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SENTENCIA n® 82/2023
En Ciutodello de Menorcao, o cnce de moyo de dos mil veintitrés.

Vistos por el limo. 5. D, JUAN PABLO MOLINA PEREZ, Juer de! Juzrgado
de Primens instancia e Instruccien numere | e ot de Cludadeio de
dMenorca, los presentes autos de JUICID ORDIMARID, gue kZajo el numers
amba indicado se tromiton en este Juzgodo, seguidos o instancia de D.
N - =:cnicco por lo Procurodora de los Tibunales D® Maria
Antania Mortorell Vivern, contra Bonco Santander 54, reprezentade por lo
Procuradoro de los Tribunoles D° Coloma Caostafier Abellanet; sobre accion
de nulidod de condiciones generales de la confratacidn v restitucion de
canfidad,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERC.- Por o Procuracdors <e los Trbuncdes 09 Morio Antonio

Martorell Vivern, en nombra y representacion da _ s

Flwatio o LA Bl ELO 0L

T



presentd demanca de juicio ordinaro por o que, en sintesis, exponia los
siguientes hechos:
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1. En fecha 31/12/2010 se oforgo Escritura de préstomo con garantio
hipotecoria con nimerc de protocolo 715, ante el llustre Motario de

Mahon G

2. La clousula 3° de lg escrifurg de prestama hipotecario. bajo el epigrafe
"gastos o cargo de lo porte prestofana” estoblece que: “Seron de
cuenfa de la parte prestafana los gastos de fosacien de la finca, s
coma fodos (0s que orgine esfa escrfurg hasta su inscripcion en &l
Fegistro oe (o Fropiedon, su pnmera copia con efectos ejecuhvos ¥
uno copla simple, ambas para el Banco, ¥ los qgue ocasicne en suU dia
g escrifurg de cancelacion, incluidas los comespondiente: dranceles
notaricles y regisfrales, gosfos de fromitocion onte cualguier oficing
puUblico e impuestos, gostos v fibutos presentes v futuros...".

La parte actora, tras exponer los fundamentos de dereche que
considerd de aplicacién, terming suplicando gue fras los framites legales
recayera resglucion por lo gue se declore lo nulidod de lo clausula quinta
sobre “gastos” y se condene ol demandado a aoonar a la parfe actora kas
canfidades abondgdas en concepic de Notana. Registro de la Propiedad vy
Gestario, segun jurisprudencio, mas infereses legales desde el cobro y hosto
su completo v efective pogo: todo ello con expresa condena en costos
orocesdles,

SEGUNDO.- Por Decreto de 31 de marzo de 2023 se admitia o tramite |o
gemanda, v orevios los framites legaoles ae rigor, por la representacion
orocesal de la parte demondada se presento escrite de contestaclon y
aposicion a lo demanda por & gue, en sinfesis, se allonoba a lo pretensian
de nulidad v se oponia a los efectos restitutorios por prescripcion de o
accién,

TERCEROD.- Lo qudiencia previa al juicia oral tuve lugor e dia sefalade
al efecto, en o gue s& resolviercn en sU coso ;s cuestiones procesales
plonteadas por las partes, con alegaocionss scbre o documental aportada,
con figcién de los hechos confroveriicos expuestos por jgs parfes an sus
respectivos escritos.




Formuladas las oportunas alegaciones sobre las excepciones de folta
de prescripcion de Ia accidn, se defirié e aporiuno pronunciamiento of
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Tras propaosicion de la prueba vy admision de esta en los términos gue
conitan en el soporfe oudlovisual (documental por reproducicdal v due en
aras de o orevedod se fienen por reproducidos, se declard finglizada o
gudiencia previa, conclusos los outos v visto para resolver, de conformidad
con lo dispuesto en fos arficulos 428 v 429 8 LEC, previo frasiado o los porfes
pora conclusiones,

CUARTO.- En lo framitacicn de este procedimiento se han seguido y
observadao las disposiclones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FRIMERD.- Como se deduce des los antecedentes de hecho de lo
prasente rasolucion, por la porde demandante s& promueve accitn de
dacloracién de nulidad de clausula contractual; elio, respecto de g clauswia
contractual citoda y cuyo redoccicn se confiene en el anfecedente de
hecho primero de la presante resolucion.

A nivel nomative, v por su relevancia al caso de autos, debe
especificorse gue, segun el articulo 3 del Real Decreta Legislafive 1/2007 de
14 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de o Ley Generol
porg g Defersa de los Consumidores v Usudrios gue "A efectos de esfo
normo ¥ sin peruicio de o dispuesto expresomente en sus dbros tercero v
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas gue aciden con un
propdsito gleno a su acfividad comercial, empresanial, oficio o profesidn. Son
tombign consumidores g efectos de esta noma los personas juridicas v ios
enfidodes sin personalicod jurdica gue octien sin onimo de lucro en un
ambito gleno ¢ und actividad comercial o emprasana™.

Segun el aficula 81 del mismo fexto legal “En los confratos con
consumidores v usuaros gue  ufiicen cidusulas  no  negociodos
inaividualmernte, incluidas los gue promuavan las Adminlsfraciones piblicas v
s enficdodes v empresas de ellos dependientes, aquélios deberdn cumplir




los sigulentfes requisitos: a] Concrecion, clardod v senciller en la redaccian,
con posiblidod de comprension directo, sin reenvics o textes o documentos
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a los gue en fodo caso, deberd hocerse referencia expresa en e
documenio confractual, b) Accesibiidad v legibiidad, de forma que permifa
al consumidor y usuario el conocimiento previo o lo celebrocion del conirata
sohre sU existencia ¥y confenido. En ningun caso 52 enfenderd cumplido este
requisito & el tfamofo de o lefra de! confrato fuese infenor ol millmelro v
medic o el insuficiente confraste con e fondo hiciese dificultoso lo lectfura. cf
Buena fe y justc equilibrdc enfre los derechos y obligociones de las porfes, o
gue en todo caso excluye o ulliracion de cldusuias abusivas™,

¥ ofode el arficulo 82,1 del texto legal citado gue “Se considerardn
cigusulas abusivas  todos oguelios  estipulociones no  negociogos
naividualiments vy fodo: aguellas prdciicas noa consentidas expresameanta
gue, en canfra de las exigencias de la buena fe causen, en peruicio dei
consumidor v usuaro, un desequiibric importonfe de los derechos v
obligaciones de [as parfes gue se deriven del confrata”, asl como & articulo
83,1 gue "Las cldusulas abusivas serdn nulas de plenc derecho y se tendren
por o puestas.. .

