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Seccidn n° 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Civil
Calle Roger de Flor, 62-68 - Barcelona - C.P.: 08071
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Recurso de apelacion 60/2018-22

Materia: Juicio Ordinario

Organo de origen:Juzgado de Primera Instancia n° 2 de L'Hospitalet de Llobregat
Procedimiento de origen:Procedimiento ordinario 241/2017
Cuestiones.- Nulidad de clausula tipo fijo sustitutorio del IRPH. Nulidad cldusula gastos.
SENTENCIA nim.100/2019

llImos. Sres. Magistrados

DON JUAN F. GARNICA MARTIN

DON JOSE MARIA RIBELLES ARELLANO

DONA MARTA PESQUEIRA CARO

En Barcelona a 24 de enero de dos mil diecinueve.

Parte apelante: BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.
-Letrado: Xavier Claver Espax

-Procurador: Ignacio Lopez Chocarro

Parte apelada: Lina y Gervasio

-Letrado: José Antonio Alcalde Fornieles

-Procurador: Teresa Marti Amigoé

Resolucion recurrida: Sentencia

-Fecha: 20 de octubre de 2017

-Demandante: Lina y Gervasio

-Demandada: BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.
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ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El fallo de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente:

" Estimar la demanda interpuesta por D. Gervasio y Dfia. Lina contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA,
S.A. y cabe condenarle a declarar nula las estipulaciones contenidas en los contratos de préstamo hipotecario
firmados el 26 de febrero de 2007 y 12 de diciembre de 2012 referidas a la cldusula 3 bis.2.5 por la que tras la
no publicacion del IRPH Cajas establece el ultimo tipo aplicado como fijo, la referida a los gastos e impuestos
del contrato en la clausula 5 2, asi como la no aplicacidn de las mismas para liquidaciones futuras, condenando
a la demandada a la devolucion de las cantidades que hubiera cobrado en exceso desde la firma del préstamo
hipotecario en lo relativo a dichas cldusulas, en concreto 4.037'17 euros en relacion a la cldusula 52, intereses
y costas”.

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal de
la demandada. Del recurso se dio traslado a la parte actora, que presento escrito de oposicion e impugnacion
al recurso.

TERCERO.- Recibidos los autos originales y formado en la Sala el Rollo correspondiente, se procedi6 al
sefalamiento de dia para votacién y fallo, que tuvo lugar el pasado 16 de enero de 2019.

Es ponente el Imo. Sr. DON JOSE MARIA RIBELLES ARELLANO.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.-Términos en los que aparece determinado el conflicto en esta instancia.

1. La parte actora ejercité accion de nulidad, entre otras, de la clausula tercera bis, apartado 2.5°, del contrato
de préstamo hipotecario suscrito con la demandada, clausula que fija como tipo de interés de referencia el
tipo medio de los préstamos hipotecarios de las Cajas de Ahorro, publicado por el Banco de Espania en el
Boletin Oficial del Estado con referencia oficial (en adelante, cldusula IRPH), que establece que se aplicara el
ultimo tipo aplicado en caso de desaparicién del indice de referencia. De igual modo solicité la nulidad de la
estipulacion del contrato relativa a los gastos del contrato. También solicitaba la condena a la demandada a
la reintegracion de las sumas indebidamente abonadas en aplicacion de dicha clausula.

2. La sentencia estima integramente la demanda. Declara la nulidad, por abusivas, de ambas clausulas y
condena a la demandada al pago de las cantidades indebidamente abonadas.

3. La sentencia es recurrida por la demandada, que impugna todos sus pronunciamientos. La parte actora se
opone al recurso y solicita que se confirme la sentencia apelada por sus propios fundamentos.

SEGUNDO.-Sobre la nulidad de la clausula cierre en caso de desaparicion de los indices de referencia.

