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Parte demandada: Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El fallo de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente:

"Que DEBO ESTIMAR Yy ESTIMO parcialmente la demanda formulada por D. Jose Miguel y Diia. Sabina , frente
a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA (BBVA) y, en consecuencia:

1.- SE DECLARA NULA por su caracter abusivo la cldusula TERCERA BIS 2.2. cuyo tenor literal es "El tipo de
interés de referencia convenido en el apartado 3 bis 2.1 no podra exceder al indice maximo que se describe a
continuacién mas dos puntos, ni ser inferior al mencionado indice de referencia".; de la escritura de subrogacion
firmada el 9 de marzo de 2006 con numero de protocolo 1167; y también SE DECLARA NULA por abusiva la
CLAUSULA QUINTA GASTOS de la escritura de 9 de marzo de 2006 con nimero de protocolo 1167 y 1168, y de
la escritura de fecha 3 de abril de 2008 con nimero de protocolo 879, debiendo tenerse por no puestas.

2.- SE CONDENA a la parte demandada, a que abone a la parte demandante la cantidad que se determine en
ejecucion de sentencia, resultante de aplicar las condiciones del contrato de préstamo sin la referida cldusula
tercera bis desde su celebracion, mas los intereses legales correspondientes, en el caso de que se hubieran
cobrado alguna cantidad.

3.- SE CONDENA a la parte demandada a la devolucién a la parte demandante de la cantidad de MIL CUARENTA
Y UN EURO CON NOVENTA Y UN CENTIMO (1041,91 euros), mas los intereses legales del dinero a partir de la
reclamacidn judicial, sustituidos por los moratorios procesales a partir del dictado de la sentencia de primera
instancia ( articulo 576 Lec ).

3.- SE DESESTIMAN las restantes pretensiones formuladas por la parte actora (lo peticionado respecto de la
cldusula IRPH), ABSOLVIENDO a la demandada respecto de las mismas.

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad".

SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la parte demandada. Admitido en
ambos efectos se dio traslado a la contraparte, que presenté escrito oponiéndose y solicitando la confirmacion
de la sentencia recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Seccién de la Audiencia Provincial,
que sefalo votacion y fallo para el dia 27 de febrero de 2019.

Ponente: magistrada Anna Esther Queral Carbonell.

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

1. La parte actora ejercitd una accion de nulidad, por abusivas, de las cldusulas incorporadas como condiciones
generales de la contratacion en la escritura publica de compraventa con subrogacion de crédito hipotecario
de 9 de marzo de 2006, en la escritura publica de préstamo hipotecario de 9 de marzo de 2006 y en la de
préstamo hipotecario de 3 de abril de 2008, sobre IRPH y tipo sustitutivo y atribucidn de gastos e impuestos a
la parte prestataria. Interesé también la condena al pago de los intereses ordinarios abonados en aplicacién
de la clausula impugnada y de los gastos e impuestos asumidos por importe de 3.709,96 euros.

2. La parte demandada se opuso a la demanda alegando que la clausula IPRH era valida pues superaba el
doble control de transparencia del TS, sin tener la entidad de crédito la carga del deber de informacién en el
caso de la escritura publica de compraventa y subrogacion. Alegaba que resultaba confuso si se impugnaba
o no la clausula suelo y que, en todo caso, no se habia solicitado la restitucion de cantidades ya que no se
habia aplicado nunca. Opuso también que la cldusula de atribucién de gastos e impuestos no era abusiva, que
el efecto de una eventual nulidad no seria la restitucién automatica de todo lo abonado y que, en cualquier
caso, no se justificaban los gastos asumidos de la escritura publica de 3 de abril de 2008 al no haber aportado
facturas.