Con anterdondad a la enfrada en vigor ce agque! Texa refundida, v por
su vigencio al fiemzo de g suscripcien del préstamo hipotecarna, establecia
el aorficulo T de lo Ley 24/1984 Generol por o Defenso de los Consumidores y
Usuarios en su orficulo 1 gue "A los efectos de esfa Ley, son consumidoras o
uspanos las personas Micos o juidicos gue adguieren, utiizan o disfmuton
como desfinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos. servicios.
actividades o funclones, cualguiera gue sea la naofurglera publico o privada,
ingividual o colectiva de guienes los producen, faciifan, suminstrcan o
gxpiden. Mo fendrdn lo consideracion de consumidorngs a usuaros qQuienes sin
constituirse en destingtaros fingles, ocdgueran, olmocenen, uliicen o
consuman bienes o senvicios, con & fin de integroros en procesos de
oroduccion, transformacion. comercializacion o prestacidn a ferceros’.

For su parte, sefala &l arficulo 1.303 del Codigo Civil gue “Declaroda la
nulicdod de una cbhiigacian, los confratantes deben resfifuine reciprocoments
los cosas gue hubiesen sido mofenio de! contrato, con sus frutos, v 8l precio
con los infereses, salvo o que se dispone en los aficulos siguisnfes”,




Lo Directiva 93/13/Ctt del Corsejo, de 5 de aovil de 1993, sobre los
cliusulas obusivas en fos confrafos celebrodoes con comnsumidorss -
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depen estar protegidos contra el abuso de poder del vendedor o del
prasfador de servicios. an etpecial confrd ios confratos de adhesion v la
exclusion abusiva de derechos esencioles en los confratos, gue pusde
obtenerse ung proteccién mas eficar del consumidor medionte lo adopcicn
de nommos uniformes sobre clausulas abusivas en el dmbito del mercado
comun, sin peruicio de lo posibilidod de los Estodos miermoros, deniro del
respeto de o los Tratados constitutivos, de garantizor una proteccion mas
elevada ol consumider- Infroduce el concepio de clbusulas abusivas an su
arficule 3, como aguelios “clausuios contractuales gue no =@ havon
negociodo individuaimente se considerardn abusivas 5, pese o los exigencios
cde g buena fe, causan en defimento del comsumidor un deseguilibno
impaortante enfre los derechaos v obligaciones de lgs parfes gue se derivan del
controte”.

A nivel juisprudencial, merece la pena destacar gue conforme fa 515
220772015 (N° Recurse 1072/2013) "Para que se aceple gue los cldusulas de
ios confrofos ceebrodos con los consumidores en estos sectores de g
confrafacion no fienen & cordoter de condiciones generales, o de Clausulos
ne negociodas. v se excluya el confrel de abusividad, no basta con inclur
en el contrafo predispuesto un epigrafe de "condiciones pariculares” o
menciones esfereofipadas v predispuestas gue afimen sy caracter
negociodo (sobra (o ineficacio de esfe fipo de menciones predispuestas por
el predisponente, vacios de contenido real ol resultar contradichas por los
hechos, nos hemos pronunc/cado en las sentencias num. 244/2013, de 18 abri,
v 7492014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afimar sin mas en & lifigio que la
cldusula Fue negociodo individualmente. Para gue s8 considere que o
clausula fue negociada es preciso que el profesional o empresano expligue ¥
Justifigue las razones excencionales que llevaron o gue o cldusula fuerg
negocioda individualmente con ese concreto consumidor, en confro de lo
que, de modo noforio, es habitual en estos sectores de lo confrotacion v
responde g o logica de la conlrafocidn en masa, v que se pruebe
cumplidomente la exisfencia de tol negociacion v las confroparfidas gue ese
concreto consumidor obfuve por la insercion de clausulos gue fovorecen la
posiclon del profesional o empresaio”,

Agimisma, o STJUE 146-1-14 [C-226/12) -cDJ 2014/1288- precia e
significado del Fermino adesequiiibrio importanter al indicar: "Lo existencia de




un rdesequlibro imporfanfes no requisre pecesariameante que los cosfes
puestos o corgoe de! consumidor por ung cldusulo confrociugl tengan undg
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operacion de gue se fraote, sino gue puede resultar del solo hecho de unag
esion suficientemenfte grove de la situocion jurdica en o gque ese
consunidor s& encuentra, como parte en & confmofo, en virtug de los
disposiciones naclonales aplicables, va sea en forma de una resticcion del
confenidn de los derachos gue, segun esar disposiciones, e conflere ese
controto, o bien de un obstdculo al ejercicic de astos, o tombién de gue se
leimpongo uno abligocion adicional no previsfa por las normas nocionales”.

