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La Seccidon Tercera de |
los limos. Sres. Magistrados

ha dictado la siguiente,

SENTENCIA N°483.

En Burgos, a catorce de octubre de dos mil diecinueve.

VISTOS, por esta Seccién de la Audiencia Provincial de Burgos el Rollo
de Sala numero 347/19 y acumulado 373/19, dimanante del Procedimiento
Ordinario n® 1.486/18, del Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de Burgos, el
Recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 22 de abril de
2019, sobre nulidad clausula contractual, en el que han sido partes, en esta

segunda instancia, como demandante-apelada,
h representada por la Procuradoram
por la Letrada D? Beatriz Monasterio Poza; y, como demandada-apelante, la
mercantil “CAIXABANK, S.A.”, representada IaM
_ y defendida por el Letrado

Siendo Ponente el limo. | o\ ©+presa

el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Los de la resolucion recurrida, que contiene la siguiente Parte
Dispositiva: “Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora-




en nombre y representacion de

= WIEY & | frente a CAIXABANK, S. A., representada por la Procuradora

A S etA N y debo declarar y declaro la nulidad de la estipulacion 112.-
DISPOSICION ADICIONAL.- Otras obligaciones del Prestatario en lo relativo
a los gastos a cargo del prestatario contenida en la escritura de autorizacion a
subrogacion y novacion modificativa de préstamo hipotecario de fecha 22 de
diciembre de 2010. Debo condenar y condeno a la parte demandada a abonar
a la parte actora la suma de trescientos noventa y ocho euros con doce
céntimos (398,12 euros), ciento cincuenta y ocho euros con cincuenta y siete
céntimos (158,57 euros) y ciento cuarenta y siete euros con cincuenta
céntimos (147,50 euros) lo que hace un total de SETECIENTOS CUATRO
EUROS CON DIECINUEVE CENTIMOS (704,19 euros) mas los intereses
legales desde la fecha en que se pagaron las mencionadas cantidades. Todo
ello con expresa condena en costas a la parte demandada”.

2.- Notificada la anterior resolucion a las partes, por la representacion—
procesal de la mercantil demandada se presento escrito interponiendo recurso
de apelacion, que fue admitido en tiempo y forma. Dado traslado a la parte
contraria, para que en el término de diez dias presentase escrito de oposicion
al recurso o de impugnacion de la resolucion, lo verifico en tiempo y forma,
oponiéndose al recurso mediante el correspondiente escrito que consta en las
actuaciones; acordandose por el Juzgado la remision de los autos a la
Audiencia Provincial de Burgos, habiendo correspondido en el reparto general
de asuntos, a esta Seccion Tercera de la Audiencia Provincial.

3.- Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se
turné de ponencia, sefalandose para votacion y fallo el dia 3 de octubre de
2.019, en que tuvo lugar, quedando las actuaciones en poder del llmo. Sr.
Magistrado Ponente a fin de dictar la resolucion procedente.

4.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de instancia estima la demanda interpuesta por
la demandante contra “Caixabank, SA” y con relacidn a la escritura publica de
autorizacion a subrogacion y novacion modificativa de préstamo hipotecario
declara nula por abusiva la estipulacion 112 que impone al prestatario el pago
de todos los gastos e impuestos derivados del contrato, y condena al banco
prestamista demandado a reintegrar al prestatario la mitad de lo pagado por
éste por arancel de notario y gastos de gestoria y la integridad de lo pagado
por arancel de registrador, mas los intereses legales devengados desde la
fecha de pago, y los procesales desde la fecha de la sentencia, con
imposicion de costas al banco. Y contra la tal sentencia se alza el banco
demandado interponiendo recurso de apelacion y solicitando su revocacion a
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fin de que se dicte otra sentencia que desestime la demanda con costas a la
actora, alegando como motivos del recurso que no procede la condena del
banco a restituir las cantidades pagadas por cuanto que estamos ante una
subrogaciéon de un préstamo hipotecario previo que se otorgd en interés
exclusivo del prestatario que se subroga en tal préstamo que por ello debe
abonar los gastos generados por la subrogacion, que los pagos se realizaron
a terceros que no pueden quedar afectados por la nulidad, y por ultimo que
existe retraso desleal en el ejercicio de la accion dado el tiempo transcurrido
y lo injustificado del retraso. La demandada apelada se opone al recuso y
solicita la confirmacion de la sentencia dictada, con imposicion de las costas
procesales a la parte apelante.

