JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 5 BIS DE
ALICANTE

Calle Pardo Gimeno, 43, Palacio de Justicia. 12 Planta. 03007. Alicante.

Procedimiento de Juicio Ordinario [ORD] - N° 00(.2023.

Procurador/a: VIDAL COVES, MARIA TERESA
Letrado/a:

Demandado/a: CAIXABANK, SA
Procurador/a: MIRALLES MORERA, VICENTE
Letrado/a:

SENTENCIA N° 2342/2023
En la Ciudad de Alicante a uno de septiembre de dos mil veintitrés.

D. JOSE LUIS FORTEA GORBE, Magistrado Juez Titular actuando en Comision de
Servicios sin relevacion de funciones como Magistrado Juez de Refuerzo del Juzgado de Primera
Instancia N° 5 bis de los de Alicante, ha visto los presentes Autos de Juicio Declarativo Ordinario
N°-2023, seguidos a instancia de la Parte Demandante:—
representada por el/la Procurador/a de los Tribunales Sr./a. VIDAL COVES, MARIA TERESA, y
asistida por el/la Letrado/a Sr./a. , contra la Parte Demandada: CAIXABANK, SA, representada por
el/la Procurador/a de los Tribunales Sr./a. MIRALLES MORERA, VICENTE, y asistida por ellla
Letrado/a Sr./a. ; sobre accién individual de declaracién de nulidad de condiciones generales de la

contratacion contenidas en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito por las partes.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el/la Procurador/a de los Tribunales Sr./a. VIDAL COVES, MARIA
TERESA, en nombre y representaciéon procesal de la Parte demandante:—
- se formulé con fecha: 2 de febrero de 2023 demanda de juicio declarativo ordinario contra
la Parte demandada: CAIXABANK, SA, ejercitando una accién individual de declaracién de nulidad
de condiciones generales de la contratacion contenidas en el contrato de préstamo con garantia

hipotecaria suscrito por las partes.

SEGUNDO.- Turnada que fue a este Juzgado la citada demanda, se registré como Autos de
Juicio declarativo ordinario N°-2023, admitiéndose a tramite la misma, y emplazada que fue la
Parte demandada en debida forma, comparecié en Autos, contestando a la demanda formulada de
contrario, oponiéndose a la misma; siendo convocadas las Partes a la celebracion del acto de la
audiencia previa, que ha tenido lugar el dia: 12 de junio de 2023 en la Sala de Audiencias de este

Juzgado.

TERCERO.- Al Acto de la Audiencia previa, comparecieron teleméaticamente ambas partes,
por medio de sus respectivas representaciones procesales y asistencias Letradas; manifestandose
por cada una de ellas cuanto tuvo por conveniente; e interesando los medios de prueba de que

intentaron valerse para el acto de juicio, siendo admitidos los declarados pertinentes de los



propuestos por las partes, que consistieron Unicamente en la Prueba documental aportada por cada
una de ella y obrante en Autos, que fue admitida y se tuvo por reproducida sin perjuicio de su valor
probatorio, quedando los Autos conclusos ex. articulo 429-8 de la LEC, para dictar sentencia, sin
previa celebracién del juicio, dentro de los veinte dias siguientes a aquel en que terminé la Audiencia

Previa.

CUARTO.- En la tramitacion de las presentes actuaciones, se han observado las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Alegaciones de las partes.- Por la Parte dgmgndgntg,_

_se ejercita una accion individual de declaracién de nulidad de condiciones

generales de la contratacién contenidas en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito
por las partes, interesando que se declare la nulidad de pleno derecho de la/s siguiente/s clausulas
contenidas en la escritura de ampliacién de hipoteca y novacion modificativa de préstamo
hipotecario de fecha_autorizada por el Notario del lltre. Colegio de Valencia,

con residencia en Crevillente, Alicante, don_de su

protocolo.:
- Clausula sobre gastos de hipoteca a cargo del prestatario.