Por ofra parte, vy respaecto de g Senfencia 241/2013 de 9 de mayo del
Tribunal Supremo (ndmerc de recursc 485/2012), merece efectucr bos
siguientes consideraciones:

I, |FB pdrafo 158) "Puas bien, &5 noforio gue en deferminadas progductos
v servicios tonfe lo oferfa como el precic o contoprestocion o
safisfacer por ellos eston obsclutomente predeferminados, Cuien
pretende oblenefos, afernativamente, deberd acatar las condiciones
impuastas por el oferenfe o renuncigr o confrafar, Asl ocume
precisameante en el mercodos de Dienes o senvicios de uso o oonsumao
comon, ordinane ¥ generalizado g gue alude arfficule 9 de! TRLCU. En &l
e cumple el fenameno que und de los recumdos descnbe coma "fake
it or eave it -lo tomas o o deios-",

Il [F8, pamofa 145) "of Lo prestocian de! consentimienta o uno clgusulo
predisouesta debe calficarse como impuesio por el empresano
cuande e consumidor no puede influr en sy supresion o en su
contenidao, de tal farma gue o se adhiere y consiente contratar con
dicha clausuia o debe renunciar a confrafar. &) No puede equipararse
g negociocion con g pasibiidod rea! de escoger enfra pluralidad de
ofertas de contrato sometigas todas ellas g condiciones generales de
confratacian aungue vanas de ellos procedan del mismo empresanio,
¢} Tampoco eguivale o negociocion individua! susceplible ge elimingr
la condicion de cldusuto no negocioda individualmente, lo pasibilidad,
cuands menos ledrcao, de escoger enfre diferenfes oferfas de disfinfos
empresarios. d (o corgo de jo prvebo de gue una cldusulo
premedaoctado no esta desfinoda o ser incluido en pluraiidod de
ofertas de confrafe didgidos por Un empresario o profesional o fos
Consumidores, recae sobre el empresans”,




. [F?, pamafa 175) "En este sentido, la 575 75/2011 |, de 2 de marzo, RC
43/2003 | declarg gue g finalidad tultiva que procura of consumidor la
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compefencic del Bonco de Eparfo, en modo alguno supone o
exclusion de lo Ley 7/98 g esfo sverte de condrgios de consumidaores,
coma ley general”.

IV, [|F12, poamafo 215 “Cwe el cumplimientc de los requisitos de
ransparencia de o cldusuia aisladarnenfe considerada,. exigidos por
fa LCGC para lao incomaoracion g los contratos de condiciones
genergles, as insuficiente paro eludir el confral de obusividod de uno
cldusuia no negocioda inalvidualimenfe, aungue descnba o je refiera
a la definicion del objeto principal del confrats, sine es ransparente”,

V. [F13, pamofo 225) “En definifiva, fos clousulos anolizodas no son
fransparentes ya que: gl Falfo informacion suficientemente clara de
gue e frato de un elemento definiforio de! obiefo principal del
contrato. b} Se inserfon de formao conjunta con las cidusulos techo v
comao aparente controprestacion de los mismos. ©] No existen
gmulacionas  de  escenarios diverios  relacionados con &
comportomienta razonaoblemente previsibie del fipo de inferds en el
momento de confrofar. d] No hoy informocion previa cilorg v
caomprensible sobre el cosfe comparalivo con ofras modalidades de
préstamo de lo propio enfidad -caso de existic- o adverfencia de gue
ol concrato perfil de cliente no se e oferton los mismaos™,

Wl [F 14, pdrata 233] "Consfifuyen reguisitos para considerar abusivas los
clausuios no negociodas los siguienfes: a Que se rafe de condicionas
generales preqispuestas v desfinodas a ser impuesias en pluraicad de
confratos, sin negociarse de forma individualzodao. &) Que en conlra
de exigencias de g buena fe causen un deseguiibno imporfante en los
derechos v obligociones demvados del confrato, cf Que & desequilibrio
perudigue al consurmidor”.

Establece la Sentencia 147/2018 de 15 de marzo de la lima. Sala de la
Civil glel Trbunal Supremo (numers de procedimiente 1211/2017). en 1o agui
relevante, gue “lo junsprudencia de lg Salo Tercera, de o Contencioso-
Administrativo, de este Tnbunal Supremo ha inferpretado fales preceptos en
el senfido de que. tanfo en préstamos como en créditos con garantia
hipotecara, el sujeto posivo del impuesfc sobre fransmisiones pafrimonioies v
actos jurdicos documentodos ei e presfafanc | senfencios de 19 de




noviembre de 200 [RC 2196/19%4 |; 20 de enero de 2004 [RC (5872002 ); 14
oot de mayvo de 2004 [RC 407571999 |: 20 de enero de 2006 [RC 69372001 | 27 de

DE IU=THC LA mazo de 2006 [RCTB39/2001 |; 20 de junio de 2004 [RC 2794/2001 |; 31 de
octubre de 2000 [RC 459372001 |: 6 de mayo de 2015[RC 3018/2013 ]; v 22 de
noviembwe de 2017 [RC 3142/2014 ]]. En taies resoluciones se indica que o
unigdod del hecha impanibie en formo al préstamao produce la consecuencio
de gque e dnico suleto pasivo posibie sea el presfatario, de conformidod con
Io establecicls en ef art. 8 d]. en relgcién con el 15,1, UTPAID...En cuanta af
impuesta sobre actos jurdicos documentodos por la documentacion del
acto -présfamao con garanfio hipofecanio- en escritura pUblica | orfs. 27.3 v 28
LITPAID v 66.3 v &7 del Real Decreto 828/ 1995, de 29 de mavo |, por el gua sa
aprugba e Regiomento ael impuesfo sobre Transmisiones Poimonicies v
Actos Jundicos Documenfodos -en odelgnte, el Regiomento-|, tiene dos
modalidades: gl Un derecho de cuala vardble en funcidn de la cuanfia del
acto o pegecia juridico que se documenta [art, 49 del Reglamental. b) Un
derecho de cucta fijo, por los actos juridicos documentadces del fimbre de los
folios de papel exclusivo parg uso notanal en os que se redoctan lo maldz vy
las copias autonzadas (arts, 71 v s5. del Reglamenta], Bl art, 29 LITPAJD ., al
referice ol pago del impuesto por los documentos notarales, dice: w«3era
sujeto pasivo el adguirente del bien o derecha v, en su defecto. las personas
gue insfen o salicifen fos documernitos notoanales, o agualios en cuyo infergs se
expidany. Pero el art. e art. 88 de! Reglomento del Impuesta confiena un
anadido, puesta gue fras reproducir en un primer pamafo e mismo fexto del
arf. 29 de (o Ley, estoblece en un segundo apontado: fluondo se frofe de
escrifuras de consfifucion de préstomc con garontio se considerara
adguirenfe ol prestafarion”.

