AUDIENCIA PROVINCIAL DE LAS PALMAS SECCION CUARTA
Recurso 1.079/19
SENTENCIA

Don Juan José Cobo

Plana Magistrados:

Dofia Maria Elena Corral Losada

Don Jests Angel Suarez Ramos (Ponente)

En Las Palmas de Gran Canaria, a 21 de julio de 2020.

La AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION CUARTA, havisto el Recurso de Apelacién 1.079/19
interpuesto contra la sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 de
LAS PALMAS DE GRAN CANARIA de 24 de enero de 2019 en el Juicio Ordinario 1.839/18.

Apelantedemandado: CREDIFIMO, E.F.C,S.A., representado porel procuradordofia Delia
EstherDiaz Aguiar y defendido por el letrado don José Maria Marrero Ortega.

Apeladodemandante: dofa Leocadia y don Jose Miguel , representados por el
procurador dofia Gloria de la Coba Brito y defendidos por el letrado dofia Adriana Vanesa
Piedravuena.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. La Sentencia de Primera Instancia

El fallo de la sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 de LAS
PALMAS DE GRAN CANARIA de 24 de enero de 2019 en el Juicio Ordinario 1.839/18
dice: "Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la representacién procesal DNA.
Leocadia Y D. Jose Miguel contra UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS,S.A.:

1.DECLARO la nulidad de pleno derecho por ser abusiva de la CLAUSULA QUINTA
(Gastos) del préstamo hipotecario

2. CONDENO a la entidad demandada a restituir a la actora la cantidad de 1106,13 euros
mas el interés legal devengado desde su pago.
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3. DECLARO la nulidad de pleno derecho por ser abusiva de la CLAUSULA CUARTA
(Comision de apertura) del contrato suscrito inter partes.

4. CONDENO a la entidad demandada a restituir a la actora la cantidad de 2.306 euros mas el
interés legal devengado desde su pago.

5.CONDENO a la entidad demandada a la eliminacion de dichas

clausulas. Condenar al demandado al pago de las costas".

SEGUNDO. Recurso de apelacion

CREDIFIMO, E.F.C., S.A. interpuso recurso de apelacion el 19 de febrero de 2019.
TERCERO. Oposicion

Dofa Leocadia y don Jose Miguel se opusieron al recurso de contrario en escrito
presentado el 16 de mayo de 2019.

CUARTO. Vista, votacion y fallo

Se sefial6 para estudio, votacion y fallo el dia 21 de julio de 2020. Se ha tramitado el
presente recurso conforme a derecho. Es ponente de la sentencia el lltmo. Sr. Don Jesus
Angel Suarez Ramos, que expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. La resolucion impugnada y el recurso de apelacion

1. Dofla Leocadia y don Jose Miguel ("El Cliente") firm6é como prestatario con
CREDIFIMO, E.F.C, S.A. ("El Banco") la escritura de préstamo hipotecario de 24 de
octubre de 2002 y la escritura de préstamo hipotecario de 24 de octubre de 2002
[siguiente numero de protocolo]. Interpuso demanda solicitando la declaracion de
nulidad de la clausula de gastos y la comision de apertura.

La sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 de LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA de 24 de enero de 2019 en el Juicio Ordinario 1.839/18, en lo que aqui
interesa:

(@) Declar¢ la nulidad de la estipulacién que imponia al Cliente el pago de todos los
gastos e impuestos ocasionados por la escritura.

(b) Condend al Banco a devolver las cantidades percibidas correspondientes a honorarios
de Notario; Registro de la Propiedad; y tasacion. En total: 2.306€, mas los intereses
legales.

(c) Declard la nulidad de la comision de apertura.
(d) Impone al Banco las costas de la primera instancia.

2. Recurre en apelacion el Banco. Para su mejor estudio, sus alegaciones se pueden
resumir (sin seguir estrictamente el orden del escrito) en:

[1] Discrepancia sobre los efectos de la nulidad en cuanto a los gastos notariales.

[2] Discrepancia sobre los efectos de la nulidad en cuanto a los honorarios de la tasacion.
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[3] Validez de la comisién de apertura.
[4] No imposicion de costas al Banco.
El Cliente se opone, solicitando la confirmacion de la sentencia, que no ha impugnado.

3. La Sala resuelve la cuestiéon aplicando la Jurisprudencia mas reciente: respecto a la
nulidad de la cldusula, Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 23 de enero
de 2019, Sentencias: 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019 ; y en cuanto a los
efectos de dicha nulidad, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala
Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C 224/19 y C 259/19, "CY y
Caixabank, S.A."