Alegando en sintesis que el/los demandante/s tiene/n la consideracion de consumidor/es y
usuario/s, y la/s citada/s clausula/s no fue/ron negociada/s individualmente, sino que fue/ron
impuestas, predispuesta/s y prerredactada/s por la entidad financiera demandada, constituyendo
claramente una/s condicién/es general/es de la contratacién, que causa/n un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio del/de los consumidor/es y usuario/s,
contrario a la buena fe, y que son nulas de pleno derecho por abusivas de conformidad con la

normativa tuitiva de los consumidores y usuarios.

Las reclamaciones extrajudiciales formuladas a la parte demandada no fueron atendidas,
teniendo la parte demandante que recabar el auxilio judicial para la defensa de sus derechos e

intereses legitimos.

Y tras alegar los fundamentos de derecho que estimaba aplicables, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la que se anulara la clausula de gastos contenida en la escritura publica, y se
condenara a la restitucidon de los abonados por el prestatario en virtud de la citada estipulacién, mas

intereses, y con condena en costas.

La Parte demandada, CAIXABANK, SA, contest6 a la demanda formulada de
contrario en tiempo y forma, oponiéndose en todo o en parte a la misma, alegando cuanto es de ver

en el escrito de contestacion a la demanda, a cuyo contenido integro en todo caso me remito.

Y tras alegar los fundamentos de derecho que estimaba aplicables, terminaba suplicando se

dicte sentencia por la que allanamiento a la demanda, interesando la no imposicién de costas..

SEGUNDO.- Premisas de hecho declaradas probadas v fondo del asunto.- Es un hecho
pacifico y no controvertido, por ser expresamente reconocido y admitido por ambas partes que,

suscribieron la/s escritura de ampliacion de hipoteca y novacion modificativa de préstamo



hipotecario de fecha 27 de abril de 2006, autorizada por el Notario del litre. Colegio de Valencia,
con residencia en Crevillente, Alicante, don José Perfecto Verdli Beltran, nimero 586 de su
protocolo., en la/s que se contiene/n la/s Clausula/s o Estipulacion/es contractual/es cuya
declaracion de nulidad de pleno derecho se interesa por la Parte demandante, y que constituye/n el
objeto del presente procedimiento; NO siendo tampoco un hecho controvertido la condiciéon de
consumidor y usuario de la Parte demandante conforme a lo establecido en el articulo 1.2 de Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente desde el
dia 13/08/1984 hasta el dia: 01/12/2007; y articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU), vigente desde el 01-12-2007

hasta la fecha.

De la prueba documental aportada y obrante en Autos, NO se estima acreditado mas all4 de
toda duda razonable ex. articulo 217-1 de la LEC, por la entidad financiera demandada ex. articulos:
217-3 de la LEC y 82-2 in fine del TRLGDCU que establece que: “El empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”, que la/s
Clausula/s o Estipulacién/es contractual/es cuya declaracion de nulidad de pleno derecho se interesa
por la Parte demandante en este procedimiento, haya/n sido negociada/s libre, voluntaria e
individualmente ex. articulo 1.255 del Cédigo Civil, y por ende que NO constituya/n condicion/es
general/es de la contrataciéon en los términos previstos en los articulos: 1, 2 y 3 de la Ley 7/1998, de

13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion vigente desde el dia: 04/05/1998.

En cuanto al control de las clausulas nulas de pleno derecho por abusivas y el principio
dispositivo que rige el proceso civil, la STJUE de fecha 11 de marzo de 2020 dictada en el asunto C-
511/17 entre UniCredit Bank Hungary y Gyorgyne Lintner, sefiala que:

28: “... el examen fici r r los limi |_obj | litigio, entendido
como el resultado que una parte persigue con sus pretensiones, tal como hayan sido formuladas y a

la luz de los motivos invocados en apoyo de las mismas.” (...)

“...el juez nacional de que se trate debe conceder al consumidor mediante una intervencion
de oficio no puede llegar hasta el punto de que se ignoren o sobrepasen los limites del objeto del
litigio tal como las partes lo hayan definido en sus pretensiones, interpretadas a la luz de los motivos
que hayan invocado, de modo que el juez nacional no estd obligado a ampliar el litigio mas alla
de las pretensiones formuladas y de los motivos invocados ante él...".