La Sentencia 49/2019 de 23 de enero de o Ima. Sala de lo Civil gel
Tribunal Supremo [Roj: STS 105/201% - ECLI: EZ:TS:2019:105] dispone gue “En los
senfencios de plenc 705/2015 de 23 de diciembre vy 147/2018 v 148/2018.
arnbas ce 15 de marro, decioramos la abusividad de las clausulas gue, en
confratos de préstamo con consumidoras, sin negociacion vy de manera
predispuesta, atrbuyen indisciminaodamente al cansumidcor el pogo de todos
s gaslos gue gererglao operocion... Bl Tribunal de Justicia fambién ha
puesfo de refieve. en relacion con el arficvio 5 de o Directiva. que reviste
uno importancia fundamentfal paro el consumidor disponer, anfes de o
celebracion de un confrato, de informocidn sobre las condiciones
confrociuales v 195 consecuencias de dichga cerebrocion B cansumidor
dgecide s deseo guedar vinculodo por los condiciones redoclodos de
anfemana por el profesional basdndose principalmeante en esa informaocian




[senfencio de 21 de marza ce 2013, RWE Verlrieb, C-22/11, apartado 44) . En
o gue ofecta al pogo del impuesta sobre transmisiones pafimoniales v actos
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de la consfifucion de la hiooteca en goranfio de un préstamo, & sujeto
posive del impuesto de  fransmisiones pafrimoniales vy actos juridicos
documentodas €5 8l presfatario. bl En o que respecia al pogo del impuesto
de gcfos juddicos documentodos. en cuanfo al derecho de cuclo vanoble
en funcién de lo cuaniia del acfo o negocio juridico que se documenta, serd
sujeto pasive el prestolario. ¢ En cuonto ol derecho de cucta fijo, por los
actos juridicos documentodos del imbre de los folios de papel exclusivo para
usn nofaral en lof gue se redacian o maimz v ias copias aufonrodas, habra
gue distinguir enfre el fimbre de lo matriz v e de los copios outonzadas.
frespecto de lo motnz, coresponde e obono del impuesto al prestatonao,
salve &n aguelios casos en gue exsia un pacfo enfre las porfes sobre g
disfibucion de los gaostos notarioles v regisfrales, en los gue fambién se
distribuird el pogo del impuesto por la moinz. Mienfras qgue, respecto de ios
copias, hobrd gque considerar suefo pasivo o quien las solicite, d] Las
primeras copias de escrituras notariaies que documenten la cancelacion de
hipotecas de cugiguier close estan exenfas en cuanto al grovomen grodual
de la modaolidad "Actos Juddicos Documenfados” gue grava los documentos
nofarcles”, Esfas consideracionas han side reafimadas por las conciusionas
de las sentencias del pleno de lo Salo Tercero de esfe Trnbunal Supremo
TGOS2018, 1670/2018 v 1671 /2018 de 27 de noviembre, gue manfienen o
anferior jursprudencio de esa Sglo. o lo que nos habiomos remifido en
nuestras senfencias de 15 de marzo ae 2018, . Aungue en & confrafo e
préstama  hipofecario  se  inciuyan dos figurgs Juddicos  diferenfes, i
prestamaofcontrato) v lo hipoleco [derecho real], ombas son inescindibles v
conformon ung institucion unifano. Comeo dijo o senfencio de esta salo
1331 /2007, de 10 de diclembre, "el crédifo garantizaodo con hinoteca {credifo
hipotecana] no es un crédifo ordinafio, va gue estd subsumido en un
deracha renl de hipoteca, v por ello es fratodo juddicameante de formo
disfinta...Lo cbiigocion de pogo de las derechos corresponderna a los gue
hubieren reguendo la prestacion de las funciones o los servicios del Notario v
25U COs0. O 105 interesados segun 1as normas susfantivas v fiscales, v s fueren
varos, o fodos elos solidoraomente’. Desde este punfo de visto, o
Infervencion notaral inferasa o ambos pares. por (o gue los cosfes de g
matriz deben dstibuise por mitad. B interes del prestamisto reside en g
obtencion de un fitulo ejecutivo fort. 517.2.4° LEC), mientras gue ! inferés dei
prestatorio radica en la obtencién de un préstfamo con garanfia hipofecarna.




a un inferés generaimente inferior al gue chftendria en un préstamo sin dicho
gorantia, Es deci, como lo nomativa notaral hablo en general de

STIMTNTATR &0 - . . s i - .
DEJU=THIA inferesadas, pero no especifico si o estos efectos de regoccion de lo matriz el

Inferesado es &l prestafarnio o & prestamista, v el présfamo hiootecario es una
reglidad inescindible, en lg gue estan inferesadas fanto &l consumidar -por [a
abtencion del préstoma-, como & prestomista -por o goronfia hipotecarnio-,
es rarcnoble distrbulr por mitod el poggo de los gasfos gue genera su
oforgamienfa.Z.- Estg misma solucion debe prediconse respecto de g
escritura de meodificacion del préstomeo hipotecaric, puesic gue ambaos
parfes estan interesadas en la modificacion o navacion.3.- En cuonfo o la
eschiiwra de canceiacion ae la hipotecad, el imeresado en o Tberacion del
gravamen es & prestatanc. por lo que e comesponde este gosfo.4.- Por
ultimo, respecto de los copios de los disfinfos escrfuracs  nofariales
relocionadas con el preésfamo hipofecaro, deberd abonaras guien ios
solicite, en tonto que la soficitud determing su interas”,

