente para realizar la
consideracion previa de que el sujeto pasivo en el Iimpuesto
que grava el préstamo hipotecario es la entidad prestamista,
sin perjuicio de las consideraciones que realice aquella Sala
a los meros efectos prejudiciales... La aludida jurisprudencia
sobre la competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa para declarar quién es el sujeto pasivo de un
impuesto fue confirmada por dos Autos del Pleno del Tribunal

Constitucional Auto n° 24/2005, de 18 de enero y Auto n°
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223/2005, de 24 de mayo, que no han admitido las respectivas

cuestiones de inconstitucionalidad planteadas sobre ello”.

En parecido sentido se expresan diversas sentencias de la
AP de Asturias, como la de su Seccidén 5% de 31 de Jjulio de
2017, que concluye “no puede afirmarse que la estipulacidn que
impuso a la parte actora y ahora recurrente el abono del
impuesto en cuestidon pueda tacharse de nula, toda vez que no
puede apreciarse 1infraccién del art. 89.3.3 c¢) del TRLDCU”, vy
la de la Seccidén Cuarta de 24 de marzo de 2017, al indicar
“siendo esto asi, no se estda ante el caso previsto en el
articulo 89.3.3° letra «c¢) TRLDCU, pues no se desplaza al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo sea
el empresario, sino que, a lo mds, se trataria de una cldusula
superflua, al circunscribir su contenido a recordar una
obligacidén legal e imperativa a cargo del prestatario. Ningun
desequilibrio o abusividad cabe apreciar” y respecto a la
posible preferencia de la dictada por la Sala Primera sobre
las dictadas en el &ambito contencioso-administrativo, refiere
que "“Se estd ante una uUnica sentencia, por mds que hubiera
sido dictada por el pleno de la Sala, 1insuficiente para
generar jurisprudencia que, para que tenga la consideracidn de
fuente complementaria del ordenamiento juridico (art. 1.6 CC)
requiere que plasme una doctrina “de modo reiterado”. Es
decir, en palabras del propio TS, es necesario que, al menos,
existan dos sentencias contestes sobre supuestos fdcticos
idénticos, andlogos o muy similares, expresivas de un criterio
uniformemente reiterado (asi, sentencia de 29 de abril de 2055
y las numerosas que en ella se citan).. Y, en fin, aunque es
cierto que dada la existencia de distintos ordenes
jurisdiccionales, la doctrina sentada en uno de ellos no tiene
efecto vinculante en otro distinto (asi, STS de 26 de mayo de

1994), este principio debe matizarse cuando el tema debatido
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se centra en 1o que es objeto especifico de una jurisdiccion
diferente, como sucede aqui con la determinacidén del sujeto
pasivo de un Impuesto respecto a la competencia  que

corresponde a las salas de 1o contencioso administrativo”.

Procede, en consecuencia, excluir de la restitucidn
interesada la cantidad de 6.022,35.- euros, abonada por la
actora en concepto de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales

y Actos Juridicos Documentados.

c) Gastos notariales y del Registro. En sentencia de este

mismo Tribunal de fecha 26 de octubre de 2017, vya tuvimos
ocasidén de sefialar que el responsable de los gastos notariales
y registrales derivados de la escritura que constituye el
préstamo con garantia hipotecaria, es aquel que resulte
“interesado” en la constitucién de dicha garantia, el banco,
por ser acorde con la normativa que regula los Aranceles
notariales y del Registrador (RD 1426/1989, de 17 de noviembre
por el que se aprueba el Arancel de los Notarios; RD
1427/1989, de 17 de noviembre, por el dgque se aprueba el
Arancel de los Registradores de la Propiedad) vy gque no
podiamos compartir, con base a la doctrina sentada por aquella
Sentencia de Pleno, “la argumentacidédn que realiza la parte
apelante en orden a que el prestatario si tiene un interés en
el otorgamiento de la escritura publica de préstamo
hipotecario e inscripcién registral, por lo que debe
entenderse que como solicitante de 1los servidos debe asumir
los gastos derivados de la intervencién del fedatario puUblico,
al igual que con los gastos derivados de la inscripcidén del
registro, pues 1lo que se 1indica en la Sentencia de Pleno
citada es que es preciso discriminar entre la obligacidn
principal (préstamo) en el que el principal interesado es el

consumidor, y la accesoria (la garantia hipotecaria) que
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favorece directamente a la entidad bancaria por los motivos
gque expone (obtiene un titulo ejecutivo, constituye la
garantia real y adquiere la posibilidad de ejecucion
especial)”. En consecuencia, en este extremo, confirmamos el
pronunciamiento de instancia que obliga a la demandada a
restituir los gastos notariales vy registrales repercutidos

indebidamente al prestatario.

CUARTO.- A los razonamientos expuestos, no es oponible 1la
doctrina de actos propios que se alega por la recurrente,
precisamente por tratarse de un supuesto de nulidad radical, vy
por tanto su aplicacién queda excluida atendiendo a 1los
criterios fijados por la doctrina sentada por el TJUE en orden
a las consecuencia de la declaracién de nulidad, de una
cldusula que se considera abusiva, en especial en la Sentencia
de 21 de diciembre de 2016, que parte del principio de no
vinculacidén del consumidor a las clausulas abusivas y que la
declaracidén judicial del caracter abusivo de tales cléusulas
debe tener como consecuencia, el restablecimiento de 1la
situacidén de hecho y de Derecho en la que se encontraria el

consumidor de no haber existido dicha cliusula.