4. La clausula tercera bis establece que, de no existir un tipo de referencia especifico utilizable, por la
desaparicioén o por la no publicacion de los indices pactados, se mantendra el mismo tipo de interés nominal
aplicado en el periodo de interés anterior . Recordemos que la Ley 14/2013, tras disponer la desaparicion del
IRPH CAJAS, IRPH BANCOS e IRPH CECA, establece lo siguiente:

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior seran sustituidas, con efectos desde la siguiente
revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que este fuera alguno de
los indices o tipos que desaparecen, la sustitucién se realizara por el tipo de interés oficial denominado "tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en Espafia”, aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias
entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de
otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo.

La sustitucion de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado implicara la novacién automatica
del contrato sin suponer una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita.

4. Las partes careceran de accidn para reclamar la modificacidn, alteracién unilateral o extincion del préstamo
o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo dispuesto en esta Disposicion.

5. Sobre la cuestion planteada nos hemos pronunciado en anteriores ocasiones en el sentido de descartar el
caracter abusivo de la clausula, aunque admitimos que la cuestién suscita dudas de derecho. La clausula no
ofrece ninguna dificultad de comprensién y, l6gicamente, al igual que acontece con el interés variable vigente
hasta la supresion de aquellos tipos oficiales, define directamente el precio. Su ubicacién en la escritura es
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la adecuada, en la medida que aparece inmediatamente después del interés variable aplicable transcurrido el
primer periodo pactado. Es natural que ambas partes prestaran mayor atencion a la referencia principal (IRPH
Cajas), dado que no era previsible que los dos primeros indices fueran suprimidos.

6. Ademas, aunque aceptdramos como hipétesis que el ultimo de los indices sustitutivos no se incorporé
con transparencia o que falté informacion, no estimamos que sea abusivo. Recordemos que para que pueda
prosperar la accion de nulidad y conseguir el efecto practico pretendido de expulsar la clausula del contrato,
no basta con constatar que ha existido infraccién del deber de informacion, sino que es preciso que la cldusula
pueda considerarse abusiva, esto es, que, en contra de las exigencias de la buena fe cause, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato. Ese andlisis, ademas, debe hacerse atendidas las circunstancias existentes en el momento en
que se suscribio el contrato, sin que pueda verse condicionado el juicio de abusividad por hechos posteriores,
como puede ser la evolucion de las distintas referencias hipotecarias. Pues bien, en este caso la desaparicién
del IRPH, en sus dos modalidades, es un hecho ajeno a la entidad de crédito y absolutamente imprevisible
cuando se suscribié el préstamo. No advertimos, por tanto, que la demandada actuara contraviniendo las
exigencias de la buena fe ni podemos concluir que sea perjudicial para el consumidor un tipo fijo tan reducido
como el que resultaba de aplicar el ultimo interés vigente antes de la desaparicién del IRPH. Ante un escenario
altamente improbable cuando se firmé el contrato (la desaparicion de todas las referencias hipotecarias), no
nos parece desequilibrado que el contrato contemple que se mantenga el Gltimo tipo resultante de aplicar las
previsiones contractuales.

7. Por dltimo hemos de recordar que es la propia Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que dispone la desaparicién
del IRPH, la que otorga prioridad al tipo o indice de referencia previsto en el contrato frente al tipo de interés
oficial que establece el apartado tercero de la disposicidn adicional decimoquinta de la citada Ley.

Por lo expuesto, debemos estimar en este punto el recurso de la demandada.
TERCERO.- Sobre la accién declarativa de la nulidad de la clausula de gastos.

8. La jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse en dos resoluciones distintas respecto del caracter
abusivo de las cldusulas relativas a los gastos del contrato de préstamo hipotecario: (i) la STS 705/2015,
de 23 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618), en el &mbito de una accién colectiva; y (ii) la Sentencia
147/2018, de 15 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:848), en el ambito de una accién individual.

9.LaSTS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, dictada, como hemos dicho, en una accién colectiva respecto
de una estipulacion que la Audiencia habia considerado abusiva al amparo de lo dispuesto en el articulo 89.3°
del TRLGDCU.