Como sefolo o sentencia MW" &19/2020 de 17 de noviemiore de la lirma.
Sala Primera del Trbunal Supremao (ROJ: 5TS 3793/2020 - ECLEES:TS:2020:3793)
"Respecio de lof gostos de gesforia porla framitacion de o escritung ante i
Registro de o Propiedod y lo oficing liguidodora del impuests, en o
sepfencio 49/201%, de 23 de enero, enfendimos gue comoe 'cuando se haya
recumido o los senvicios de un gestor, los gestiones se reqliran en inferés o
teneficio de ambas partes, el gosto generodo por este concepto debera ser
suffogodo por mitad.. Este crtero no se gcomodo blen o lo docfing
confenidda en la STIUE de 16 de julio de 2020, porgue con anternondad o la
Ley 572019, de 15 de marzo. de Controfos de Crédito Inmabiliario, na existia
ninguno prevision nomnativo sobre como debion obonarse esos gostos de
gestorfa, En esa situacion, anfe ia falfa de una noma nacional aplicable en
gefecto de pocto gue impLsiera ol prestataro el pogo de o totaidod o de
ungo parte de esos gastos, no cobio negar al consurnidor lo devolucion de ios
canfidades obonadas en vifud de o cldusulo gue se ha declorodo
abusiva”,

Lo Sentencia numero 148/2018 de 19 de abrl de 2018 de la lma,
Seccion 1" de lo Audiencio Provincial de Polencia [Roj: SAP P 185/2018 - ECLE:
ESAPP2018:185) dispone gque “Frenfe ol pronunciomienfo anulatoro v
tofolmente restifutono se ofzo de formao generica o porte demandodo, hoy
recurrenfe, por entender que no esfamos anfe uno cldusulo obusiva. Sin
embargo. procede refferar agul o decsion de nulidod invocando o
senfencio del Pleno de esfo Audiencio Provincigl n® 25%9/17, de 1o de octubra,




en o cual s ho declorads (o nulidod ge una cldusuio andlaga confenida en
un confratc de préstama hipotecario. En esfo serntencia se considerd abusiva
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gue g mismo supone lo fransmision ol consumidor de unos gastos de

documeantacion vy framifacion gue par ley caraspondean al emprasano, entre
los gue & encuentran los gostos dervaodas de lo preparacion de o titulacian
que paor su natwaglera son de g enfidaod financiera (ar. 89.3 TRLGDCU],
gasfos enfre los gue, sin dudg. estan los de fasacion. Precisamenfe. los
argumentas de aguelo senfencio, son enteromente aplicabies al presante
caso, pues "o fasaocion del inmushie ez un ocfo preconfrocfugl gue se
encarningr, eh primer ugar, o faciitar ias decisiones de la enfidad bancana
2n orden o controfar v, solo despuds, sirven de bose o lo consfitucian de g
hipoteca. Se fraoto de ocfos gue permiten evaluar el volor v los circunstoncios
registroies del inmueble en aras o verficano viabilicod de lo garonfia
hipotecana gue ampdre (o posible concesion del crédito solicitada Tal
finclidod, o quien interesa es g lao enfidod boncang que, conforme o eso
informocion, adoptard las oporfunas decisiones en orden g la concesion o
denegacion del préstamo o de sus condiciones, En esta situgcién bien
puede afimaorse gue estomas ante actos propios del empresana v, por elia, o
&l deben sar affbuidos, siendo par fanfo abusivo (o cldusula que (o8 Impoane
de forma necesana al prasfafano, como as g gue nos ocupa. Na en vanag,
en ung declorocion perfecfamente exfensible a este fipo de gasfos, lo
senfencio del Tribunal Supreme §30/2000 de Tde junio. estoblecid que o
repercusion ol compradorfconsumidor de los gosfos de constifucion de o
hipoteca era una clgusula abusiva y, por fanfo, nuig”. En consecusncio,
debe offmarse lo nulidod de o referida cldusuio en lo referenfe o lo
atibucion de gasfos de tasacian o ias prestafarios.. .,

¥, finalmente, la Santencia de Plano del Tribunal Supremao [Sala 19 de
28 de noviembre de 2018 expone gue "Lo consecuencio de (o expuesio es
que procede apiicar o docfring [urisprudencial establecida en las senfencias
2052015 de 22 de Abnl, 470/2015 de 7 de sepfiembre, 469/2015 de & de ase
septiembre,._. y 346/2016 de 3 de junio, sobre (os efectos de lo nuiidod de la
cldusula sobre infereses de demorg. cuvo giuste a las exigencias del Derecho
ce la Unidn ha side declarada por el Trbunal de Jusficia. De acuerdo con
esta docfring, no s corecta la solucian odoploda en o sentencia recumda,
consisfenfe an sustifuir &l inferés de demora abusivo por &f consisfente an &
fiple del interés legal del dinerp, previsto en el articulo 1143 de o Lay
Hipatecaria camo limite a los infereses de demaora de préstamos o credifos
parg o adquisicion de vivienda habifual goranfizodos con hinpoteco




constituidas sobre o misma vivienda, Pero fompoco puede ocepfarse la
solucion sostenida por @ recumente (CLIENTE], consisfente en que ung vez
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dejd de devengar inferés aiguno. Lo solucion. conforme a (o dispuesto en los

senfencios de esfo foglo citodor en los pdaralos precedentes &5 que,
declorodo o nulidod de lo cldusula gue estaoblece el inferés g demara,
cuando e prestatano incurmo en morg e copifal pendienfe de amortizar
sigue devengonda el inferas remuneratano fiods en e contrafa”™,

SEGUNDO.- Sentodo en e fundamenic de derecho previc el marco
legal v jursprudenciol oplicable ol coso de outos, conviens enfrar en &
andlisis de o cusshion de fondo, a través de lo corespondiente valoracian
de o prueba practicada en el acto del juicio oral baje el principio de
immediocion, v gue, en el cose de outos, se reduce a lo documental cbronte
en el mismao.,

Cordacter de consumidor v condicion general de o contratacian

En su redaccion segin el Texic Refundido 1/2007, v desde luego lo
normativo de consumidores previg v normativa comunitara, el acento en
args da determingr el cordcter de consumidor o usudrio de und de las parfes
confratantes vendrd determinado por el destino del préstameo en cuestion,
esto es5. gue el capitol suscrto lo sea pora cuolesoulera actos gjenos o la
aciividad empresarial desamoiada con hablfudlidad por o porte
confratante, de modo gue, s incluso en un estodo puntual se destinara e
capital suscritfo para una actividad empresarial propiomente dicha, pero no
desareloda con habltuglidad por @ pote confratante, sera admisizle su
inctuzion en lo normativo de proteccion de consumidores v usuarios.