1.- El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el

sentido de que un juez nacional que conoce de una demanda interpuesta por un consumidor
solicitando que se declare el cardcter abusivo de determinadas cldusulas incluidas en un

ontra elebrado oblig examinar_de oficic

indivi Imente | madas cld I ntr. les, gue no han sido impugnadas por el
consumidor, con el fin de verificar si pueden considerarse abusivas, sino que uUnicamente debe
examinar aquellas cldusulas que estén vinculadas al objeto del litigio segtn este ultimo haya

i fini rl. rtes, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho

necesarios al efecto, completados, en su caso, mediante diligencias de prueba.



2) El articulo 4, apartado 1, y el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que, si bien es verdad que para apreciar el caracter abusivo de la
clausula contractual que sirve de base a las pretensiones de un consumidor han de tenerse en cuenta

todas las demdas clausulas del contrato celebrado entre un profesional y ese consumidor, ello NO

e - - - z

En igual sentido, véase la STS N° 52/2020 de fecha 23 de enero de 2020 (Roj: STS
107/2020 - ECLI: ES:TS:2020:107), establece que:

“ (...) el alcance de la apreciacion de oficio del posible cardcter abusivo de cldusulas
que no hubieran sido invocadas por el consumidor en su posicion de parte demandante, que
es el supuesto objeto del recurso, se_cifie, en la jurisprudencia del TJUE y de esta sala, a_las
clausulas relevantes para resolver su pretension (STJUE de 20 de septiembre de 2018, OTP
Bank, C-51/17, apartado 32, y sentencia de esta sala 267/2017, de 4 de mayo, fundamento 2,
apartado 2)”

Asimismo, conforme al Principio de NO vinculacién, cuando se declara abusiva una
clausula contractual brganos jurisdiccionales nacional an obli licar 1
consecuencias que, segun el derecho nacional, se deriven de ello a los efectos de que el

consumidor no resulte afectado con el fin de restablecer la situaciéon de hecho y de derecho que se

habria dado de no haber existido dicha clausula; incluyendo las modificaciones sobrevenidas

<

rante la tramitacion del pr dimien rl rin risprudencial del Tribunal rem

del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en este Ultimo caso obligatoriamente ex. articulo
4.bis.1 de la LOPJ que deba tomarse en consideracién al tiempo de dictar Sentencia, para
resolver sobre lo que es objeto del procedimiento; sin que el hecho de que se actualice por la parte

| montante d reclamacién ntidades inicialmente ef da su caso, en el acto
de la Audiencia Previa o en el Juicio Oral, en base a la accién de restitucion ejercitada, reclamando
mayores importes (Vgr.- 100% de los gastos de gestoria, cuando inicialmente reclamoé el 50% de los
mismos); o menores importes (Vgr.- 50% de los gastos de notaria, cuando inicialmente reclamé el
100% de los mismos; o 0,00 € del IAJD, cuando inicialmente reclamé el 100% de dicho impuesto),
deba entenderse como una alteracion del suplico de la demanda, ni como un desistimiento,
respectivamente; pues es evidente que dicha "actualizacién de importes reclamados” NO resulta
caprichosa, sino que encuentra su razén de ser en los cambios jurisprudenciales sobrevenidos
durante la tramitacion del procedimiento en una materia tan controvertida como la que nos ocupa; que

constituyen he je e incidencia en el resultado del procedimie ex._articul

la LEC, que NO pudieron ser tenidos en cuenta por la parte demandante al tiempo de formular la
demanda iniciadora del mismo; por lo que en aras a respetar el principio de NO vinculacion, los
6rganos jurisdiccionales hacionales estan obligados a aplicar todas las consecuencias legales
i ncial I i riven de | | i6 nuli len
recho de | 14 I iv lici rl ra.