Aunque tenemos en cuenta, en todo caso, que " [lJa reformatio in peius estd proscrita no
s6lo por los principios bdsicos del proceso civil, sino, expresamente por la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil... en el sentido de que la sentencia de segunda instancia no puede ser
mds gravosa para el apelante que la sentencia de primera instancia (salvo el caso de que se
estime la apelacion de la parte contraria o la impugnacién que hace ésta)", Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo del 2932012, n® 191,2012, rec. 958,/2009 .

4. Partiendo del hecho no discutido de que todos los gastos se repercutieron al Cliente,
la clausula de gastos es abusiva. Las cantidades que debe restituir el Banco como
consecuencia de la nulidad son:

(@) Los Derechos de Notario.

(b) La totalidad del Arancel del Registrador de la Propiedad, en lo que corresponde al préstamo
hipotecario.

(c) Los honorarios de latasacion.

Coinciden con lo acordado en la instancia, mas los intereses legales y las costas.
Seguidamente explicamos las razones de nuestra decision.

SEGUNDO. Clausula de imposicion de gastos

5. El caracter abusivo de la imposicion genérica de gastos ha sido establecido por la
Jurisprudencia: "... ya declaramos la nulidad, por abusiva, de la condicién general que
atribuye al consumidor el pago de todos los gastos e impuestos derivados de la
concertacion del préstamo hipotecario porque "no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a
pesar de que la aplicacién de la normativa reglamentaria permitiria una distribucién
equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse
de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate
de una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que,
ademads, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como
abusivas (art. 89.2 TRLGCU)" [...] 7. Aunque en nuestro Derecho interno no existe una
prevision especifica que se ajuste a esta obligacién de restablecimiento de la situacion
Juridica y econémica del consumidor, descartada la aplicacion del art. 1303 del Codigo Civil
por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una situaciéon asimilable a la del
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enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente al
ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la
cldusula abusiva, desplazé al consumidor", Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo del 23 de enero de 2019, Sentencia: 46/2019 Recurso: 2128/2017 .

6. No existiendo prueba de negociacion al respecto, cuya carga tiene el Banco, la
clausula es nula. Esto con independencia de la claridad o transparencia de la misma,
pues no estamos analizando el precio o elementos esenciales del contrato, sino una
estipulacion que infringe el articulo 89.3.

Nulidad que es total: "la sentencia recurrida se opone a tales principios, puesto que solo
considera abusiva una parte de la cldausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacion crediticia, sin reparar
en que dicha atribucidn indiscriminada y total es abusiva, en cuanto que altera eljusto equi
librio entre las prestaciones”, Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 23 de
enero de 2019, Sentencia: 49/2019 Recurso: 5298/2017 .

TERCERO. Gastos Notariales, Registrales, de Gestoria y Tasacion

7. "[E]l articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de nulidad de una cldusula con
tractual abusiva que impone al consumidor el pago de la totalidad de los gastos de
constitucion y cancelacion de hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucién
de las cantidades abonadas en virtud de esta cldusula, salvo que las disposiciones de
Derecho nacional aplicables en defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago
de la totalidad o de una parte de esos gastos", Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C 224/19 y C
259/19, "CY y Caixabank, S. A." .

8. Establece el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de
los Notarios:

Sexta.La obligacion de pago de los derechos correspondera 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.

Conforme al Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba
el Arancel de los Registradores de la Propiedad:

Octava. 1. 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
gue 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.

Ley Hipotecaria. Articulo 6. La inscripcion de los titulos en el Registro podra pedirse
indistintamente:... b) Por el que lo transmita. c) Por quien tenga interés en asegurar el
derecho que se deba inscribir...
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"En el caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal o reglamentaria que atribuya su
pago al prestamista o al prestatario”, Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del
23deenerode 2019, Sentencia: 44/2019 Recurso: 2982/2018.

9. Las disposiciones de derecho nacional no imponen al Consumidor ninguno de estos
pagos, puesto que se remiten al pacto entre las partes, o al concepto de "interesado” o
beneficiado: "[e]n virtud de las disposiciones de Derecho espaiiol aplicables (Arancel de los
notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil, etc.) no le corresponde al prestatario en
todo caso el abono de la totalidad de tales gastos y tributos", Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo del 23 de enero de 2019, Sentencia: 46/2019 Recurso: 2128/2017 .

La consecuencia es que, al ser la clausula abusiva y no ser valido el pacto entre las partes,
no puede negarse al Cliente la devolucion de dichas cantidades, que deberan ser
abonadas por el Banco.