Mi gue decir cobe gue lo supresion del corocter de consumidor v
wiuario v la consigulente aplicabllidad de lo normativa de su proteccién
posd por ung prseba exhoustiva y suficienta, no en mearas hipdtesis ¢
conjefuros en el destino del préestomo, esto es, en meras referencias en la
escrtura de préstamo hipotecardo o lo profesion del prestatario, o o la
Ubicacion o denominacion del inmueable,

Asf, en el caso de autos, ningdn elemento figura en orgs de acreditar
gue el destino del préstomo hipotecario lo ern pora cualesouiera actos
gjenos @ lo actividod empresanal desamolioda con hobiluoiidad por lo parte




contratante, v ni siquiera ello ha sido obiefo de ung actividad probatoria
especifica por los porfes de autos, razdén por (o cual debe estarse g que o
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empresarnal del prestotario.

¥ onl gue deck del evidente cordcfer de condicién general de o
confratacion de la cldusula controvertida en cusstion.

Lo propio oparencio v redoctodo del clovsulode de lo escrituro de!
préstamao hipotecaro ya evidencia gque su redaccion fue oredispuesta por
una de las parfes confratantes, prestamista, sin gue la otra pare [prestatana)
hubiera tenido copocidad real v efective de negociacion, habido cuento
gue ninguna de los clausulas contractucles porece haber side redactada
pord ajustara a circunsfancias especiiicos de o parte prestatarnia, sino gue e
trota de un redoctado estandanzado; v desde luego o corga de o prueba
de gue existic uno negociacion Individuolizoda v plena parficipacion de una
vy ofrg porte confratonte en su redaciado recae sobre lo entidad
prestamista, o gue en el coso de autos no ha fenido lugor, al no haber
justificado tal negociacion individualizada y parficular en &l cose de autos,
con plena faclidod probatona, v slendo [dénea a fales efectos o prueba
documental.

En consecuencio, s supero ok el primer requisito necesoric poro
considerar abusiva lo clausula no negociada ndividualmente.,

Abuysividad Clausuia Gastos

De lo documental obronte en outos, se concluye aue lo clousulo
analizada no es fransparente, por cuanto folta Informacion suficientemente
clarg ce gue e frata de un elementa definitoroe del objelo principg det
conirafo, =8 inserta de forma conjunto con el resto del clousulodo de |a
escriturc de  préstaomo hipotecaric v con el resto de los propios
clawsulas/condicionas de gastos, arginands un desequiibrs evidenia antra
g5 prestacionss de ombas partes contratantes, en perfuicio del consumidor,
al repercutir en aste, sin justificacion aparenie ni negociacion indrvidual, toda
uno sere de gastos que. gengrica, indeferminada v desproporcionadamente
=& impaone lo obligocién de pago al consumidor, an claro perjuicic da éste.
colocondo o lo enfidad prestomista en uno situocien de superioridad
abscluta, ol impoener &l conjunfoe de cldusulas confractuoies v, en cuakguier




caso, o clausula relativa o gaostos, en los gue no se efectla ninguna
individualizacién de los gostos/conceptos en aras de distibulr la oiligocién
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la normafiva legal que imponio su obligacion a uno v ofro.

En definitiva, v por los mafivos expuestos, 1a clausula 5° sobre gastos
depre ser deciorada nulo por gbusiva &n su conjunfo, sin perfuicio de los
efectos que compora dicha nufidod respecto de coda uno de |os
conceptos v cuontias objefo de los presentes aufas, en fJunclién del inferds v
beneficio gue supone para coda una de los partes contrafantes, ¥ cuya
andlisis se efectuo en el siguiente aoportodao.

Frascrpcldn de ig gccion

Como camo cuestién controvertida intreducida en la contastacién o lg
demonda, de andlsis previo obfigodo o o geterminocion de los efectos
vinculodos a lo declorocién de abusividod de la cldusula confractual
controvertida, se suscita la relativa a la prescripcion de la accian,

Lo excepcion plontecda se desestima.

Slendo corsciente de g varedad de critenos seguidos en las distintas
Audiencias Provinciales scbre la cuesiion analizada {imprescripfibifidad de lo
occian; plozo de prescripcion de 15 afos - 5 afos tros o reforma cperodao
por Ley 4272015 — pere a computar desde los pagos de los gastos, dasde |a
decloracién de nulidad de o clausule, o desde la jurisprudencia emanada
del Trbunal Supremol, este juzgador opta por la solucion gue se considera
mas acorde ol espiityu de o nomaliva de profeccién de consumidores y
usucrios, o ko vez que o la solucidn gue se considera mds acorde a la
potente conexidod gue existe entre la cccidn restitutero v lo occion de
rnulidod de o gue aguella dervo.