3. Laresolucion recurrida estimo en parte la demanda declarando la nulidad de la clausula suelo de la escritura
publica de compraventa y subrogacion de 9 de marzo de 2006 asi como la nulidad de las cldusulas 52 sobre
atribucion de gastos e impuestos contenidas en las escrituras publicas de préstamo hipotecario de 9 de marzo
de 2006 y 3 de abril de 2008, a la vez que condend al banco al pago de las cantidades asumidas por la cldusula
sueloy de 1.041,91 euros en concepto de mitad de gastos de notario y gestoria y la totalidad de los de registro,
mas los intereses desde la reclamacion judicial.
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4 . Enelrecurso de la entidad demandada se opone la existencia de incongruencia extra petita al haber resuelto
la sentencia cuestiones que no han sido objeto del debate, como la nulidad de la clausula suelo que en la
audiencia previa expresamente la parte demandante aclaré que no era objeto de impugnacién. Opone que
el juez no podia tampoco analizar el control de transparencia y abusividad de oficio al haber sido excluido
expresamente por la demandante del debate y, en todo caso, si se considera que el juez estaba facultado para
llevar a cabo aquel andlisis de oficio, entiende que, aun asi, debe revocarse la nulidad de la cldusula suelo al
no haberse concedido audiencia a la contraparte sobre dicha nulidad. Se opone también al pago de los gastos
registrales objeto de condena al tener que ser asumidos por el prestatario.

5. La parte demandante se opone al recurso alegando que si que pidid la nulidad de la cldusula suelo y que, en
todo caso, cabe el andlisis de oficio por el tribunal segun la jurisprudencia del TJUE. Considera correctamente
atribuido el gasto del registro al prestamista.

SEGUNDO. El objeto del proceso.

6. En primer lugar vy, si bien es cierto que la demanda generaba confusién en cuanto a la concrecién de las
clausulas impugnadas, como puso de manifiesto el banco al contestar, lo relevante es que dichas dudas
quedaron despejadas en el acto de la audiencia previa ante la peticion de aclaracién por la parte demandada
sobre cuales eran dichas clausulas. Al respecto la parte actora adujo expresamente que no impugnaba la
clausula suelo sino Unicamente la clausula IRPH, el tipo sustitutivo y la clausula de atribucion de gastos. En
estos términos quedo fijado el objeto del proceso en la audiencia previa.

7. En segundo lugar, la cuestién que plantea el recurso consiste en determinar si esta facultado el érgano
jurisdiccional para pronunciarse de oficio sobre el cardcter abusivo de estipulaciones cuya nulidad no hubiera
sido solicitada por las partes, para el caso que se entienda que, en el caso concreto, se hizo dicho andlisis
de oficio.

En la sentencia, al tratar la cldusula suelo se dice " en cuanto a la peticion de nulidad de la clausula que establece
un minimo de interés a aplicar (clausula suelo) ha lugar a estimar su nulidad ". Es decir, el juzgador no lleva a
cabo un control o analisis de oficio de la cldusula suelo sino que la analiza por error, creyendo que era parte del
objeto del proceso, incurriendo en incongruencia extra petita , cuando habia quedado expresamente excluida
por la demandante en la audiencia previa.

8. Por tanto, el recurso del banco debe ser estimado en este particular, debiendo revocar el pronunciamiento
sobre la nulidad de la clausula suelo y la condena restitutoria.

TERCERO . Sobre la nulidad de la clausula de gastos.

9. La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse en dos resoluciones distintas respecto del caracter
abusivo de las clausulas 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 ambito de una accién colectiva; y (ii) la Sentencia
147/2018, de 15 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:848 ), en el &mbito de una accioén individual.

10. En la STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, el TS justifica el caracter abusivo de la cldusula de
gastos en que aparecia expresamente recogida en el listado de cldusulas que la Ley considera abusivas (la
llamada lista negra), concretamente, en el articulo 89.3° del TRLGDCU. También alude a que la estipulacién
ocasiona al consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de
una negociacién individualizada, lo que implica una remision 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 y la
desarrolla en relacién con los efectos, esto es, analiza a qué concretos conceptos alcanza la declaracién de
nulidad. De esas dos sentencias del TS podemos deducir que el fundamento de la abusividad de la clausula
de gastos en la jurisprudencia del TS es doble:

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

(i) De otra, en la clausula general de abusividad del art. 82 TRLGDCU, al considerar el Tribunal Supremo que
se trata de una cldusula que impone al consumidor todos los gastos de forma indiscriminada.