10. El TS justifica el caracter abusivo de la clausula de gastos por aparecer expresamente recogida en el
catalogo de clausulas que el articulo 89.3° del TRLGDCU tipifica como abusivas. También alude a que la
estipulacion ocasiona al consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente
en el marco de una negociacion individualizada, lo que implica una remisién a la norma general sobre
clausulas abusivas del articulo 82.1 del RDL 1/2007 (articulo 3.1 de la Directiva 1393), que dice lo siguiente:
"Se consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato".

11. La posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 insiste en esa misma idea. De
este modo, lo primero que hace es advertir que la Sentencia de 23 de diciembre de 2015 no contuvo
pronunciamiento alguno en materia de efectos de la nulidad: "La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre - dice
aquella Sentencia-, que se invoca en el recurso, no se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucion de
gastos (en sentido amplio, incluyendo impuestos) entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino
que, en el control realizado en el marco de una accién colectiva en defensa de los intereses de consumidores y
usuarios, declaré abusivo que se imputaran indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos
derivados de la operacién".

12. Por tanto, el fundamento de la abusividad de la cldusula de gastos en la jurisprudencia del TS es doble:

(i) de una parte, se encuentra expresamente recogida en el catdlogo de cldusulas que la Ley tipifica como
abusivas, en concreto en las del articulo 89.3° TRLGDCU;

(ii) de otra, en la clausula general de abusividad del art. 82 TRLGDCU.

13. Aunque pueda ser objetable tal fundamento, al menos asi le ha parecido a una parte de la sala. A titulo
de mero ejemplo se cita la Sentencia de 11 de julio de 2018 (ROJ: SAP B 6923/2018 -ECLI:ES:APB:2018:6923)
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entre las que recogen los principales argumentos que han suscitado la atencién de la Sala y el signo final de
nuestra decisiéon mayoritaria favorable a declarar nula la clausula en alguno de sus contenidos particulares.
Estimamos que hemos de partir de esa doctrina jurisprudencial conforme a la cual la cldusula contractual
relativa a la atribucion de los gastos al prestatario consumidor es nula por abusiva.

Por todo ello debemos rechazar el recurso de la demandada, manteniendo la nulidad de la clausula.
CUARTO.- Sobre los efectos derivados de la nulidad de la clausula de gastos.

14. Por lo que se refiere a los efectos de la nulidad de la cldusula de gastos, debemos recordar que la STS
de 23 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618) no establece un efecto automatico de la nulidad de
la clausula de imputacion de gastos que determine su imposicién al predisponente, bien porque los haya
percibido directamente el prestamista, bien porque haya gestionado la distribucién de esos gastos entre
terceros. Se aleja asi de la posibilidad de considerar que la condena al predisponente a retornar todos los
gastos sea una consecuencia del efecto disuasorio de la nulidad. La STS de 15 de marzo de 2018, en el marco
de una accidn individual, insiste en la misma idea, descartando, en definitiva, que como efecto de la nulidad
se pueda imputar al prestamista la totalidad de los gastos.

15. En resoluciones anteriores (Sentencia de 16 de octubre de 2018 (ECLI:ES:APB:2018:10094)), en relacion
con las partidas controvertidas hemos sentado los siguientes criterios, que exponemos de forma resumida:

(i) Gastos de Notaria y Registro: Por lo que se refiere a la normativa sectorial, en relacién con los Aranceles
notariales el articulo 63 del Reglamento Notarial dispone con caracter general que "la retribucion de los
Notarios estara a cargo de quienes requieran sus servicios y se regulara por Arancel notarial”. En cuanto a los
honorarios de Registrador, el Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de
los Registradores de la Propiedad, dispone en el Anexo Il, norma Octava, lo siguiente: "1. Los derechos del
Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote.” La legitimacion para instar la
inscripcion esta contemplada en el articulo 6 de la LH de forma muy amplia.