degun o Sentencia 71972021 de 8 de julic de la llma, Seccien 1° de la
Audiencia  Provinciol de  Asturios  (ROJ; SAP O 20714/2021
cCLESAPC:2021:2014) “Esfe frbunal no comporte el planteomienfo gue
hoce g parte recurente, pues. hratdndose de un supuesto de nulidod
absoluto o de pleno derecho, equivolente o lo inexisfencio, como es el Ccgso
de g5 clousuios obusivas, sU_carogctefrisfica rodica en o imposibiidad de

progucir efecta Jundico alguno. en g relreaccion ol momento del acto de los




efectos de jo declarocidn de nulidod v en lo inexisfencio de piaro glguno de
coducidad o prescripcitn parg el ejercicic de o gccién, sin gue su falfg de
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de pleno derecho es pemetua, insubsanable e imprascriofible, siendo los
actos nuios de pleno derecho inexisfentes e ineficaces, por o gue no cabe
su convolidocion, ni siquiero mediaonte lo aplicacion de o doctring de los
progios octos o del refraso desieal. En este senfido se expresa de modo
uniforrne nuesina Auvdiencia, pudiendo citase. o fifulo de elemplo, de o
saccian 4% lo sentencio de fechao 26 de octubre de 2.018. o, de lo seccidn 55
las sentencias de fecha 17 de mayo o 20 de junio de 2.018. Por cira parte, no
se desconooe (o polémica existente sobre la cuestion planfeado agul por la
parte gpelonte en cuanto o lo prescripcion de lo occion de reclamacion de
contidod (expresiva de la misma s, o fifulo de ejemplo, lo senfencio de lo
Audiencia Provincial de la Corufia, seccidn 4% de 22 de noviembre de 2.018),
Es uniforme lo daching que considera gue g accion de declordcion de
nulidod no estd sueto g plozo de prescripocion ni coducidaod por venir
referida o uno nulidod absolufa. Ahora bien. en cuanfo o lo cccidn de
reclomacion o restitucién, concume division enfre guienas consideran la
misma fombign imprascripfible, por ser inherente o lo anferor; o bien, gus
estamaos anfe una accion independienta susceplible de prescripcicn. Y, aun
enfre estos Ulfimos. no existe unanimidod sobre el inicio del! computo del
plozo, bien desde el momenfo del pago (la senfencia uitimo citoda o la
seccidn 15" de lo AP de Barcelono, g fitulo de gjemplo), Bien guienes
consideraon gue ol plaro no puede emperor g comer sino desde o
decigracion de nulidad (invocandao en este sentido o STJUE de 21 de
diciembre de 2014, tesis esta Giimo gue comporfimos), monfenigndose
ncivso ofros criferos minorfanos disfinfos sobre lg fecha de inicio dei
computo del plozo. Lo reciente STIUE de 14 de julic 2020 [paragrafos 91 y 92
en parficular! contempla (o posible o prescripcion de o occien de
restitucion. pero en cuanto al inicio del computo del plazo para o misma
parece agpuntar o gue comenzara a corer cuanao se deciara lo nufidod. En
esta tesitura v en tanfo no exista un pronunciomiento del Tribunol Supremo
sabre jg cuesfidn planfeada conviene mantener. por rozones de seguridad

jurdico, lo docting uniforme en 2l ambito de esto Audiencia.

En su virtud, s decloro gue, mientros no se ejercite por el pejudicodo
g accidn declarativa de nulidad por abusividad de la cldusula contractual,
imprescripfible, de o gue dimanan los afectos resfitutorios, no comienza al
computo del plazo de prescripcion,
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1A

Efectos de la nulidad
A Impuesto de Actos Juridices Documentados

Mo e solicita restitucien por el refefde concepto, por lo gue no se
emite pronuncigmiento al respecto.

B. Arancel por inscripgeion en & Regisro de la Propiedod

Dabe anfenderse. de conformidad con o dispuesto en g noma
octava de! Anexo |l del RD 142771989 ge 17 de noviembre sobre arance! de
las Registradores de lo Propiedod, que el chiigodo ol pago de los gostos
dervados de o inscripcién en el Regisiro de la Propledad e: la enfldad
prestomista, ol ser oguela lo que ostenta el interés principal en inscripcidn de
lo escrturc de préstomo con gorantio hipotecaria, esto es, o o entidod
orestamista (bance), gulen o fraves de o constituclon de aguella garantla
real cbiiene un fitulo ejecutive v posibfidod de ocudir o un procesoc de
gjecucion torzosa especicl.

En consecuencia, la cantidad de 200.20 eurns debe ser abonada por
g entidad demandadao.

. Gostos de Motaric

Yisto gue la constitucion de tscrtura Publica mediante la infervencion
de notorio inferssa o ambos partes, al obtener o entidad prestamista o su
favor un titulo. ejecutive especial [arficulo 517.2.4 LEC), v al obfener el
prestatario un prestamo con garantio hipotecaria a un interés inferior al gue
corespondera o un préstamao persanal sin la referda garantio real segun la
practica habitual del mercade credificio, y visto asimisme | fberod de o
gue disponian uno y otra parte en lo eleccion de la especifica notaro en lo
gue desarrollar lo actividad, se concluve que el gasto debe ser distribuido a
partes igucles entre ambos interesades. Idénfico criteric resulta de aplicacion
a lo escritura de modificocion del préstomao hipotecario, puesta gue ambos
partes estan interesadas en la modificacion o novacion,

En cuanfo g lo escrifura de cancelacion de la hipoteca. como &l
interesada en lo fberocion del gravamen es el prestafaro. o &l e
coresponds este gasto.