Segundo.- El recurso de apelacion interpuesto carece de todo
fundamento y puede calificarse incluso de temerario, pues es contrario a la
doctrina reiterada tanto de este Tribunal como del Tribunal Supremo,
expresada ésta en las Sentencias de 23 de diciembre de 2015, 15 de marzo
de 2018 y sobre todo las de 23 de enero de 2019, doctrina que la sentencia
de instancia recoge en una argumentacion minuciosa que la parte recurrente
ignora deliberadamente.

Respecto de las escrituras de subrogacion de préstamo hipotecario
este Tribunal tiene establecido, como asi se expone en la Sentencia 81/2019,
de 1 de marzo, que la apelante cita pero sin atender a lo que en ella se
expone, que debe distinguirse entre la subrogacion que realizan dos
particulares, caso en el cual el banco no esta obligado a restituir los gastos
generados por la misma dado que carece de interés en la subrogacion que se
limita a autorizar, y en la subrogacion de un adquiriente de vivienda un
préstamo hipotecario que has sido concertado en origen ora por la mercantil
promotora que ha vendido la vivienda al adquiriente que se subroga en el
préstamo hipotecario, ora por una sociedad cooperativa que ha promovido la
construccion de la vivienda y que la ha adjudicado al socio cooperativista que
se subroga en el préstamo hipotecario concedido a la cooperativa promotora,
casos en los que la entidad prestamista tiene interés en que se realice la
subrogacién que en cierto modo era prevista cuando se otorgo el préstamo
hipotecario originario a la mercantil o cooperativa promotora, siendo obvio
que cuando se otorga tal préstamo lo normal y lo previsto es que las viviendas
resultantes se venda por la mercantil promotora a los compradores 0 se
adjudiquen por la cooperativa a sus socios, y que tanto en uno como en otro
caso el comprador y el cooperativista se subrogue en el préstamo hipotecario,
lo cual ademas de ser previsto por la prestamista la benéfica de forma clara,
pues con ello la operacion llega a buen fin y queda garantizado el pago del
préstamo, cosa que no sucederia de no venderse o adjudicarse las viviendas,
supuesto que el pago del préstamo quedaria sometido a un riesgo alto que
perjudicaria a la entidad financiera prestamista, que por ello es la primera
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interesada en la subrogacién, que por lo demas debe autorizar, pues supone
un cambio de deudor que debe contar con su consentimiento, debiendo
considerarse que hay una prevision inicial en que la subrogacion va a tener
lugar y que ello se produce en interés del banco prestamista, con lo cual el
mismo debe ser condenado a reembolsar los gastos que deberia haber
pagado en todo o en parte por ser de su interés tal pago. Y en el preste caso
la actora se subroga como socia cooperativista en un préstamo hipotecario
concedido por la antigua “Caja Burgos” — hoy “Caixabank, SA”- a la sociedad
cooperativista que promovio la construccion de las viviendas. Pero ademas se
da el caso que la escritura no es so6lo de subrogacion, sino también lo es de
modificacion de las condiciones del préstamo hipotecario originario, con lo
cual la entidad prestamista no se limita a autorizar la subrogacion, sino que
tiene una intervencion activa al pactar la modificacion de las condiciones del
préstamo hipotecario originario, siendo parte indudable de la escritura
otorgada, por lo que, en este caso, no debe existir duda alguna que es
plenamente posible exigir al banco el reembolso de los gastos que debe pagar
el prestamista en una escritura en el que ademas de estar interesado es parte
otorgante que ha tenido una intervencion activa y negociadora, y no solo la
pasiva de limitarse a autorizar la subrogacion.