Se parte asi, por tratarse de una vulneracidén de una norma
imperativa y de orden publico, gque implica la nulidad radical
de la clausula, y no de un vicio de consentimiento, que por si
sola excluye la posibilidad de convalidacidén, siendo que
ademds el simple abono por el consumidor de lo que en base a
dichas clédusulas declarada nulas, por abusivas, le competia
segun el contrato, no puede ser considerado como convalidante,
pues tampoco cabe considerar dicho abono como un acto volitivo
del que se derive de forma indudable e inequivocamente su
decisidén de renunciar a la ejercicio de la nulidad, pues parte

tener voluntad de renunciar, se precisa también tener
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conocimiento claro y preciso de la causa qgque determinada la
nulidad, y no es el caso, pues el pago no tenia otra finalidad
que cumplir el contrato para evitar que la contraparte pueda
instar la resolucidén por incumplimiento o accionar para
reclamar la cantidad que considera debida. En similar sentido

SSAP Pontevedra 4-2017, Murcia 21-09-2017, Badajoz 12-09-2017.

Para finalizar, tampoco podemos compartir que el banco no
viene obligado a restituir el importe de aquellos gastos
indebidamente repercutidos a la actora por el simple hecho de
que no fue él quien percibidé su importe, sino terceros ajenos
al contrato, pues como igualmente dijimos en sentencia de 26
de octubre de 2017, aun siendo cierto gque no los percibié, 1la
condena a su reintegro no es sino consecuencia de lo que a
efectos de pago por tercero se establece en el articulo 1.158

del Cbébdigo Ciwvil.

QUINTO.- En consonancia con todo lo expuesto, no cabe sino
estimar parcialmente el recurso de apelacidén y revocar
parcialmente la resolucidédn recurrida, sin que proceda hacer
especial pronunciamiento sobre las costas devengadas en ambas
instancias, de conformidad con lo dispuesto en los articulos

394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil.

SEXTO.- Asimismo y de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del
Poder Judicial introducida por la LO 1/2009 de 3 de noviembre,
en su apartado 8, se acuerda la devolucidén de la totalidad del

depbdsito constituido para recurrir a la parte apelante.

En atencién a lo expuesto, 1la Seccidn Quinta de la

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
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FALLAMOS

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de Apelacidn
interpuesto por el Procurador de los Tribunales il
I < rcpresentacién de BANCO NS
S contra la Sentencia de fecha 10 de Jjulio de 2017,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 17 de
Palma, en los autos de Juicio Ordinario nuUmero 240/17, de que
dimana el presente Rollo de Sala, se REVOCA PARCIALMENTE dicha

resolucién y en su lugar:

1.- Tras confirmar 1la declaracién de nulidad de la
cldusula gquinta de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 14 de diciembre de 2010, y la obligacidn
de la entidad demandada de eliminarla declaramos que dicha
nulidad sélo conlleva la condena de la entidad demandada de
restituir a la actora la cantidad de 1.397,03.- euros, con mas
los intereses legales devengados conforme a lo declarado en la

resolucidédn recurrida.

2.— No se hace expresa 1imposicidén sobre las costas

procesales devengadas en ambas instancias.

3.- Procédase a la devolucidén del depdsito constituido

para recurrir a la parte apelante.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos.
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Informacidén sobre recursos.

Recursos.- Conforme al art. 466.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, contra las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales en la segunda instancia de cualquier
tipo de proceso civil podran las partes legitimadas optar por
interponer el recurso extraordinario por infraccién procesal
por el recurso de casacién, por los motivos respectivamente
establecidos en los arts. 469 y 477 de aquella.

Organo competente.- es el &érgano competente para conocer de
ambos recursos -si bien respecto del extraordinario por
infraccién procesal sbélo lo s con caracter transitorio- 1la
Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo.

Plazo y forma para interponerlos.- Ambos recursos deberan
interponerse mediante escrito presentado ante esta Audiencia
Provincial en el plazo de veinte dias a contar desde el
siguiente a la notificacidén de la sentencia, suscrito por
Procurador vy autorizado por Letrado legalmente habilitados
para actuar ante este Tribunal.

Aclaracién y subsanacién de defectos.- Las partes podrédn pedir
aclaracidén de la sentencia o la rectificacidén de errores
materiales en el plazo de dos dias; y la subsanacidén de otros
defectos u omisiones en que aquella incurriere, en el de cinco
dias.

- No obstante lo anterior, podran utilizar cualquier otro
recurso que estimen oportuno.

- Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicidén adicional
15% de la L.O. 1/2009 de 3 de Noviembre, el justificante de 1la
consignacién de depdsito para recurrir en la cuenta de esta
seccidén quinta de la Audiencia Provincial n® 0501, debiéndose
especificar la clave del tipo de recurso