CUARTO. Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

10. "[A]plicar la legislacion en la materia, que viene constituida por la Ley del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y su Reglamento [...] "En
lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados habra que estar a las siguientes reglas: "a) Respecto de la constitucion de
la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario. "b) 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, sera sujeto pasivo
el prestatario. "c) 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, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de
las copias autorizadas. Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al
prestatario, salvo en aquellos casos en que exista un pacto entre las partes sobre la
distribucion de los gastos notariales y registrales, en los que también se distribuira el pago
del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las copias, habra que considerar
sujeto pasivo a quien las solicite. "d) Las primeras copias de escrituras notariales que
documenten la cancelacion de hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al
gravamen gradual de la modalidad "Actos Juridicos Documentados" que grava los
documentos notariales". Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones
de las sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018 ,
1670/2018 y 1671,/2018, de 27 de noviembre , que mantienen la anterior jurisprudencia de
esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas sentencias de 15 de marzo de
2018" , Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 23 de enero de 2019,
Sentencia: 46/2019 Recurso: 2128/2017 .

11. En consecuencia, no procede la reintegracion de lo abonado por este impuesto, ya
que la normativa nacional impone el pago alCliente.

QUINTO. Intereses

12. "[P]ara dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de la Directiva, en lo que respecta a
los intereses que han de devengar las cantidades que debe percibir el consumidor, resulta
aplicable analégicamente el art. 1896 CC, puesto que la calificacion de la clausula como
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abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho precepto, cuando
haya de restituirse una cantidad de dinero debera abonarse el interés legal desde el
momento en que se recibio el pago indebido en este caso, se produjo el beneficio indebido...",
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 19 de diciembre de 2018, Sentencia:
725/2018 Recurso: 2241/2018.

SEXTO. Comision de apertura o estudio

13. "Una comisién de apertura no puede considerarse una prestacion esencial de un
préstamo hipotecario por el mero hecho de que tal comisién esté incluida en el coste total de
este [...] 70 En estas circunstancias, incumbe al juez nacional comprobar, tomando en
consideracion el conjunto de circunstancias en torno a la celebracion del contrato, si la
entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para que este
adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la cldusula que le impone el
pago de una comisién de apertura, asi como de su funcidon dentro del contrato de
préstamo. De este modo, el consumidor tendra conocimiento de los motivos que justifican
la retribucion correspondiente a esta comision [...] y podrd, asi, valorar el alcance de su
compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato [..] una cldusula de un
contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera que
impone al consumidor el pago de una comision de apertura puede causar en detrimento
del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buenafe, undesequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad
financiera no demuestre que esta comision responde a servicios efectivamente prestados y
gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobaciéon incumbe al oérgano
Jurisdiccional remitente.", Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Cuarta) de 16 dejulio de 2020, "CY y Caixabank, S. A.".

14. En el presente caso, no se ha acreditado la informacion precontractual previa relativa
a la comision de apertura. Aunque es clara, no superaria el doble control de
transparencia. Igualmente falta la prueba necesaria acerca de los servicios efectivamente
prestados y gastos incurridos. Procede decretar su nulidad con devolucion de las sumas
abonadas.

SEPTIMO. Costas y depésito

15. La pretension principal ha sido estimada: declaracion de nulidad por abusiva de la
clausula de imposicion de gastos. Cierto que las consecuencias derivadas de la nulidad
no son todas las pedidas.

"[E]l articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como el
principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen
que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en funcion
del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la
declaracién de la nulidad de una clausula contractual por tener cardcter abusivo, dado que
tal régimen crea un obstdculo significativo que puede disuadir a los consumidores de
ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93,13, a un controljudicial efectivo del caracter
potencialmente abusivo de cldusulas contractuales”, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, "CY y Caixabank, S. A.".

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo del 4 de
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Julio de 2017, Sentencia: 419/2017 Recurso: 2425/2015 .

En aplicacién de esa doctrina, para salvaguardar el interés del consumidor y evitar el
efecto disuasorio, procede la imposicion de las costas de primera instancia al Banco.

16. Las costas de la apelacién desestimada, por imperativo del articulo 398, se impondran a la
parte recurrente.

17. Asimismo, procedeacordarlapérdidadeldepdsito constituidode conformidad con
ladisposicionadicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial,
introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,complementariadela
Ley de Reforma de la Legislacion Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina
Judicial.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y de pertinente aplicacion, en nombre
del Rey

FALLAMOS

I. Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por CREDIFIMO, E.F.C, S.A., confirmando
la sentencia dictada por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA n° 6 de LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA de 24 de enero de 2019 en el Juicio Ordinario 1.839/18.

Il. Condenar al apelante al pago de las costas de esta alzada, con pérdida del depdsito
constituido.

Contra esta sentencia podran las partes legitimadas interponer recurso extraordinario
por infraccion procesal, en los casos del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; o el
recurso de casacion, en los del articulo 477. El recurso se interpondra ante este Tribunal
en el plazo de 20 dias desde el siguiente a su notificacion, y sera resuelto por la Sala Civil
del Tribunal Supremo, conforme a la Disposicion Final decimosexta.

Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevaran al Rollo y autos de su razon,
devolviendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y
ejecucion una vez sea firme, interesando acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos vy
firmamos.
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