¥ por lo que respecta o los copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecore, deberd chonoros guien los
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En consecuencia, lo contidod de 344,24 euros [50%) debe ser
gbonada por io enfidad demandaoda,

. Gaostos de Gestono

Como sefiala la Sentencio M 192020 de 17 de noviermnbre de a lima.
Sola Pimera del Tribunal Supremo (ROJ; 5T5 3793/2020 - ECLIESTS:2020:3793)
"Respecto de os gastos de gesforla por la framitfacion de la escriturg ahfe el
Eegistro de lo Propiedod v lo oficing liguidodoro del impuesto, en /o
sentencio 4%/2019, de 23 de enero, enfendimos gue como "cuando se hava
recumdo o lof sendcios de un gestar, ias gestioneas se regilfan en inferés o
beneficio de ombas partes, el gasfo generagds por este concepta debeard ser
sufrogodo por mitad. . Este crferic no s& ocomodo bien o o doclhing
confenida en la STIUE de 16 de jullo de 2020, porgque con anferondod a lo
Ley 572019, de 15 de marzo, de Confratos de Crédifo Inmabiliario, no existia
ninguno prevision normativo sobre como debion obonarse esos gostos de
gesforia, En esa sifvacion, anfe la falfa de una norma nacional aplicable en
defecto de pacto gue impusiera ol prestataric el pago de la totalidod o de
uno parte de esos gastos, no cabio negar al consumidor (o devolucion de las
canfidades agbonodos en vifud de o cidusuio gue se ha deciorado
abusiva®,

Si bien la intervencién de la Gestoria puede en (Olfima instancio
redundar en beneficio ge aombas partes contractuales [respecto de o
enfidad finonclera, en cuante @ o inscipcién de o garantia hipotecania en
el Registro de la Propledod: y respecto del prestatario, en cuanto a la
imscripcion en el Registo de lo Propiedad del titule v liguidocion de
impuesics), dado gque no s gorecia en aulos uno pelicidn expresa del
prestatario respecic de kg intervencion de o Gestorio, actuacién gue no
resulta en dltima instoncio necesaria o imprescindiole pora lo suscripcion del
oréstarmo hipotecario sing que s& puede aptor o no g sus foclidades, v por
cuanto con anterondad a la Ley 5/2012 de 15 de marze de Contratos de
Credite Inmaobifioric no existio ninguno prevision normativa sobre como
celxion abonorse es0s gastos de gestora, debe concluinne gue el consumidor
ostenta derache a lo restitucién infegra de la canfidad abonada por el
referido conceptao,




En corsecuencia, la cantidad de 473,18 euros debe ser abonada par
la entidod prestamista,
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TERCERD.- Dispone el arficule 394 de la Ley de Enjuiciomiente Civil gue
“En los procesos declorotivas, (as costas de o pimerg instancia se impondran
a o parfe gque haya visto recharodas fodas sus prefensionss, salva gue &
tibungl oprecie, v as o rozone, gue & coso presentobo senos dudas de
hecho o de derecho. Poro aprecior, o efectos de condena en costos, gue e
caso erda juidicamente dudoso se Tendrd en cuentfo io Jurisprudencia recalda
en cosas similares, 2. 5 fuere parcial o estimacion o desesfimacion de las
prefensiones, coodo porfe abanard jos costos cousodas o su instoncia v 1os
cornunas por mitad, g no fer que hubkiers méntos para imoonaios o ung de
allas por haber litigado con temeridod”,

De conformidod con lo dispuesto en el orticule 394 LEC, reciente 5T5
Sala 17 en Plenc 472/2020 de 17 Sep. 2020 [rec. 5170/2018), §TJUC de 14 de
juiio de 2020 (osunfos gcumulodos C-224/19 v C-259019 v formulgda
reclarmaocion extrajudicial a lo entidoed demandada, ha lugor o condena en
costas procesales a lo demandaoda.

Vistos los arficulos citodos v los demds de general v perfinente
aplicacion. en nombre de SU MAJESTAD £l REY Dt £SPARNA v en vitud del
poder gue lo Constitucian me caonfiere

FALLO

Que con eslimacién integra de o demandag interpuesta por por o
Procuradora de los Tribunates O° Maro Antonia Martorell Vivern, en nomime v
representacion de |GGG o Bonce Santonder SA.
representada por la Procuradera de los Tribunales D Coloma Castaher
Abelionet, debo:

1. Declarar la nulidad por abusiva de la clausula 5° relotiva a gostos, de
o escriturm de préstamo con gorantia hipotecaria con numero de
profocole 715, clorgada ante el lustre Notaric de Mohen INIIEIN

2. Condenar o lo enfidad demandada o restituir o lo parte actora |4
confidod de 1.019.464 aurgs. en concepto de mitod de gaosfos de
Notario, 100% gastos de inscripcion en Reqgistro de o propiedod, 100%




costos de Gestoria, incrementada en el interds leqgal del dinero desde
o fecha de fos cobros comespondientes v hasia su reintegro o g parte
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Todo ello con expresa condena en costos procescles a lo porte
demandada,

Hofifiguese en legal fomna o presenfe resclucidn g los porfes,
hociendoles sober gue o misma no es firme v gue contro ello cobe
Mterponer por escrito ante aste Jurgodo RECURSO DE APELACION en & plazo
de VEINTE DIAS ¢ contar desde el siguienta g su nofificacién, para su ulferor
resolucion por la lma. Audiencia Provinciol de Baleores, de conformidod con
lo dispuestc en los arficulos 455 y siguientes de o Ley de cnjuiciamiento Civll,
y prewia constifucion del depdsito legalimente previsto.

Asl, por esta-mi sentencia, de lo que se llevara cerfificacién a los autos
¥ 58 COonservara su onginal en e Lioro oportuno, lo pronuncio, manda v firmao.

£/

DILIGENCIA, entregada ha sido la anterior senfencia por & limo, 5. Juez gue
lo dicte en la secretario de Juzgodo en ! dio de su fechao, de lo gue, coma
Letrada de o Administracion de Justicia, doy fe.

La difozion dal cexis da atta wacliildn & garctes Ao incerassdas en sl procaas spoal Gea Ba
i dictada £€1a podr& Llpwarse A "AD- previa discaiAcifo de 193 datas oe OATACEED pEK=anal
How lo:d Mlamad Cofitu¥lcéan Y Sal Plefa EesPgfeo 4l Jeimche o la inCinldel, o lodi deigdhon de
lag pergonas goe requircan un =gproial deber e tutelar o a la garancoa del ancnoimats G las
victimas o pesjudicadas, <uanda procodd.

Lad Gecad peresctaled ineluides en sste fefclecidn po podeda ser cedidoo, fi cotnicadsl oo
Finms cantcirios a las lew=s