Analizando la/s Clausula/s o Estipulacion/es contractual/es cuya declaracion de nulidad de

pleno derecho, se interesa por la Parte demandante en este procedimiento, a la vista de la



jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Tribunal Supremo y Audiencias
Provinciales, resulta que:

z

- | r hi I | pr rio.-

La/s Clausula/s sobre gastos de hipoteca con cargo al prestatario que nos ocupa/n atribuye/n
indiscriminadamente a la parte prestataria el pago de la totalidad de los gastos de hipoteca

ocasionados, entre ellos los de gestoria, notaria y registro de la propiedad.

La Sentencia de Pleno del Tribunal Supremo N° 705/2015 de 23 de diciembre de 2015,
establece con caracter genérico, literalmente que:

(...) el art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto la
transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas de errores administrativos o
de gestién que no le sean imputables (nimero 2°), como la imposicion al consumidor de los gastos de
documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario (nimero 3°). El propio articulo,
atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la
financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicién, por lo que la utilizacién por la Audiencia de
este precepto es acertada), a la estipulaciéon de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacién de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (art.
89.3.39, letra a) y la estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario  (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios
0 accesorios no solicitados (art. 89.3.4°.) y, correlativamente, los incrementos de precio por servicios
accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion (art. 89.3.5°.). Sobre tales bases legales, no cabe
considerar que la sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las normas legales citadas como
infringidas, al declarar la abusividad de la clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la
formalizaciéon de escrituras notariales e inscripcién de las mismas (necesaria para la constituciéon de la
garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el de los registradores de la propiedad,
atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el
derecho o solicite una certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion
de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un
titulo ejecutivo (articulo 517 LEC), constituye la garantia real (arts. 1.875 CC y 2.2 LH) y adquiere la
posibilidad de ejecucion especial (art. 685 LEC). En consecuencia, la clausula discutida NO solo NO
permite una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencioén notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que
la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distribucion 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 estipulacién que ocasiona al cliente consumidor un
desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacién
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la
ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU). En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala



establecié que la repercusién al comprador/consumidor de los gastos de constitucién de la hipoteca
era una clausula abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condiciéon general discutida no
esta destinada a su inclusion en contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia
hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable al caso. En lo que respecta a los
tributos que gravan el préstamo hipotecario, nuevamente no se hace distincion alguna. El art. 8 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados dispone que estara obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y
cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: en las
transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere (letra a); y en la constitucion
de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto  (letra c), aclarando que, en la
constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado sera el prestatario (letra d). Por otro
lado, el art. 15.1 del texto refundido sefiala que la constitucion de las fianzas y de los derechos de
hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente, a los efectos de
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. Pero el art. 27.1 de la misma norma sujeta
al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales, indicando el art. 28 que sera
sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten
o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. De tal manera que la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la
expedicion de las copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa,
carga indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene normas
que en determinados aspectos tienen caracter imperativo, como porque infringe el art. 89.3 c)
TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada por la Audiencia es

plenamente ajustada a derecho."

Aplicando dicha doctrina jurisprudencial a la clausula sobre gastos que nos ocupan, resulta
que, tal y como aparece redactada dicha clausula de caracter general y omnicomprensiva, por la que
se imputa al prestatario consumidor todo tipo de gastos e impuestos, presentes y futuros, sin que por
parte del banco prestamista se asuma ninguno, NO puede dar lugar a pensar razonablemente que, la
misma haya sido fruto de un trato leal y equitativo de la entidad financiera con su cliente, en el marco
de una negociacion individualizada; dado que dicha clausula, NO permite la mas minima reciprocidad,
atribuyéndole al prestatario, no solo los gastos que le incumben, como son los del ITPAJD; sino todos

en general, incluidos el 100% gastos notariales, registrales y de gestoria, entre otros.