En definitiva, a falta de una atribucién legal a una de las partes y dado que estimamos que, tanto en la
formalizacion del préstamo con su garantia hipotecaria en documento publico, como en la inscripcion de la
hipoteca en el Registro de la Propiedad, estan interesados de igual modo y en la misma medida el prestatario
y el prestamista, los gastos deben ser sufragados por mitad, a salvo, claro est3, de los gastos asociados a la
expedicién de copias o certificados registrales, que deben ser soportados por quien los pida.

(i) Gastos de gestoria: Por los mismos motivos, los gastos de gestoria deben ser repartidos por partes iguales
entre el prestamista y el consumidor. No existe una disposicién sectorial que los imponga a una de ellas y el
interés en que se formalice debidamente la operacion es compartido.

(iii) Gastos derivados de la contratacion del seguro de dafios: la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 descarta que se trate de una prevision desproporcionada o abusiva, por cuanto "no deriva
de una obligacién legal (art. 8 LMH), habida cuenta que cualquier merma del bien incide directamente en la
disminucion de la garantia. Es decir, no se trata de una garantia desproporcionada, en el sentido prohibido por
el art. 88.1 TRLGCU, sino de una consecuencia de la obligacion de conservar diligentemente el bien hipotecado
y de asegurarlo contra todos los riesgos que pudieran afectarlo. Pero, en todo caso, se trata de una previsién
inane, puesto que la obligacion de pago de la prima del seguro corresponde al tomador del mismo, conforme al
art. 14 de la Ley de Contrato de Seguro .” No es posible, por tanto, su traslacion al prestamista.

(iv).- Gastos de tasacién: Por lo que respecta a los gastos de tasacion de la finca hipotecada, entendemos
que deben ser soportados en su integridad por el prestatario y, en consecuencia, que no se pueden repercutir
en la entidad de crédito. Corresponde al prestatario ofrecer el bien inmueble que garantice la devolucién
del préstamo y acreditar que la garantia es suficiente. Se trata de un gasto precontractual, que asume el
prestatario se formalice o no la operacién. Ademas, la descripcién del inmueble dado en garantia y su
valoracién aprovecha al comprador mas alla de la concesién del préstamo.

(v).- Impuestos y tributos. Por lo que se refiere a la imputacion al prestatario de la totalidad de los impuestos
y, en concreto, del Impuesto de Actos Juridicos Documentados, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:848) interpreta los preceptos que regulan dicho Impuesto
(fundamentalmente, los articulos 29 de la LITPAJD y 68 del Reglamento del Impuesto) en sintonia con la
jurisprudencia de la Sala Tercera, que considera sujeto pasivo al prestatario, tanto en lo referente a la cuota fija
correspondiente a la matriz como a la cuota variable. Sélo respecto de las copias habra que considerar sujeto
pasivo a quien las solicite. La Sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 2018 confirma el anterior criterio.
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DEL PODER JUDICIAL

16. Aplicados los anteriores criterios al presente caso, resulta la cantidad de 368 euros (el 50% de los gastos
de Notaria, Gestoria y Registro). Por todo ello debemos estimar en parte el recurso.

QUINTO.-Costas procesales.

17. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se imponen a la recurrente
las costas del recurso.

En cuanto a las costas de primera instancia, dado que la demanda se estima parcialmente, cada parte debera
abonar las causadas a su instancia ( articulo 394 de la LEC).

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

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA S.A. contra la sentencia de 20 de octubre de 2017, que revocamos en parte, en el
sentido de desestimar la pretension de nulidad de la cldusula tercera bis, 2.5°, sobre tipo sustitutivo del IRPH
y limitar la condena al pago por la demandada de 368 euros. Sin imposicién de las costas en ninguna de las
dos instancias.

Contra la presente resolucién podran las partes interponer en el plazo de los veinte dias siguientes a su
notificacion recursos de casacion y/o extraordinario por infraccién procesal ante este mismo érgano.

Remitanse los autos al Juzgado de procedencia con testimonio de esta Sentencia, una vez firme, a los efectos
pertinentes.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacién al Rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