Por lo que respecta al segundo motivo del recurso, el haberse realizado
los pagos a terceros que no pueden quedar afectados por la nulidad de la
clausula, este Tribunal ya ha dicho en innumerables sentencias, de las cuales
la parte recurrente es plenamente conocedora, que la condena al banco
prestamista a restituir al prestatario parte de las cantidades por éste pagadas
en razon el préstamo hipotecario, no deriva propiamente de la aplicacion del
art. 1.303 del CC, dado que el banco no es perceptor de los pagos que han
sido realizados a terceros (notario, registrador, tasador, gestor) que no
pueden verse afectados por tal nulidad, siendo firmes e inatacables los pagos
realizados a los mismos, sino que tiene su fundamento en la existencia de un
pago indebido, en el sentido que de no haber mediado la clausula declarada
nula por abusiva era el banco prestamista el que tenia que asumir el pago por
estar realizado en su interés (caso de la integridad de los aranceles de
registrador, y la mitad de los aranceles de notario y los gastos del servicio de
gestoria) y que al obligar al prestatario a realizar el pago se le obligaba a
efectuar un pago que correspondia al prestamista, que con ello se beneficiaba
indebidamente del mismo, es decir se produce un desplazamiento patrimonial
sin causa, dado que la clausula contractual que lo motivo ha sido declarada
nula y no puesta, que ha originado un enriquecimiento injusto a favor del
banco prestamista, que se ha beneficiado indebidamente del pago, y en
contra del prestatario, que ha sufrido un perjuicio al soportar un pago
indebido que de no haber mediado la clausula no estaba obligado a realizar.
Tal doctrina ha sido confirmada por lo demas por el Tribunal Supremo que en
las Sentencias dictadas el 23 de enero de 2019 viene a mantener criterio
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similar al de este Tribunal como fundamento de la condena del banco
prestamista a restituir las cantidades pagadas por el prestatario una vez
anulada por abusiva la clausula de gastos.

Por ultimo, en lo referente a la alegacion como motivo del recurso el
retraso desleal en el egjercicio de la accion de nulidad, nos remitimos a lo
dicho por la juez de instancia, y sefalar que el contrato de préstamo es de
diciembre de 2010, que la accidén se ejercita dentro del plazo, que hemos
dicho es de quince afos en lo referente a la restitucion de las cantidades,
siendo imprescriptible la accion de nulidad, y que no existe retraso
injustificado en su ejercicio, pues basta considerar que no es hasta diciembre
de 2015 cuando el Tribunal Supremo sienta la doctrina de la nulidad por
abusiva de la clausula de gastos cuando esta impone de forma genérica e
indiscriminada todos los gastos e impuestos generados por el contrato de
préstamo al prestatario, sin tener en consideracion los que deben ser pagados
por éste y los que corresponde pagar al prestamista, y por mero sentido
comun no puede considerase que el hecho de no haberse ejercitado antes la
accion es contrario a la buena fe o supone ejercicio desleal en el ejercicio del
derecho, pues lo prudente es esperar a ejercitar la accién cuando existe una
doctrina clara sobre la misma, la cual por otra parte no ha existido hasta que
en enero del preste afio el Tribunal Supremo sent6 con claridad los criterios
a seguir en la restitucion de los gastos, con lo cual incluso si la accion se
hubiera ejercitado con posterioridad al mes de enero de este afio, cabria decir
que su egjercicio tardio estaria justificado, siempre claro ésta que se respetase
el plazo de ejercicio de la accion de restitucion.

Tercero.- Desestimado el recurso de apelacion las costas generadas
por el mismo en esta alzada o segunda instancia deben ser impuestas a la
parte apelante.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

En nombre de S. M. el Rey de Espafia, administrando la justicia que
emana del pueblo espafiol y ejercitando la potestad jurisdiccional que la
Constitucion y las leyes confiere a este tribunal,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Ila
representacion procesal de “CAIXABANK, S.A.” contra la Sentencia
num. 539/2019, de 22 de abril dictada en Autos del Juicio Ordinario num.
1.486/18, del Juzgado de Primera Instancia num. 4 de Burgos promovido
contra dicha entidad financiera por la representacién procesal de [ IIEzIz:
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Yy, en su consecuencia, confirmar tal Sentencia
en todos sus pronunciamientos, imponiendo las costas procesales
generadas por el recurso en esta alzada a la parte apelante.

La desestimacion del recurso conlleva la pérdida por la parte
apelante del depdsito para recurrir previsto en la disposiciéon adicional
152 de la LOPJ.

Notifiquese esta Sentencia a las partes con la advertencia de que no
es firme y que contra la misma cabe interponer recurso de casacién vy,
en su caso, extraordinario por infraccién procesal dentro del plazo de
veinte dias desde su notificacidén mediante escrito motivado a presentar
en este tribunal y para su conocimiento y resolucién por la Sala Civil del
Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al Rollo de
apelacion, notificandose en legal forma a las partes, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.