12. Aunque pueda ser objetable tal fundamento, al menos asi se lo ha parecido a una parte de la sala, como
puede verse en el voto particular formulado por dos de sus componentes a las primeras sentencias que
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dictamos en esta materia (a titulo de mero ejemplo puede verse nuestra Sentencia de 11 de julio de 2018 -
ECLI:ES:APB:2018:6923 - entre las que recogen los principales argumentos que han suscitado la atencion de
la Sala y el signo final de nuestra decisiéon mayoritaria favorable a declarar nula la cldusula en alguno de sus
contenidos particulares), estimamos que hemos de partir de esa doctrina jurisprudencial conforme a la cual
la clausula contractual relativa a la atribucion de los gastos al prestatario consumidor es nula por abusiva.

A continuacion, analizaremos por separado la distribucion de los gastos reclamados por el demandante y en
qgué medida deben ser soportados por el consumidor.

CUARTO. Sobre los efectos derivados de la nulidad.

13. Lajurisprudencia antes referida no establece un efecto automatico de la nulidad de la cldusula (o clausulas)
de imputacién de gastos que determine que deban ser soportados incondicionalmente por el predisponente.
Por tanto, la condena al predisponente a retornar todos los gastos no es un efecto inherente a la nulidad
sino que resulta obligado analizar en cada caso quien debe soportar cada uno de los conceptos sin tomar en
consideracion la clausula anulada.

14. En resoluciones anteriores (particularmente nuestra Sentencia de 16 de octubre de 2018 -
ECLI:ES:APB:2018:10094 -), a las que en aras a la brevedad nos remitimos, hemos venido estableciendo cudles
son los criterios a seguir respecto de la imputacion de los gastos, que resumidamente exponemos:

a) En cuanto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados , ha de estarse a lo que resulta de la STS de 15 de
marzo de 2018, esto es, que son de cargo del prestatario porque asi resulta de la interpretacion de la normativa
tributaria hecha por la jurisprudencia de la Sala correspondiente del propio TS.

b) En cuanto a los gastos notariales y registrales, deben ser repartidos por partes iguales entre el prestamista
y el consumidor, ya que no existe una disposicion sectorial que los imponga a una de las partes y el interés en
que se formalice debidamente la operacién es compartido.

c¢) El mismo criterio que respecto de los gastos notariales y registrales es de aplicacién a los gastos de gestoria
y también por la misma razon.

d) Contratacién de seguro de daiios . 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 disminucién de la garantia. Es
decir, no se trata de una garantia desproporcionada, en el sentido prohibido por el art. 88.71 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 prevision 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.

e) Gastos de tasacion . 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.

15. En las recientes Sentencias del TS ndm. 44/19,46/19,47/19,48/19y 49/19, todas ellas de 23 de enero
de 2019 y del Pleno, se ha establecido criterio por el Alto Tribunal en relacién con la comisién de apertura y
con los gastos notariales, registrales y de gestoria en el sentido que hemos expresado en el apartado anterior
con una sola salvedad, los gastos registrales, que ha considerado que deben ser soportados en su integridad
por el Banco a cuyo favor se inscribi6 en el Registro la escritura de hipoteca. Por consiguiente, procedemos a
corregir nuestro criterio para adecuarlo en lo sucesivo a esa doctrina jurisprudencial.

16. Haciendo aplicacién en el caso de tales criterios, hemos de desestimar el recurso del banco sobre la
condena al pago del gasto de registro, pues la sentencia sigue los citados criterios de esta Seccion.

QUINTO. Costas procesales.

17. Al estimarse en parte el recurso no procede imponer las costas de esta alzada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 398 LEC, razén por la que es procedente ordenar la devolucién del depdsito constituido
al recurrir.

FALLAMOS
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Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. contra la
sentencia de 27 de noviembre de 2017, que modificamos en el sentido de dejar sin efecto la declaracién de
nulidad de la clausula suelo y sus efectos. Mantenemos los demas pronunciamientos, no hacemos imposicién
de las costas del recurso y ordenamos la devolucion el depdsito constituido.

Contra la presente resolucidn las partes legitimadas podran interponer recurso de casacién y/o extraordinario
por infraccion procesal, ante este tribunal, en el plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacion,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacién.

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.