No cabe duda pues, que nos hallamos ante una clausula abusiva segun la doctrina sentada
por la Sentencia de Pleno del TS de 23 de diciembre de 2015 por cuanto "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 prestatario-hipotecante, a pesar de que la
aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distribuciéon equitativa”, de modo que tales
estipulaciones, ocasionan al cliente consumidor un desequilibrio importante, que razonablemente no

hubiera aceptado en el marco de una negociacion individualizada, y puede ademas ser subsumidas



dentro del catdlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU)."; no
habiéndose aportado por la entidad bancaria demandada, ninguna prueba que de forma cierta y
fiable, demuestre que negocid individualmente con los prestatarios, el contenido de dicha clausula; y
menos aun que les hubiera explicado con caracter previo a la firma del préstamo, las consecuencias

econdémicas que las misma les iban a comportar.

Tal y como viene estableciendo la jurisprudencia de nuestros tribunales la entidad financiera
demandada, esta Legitimada pasivamente para soportar una demanda de declaracion de nulidad de
pleno derecho de la clausula de gastos de constitucion de hipoteca, aun_en los casos de
subrogacién de la parte prestataria. En nuestra doctrina jurisprudencial se mantiene que la entidad
financiera no es ajenay tiene interés en la subrogacién del préstamo hipotecario porque a la novacién
subjetiva del prestatario est4 preordenado el préstamo inicialmente concedido en favor del promotor,

siendo necesario su consentimiento para que produzca efectos.

Como sefiala la SAP de Barcelona, Seccion 152 de 4 de febrero de 2019: "El acreedor
hipotecario no es un tercero que queda al margen de la venta con subrogacién en el préstamo al
promotor, sino que participa activamente en la novacion, aceptandola expresa o tacitamente (articulo
1205 del Codigo Civil). Y es en ese segundo momento de la subrogacion cuando debera cumplir con
las exigencias legales de informacién previa y transparencia en los términos sefialados por el Tribunal
Supremo, completando la informacién que pueda resultar de la propia escritura publica de
compraventa. Es la entidad de crédito, beneficiaria Ultima de la clausula suelo, la que en mejores
condiciones se encuentra para proporcionar la informacién adecuada, poniendo en conocimiento del
consumidor los riesgos que asume. La responsabilidad no se traslada al promotor, sino que es
compartida, por lo que la entidad prestamista debera velar porque el consumidor adquiera en el
momento de la subrogacién un conocimiento cabal y completo de aquello a lo que se obliga”
(Sentencia N° 154/2016, de 30 de junio de 2016).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2018, en un caso en el que el
banco no proporcioné ninguna informacion previa a la firma de la subrogacion, establece lo siguiente:

"[...] el hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor,
sino que este se subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor que le vende la
vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar al consumidor informacién
que le permita adoptar su decisiéon de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y
juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad de
realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Una parte considerable de las compras
de vivienda en construccién o recién construida se financia mediante la subrogacién del comprador en
el préstamo hipotecario concedido al promotor, con modificacion, en su caso, de algunas de sus
condiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de suministrar la informacion
necesaria para asegurar la transparencia de las cldusulas que regulan el objeto principal del contrato,
se privaria de eficacia la garantia que para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE y la
legislacion nacional que la desarrolla supone el control de transparencia”.

En nuestro caso, la entidad financiera ratificé integramente el contenido de la escritura, con lo
que aceptd expresamente la subrogacién en el préstamo hipotecario.



En conclusién, la entidad demandada esta legitimada para soportar la accién declarativa

de nulidad de la clausula de gastos y de restitucién de los gastos relativos a la escritura
. - . - . . . (Véase: SAP
2020- ROJ: SAP A 1235/2020 -

ECLI:ES:APA:2020:1235. SAP _de Alicante. Seccién 82 del 30 de junio de 2020- ROJ: SAP A

1150/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1150. SAP. de Alicante. Seccion 87 del 29 de junio de 2020- ROJ:
SAP A 1120/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1120).

ion d

préstamos hipotecarios; no puede merecer favorable acogida el motivo de oposicién que suelen

En cuanto a la Atri

invocar las entidades financieras demandadas, consistente en que los gastos relativos a la escritura
de novacién, ampliacion y modificaciéon del préstamo hipotecario no se le pueden imputar, porque
esos actos juridicos se solicitaron en beneficio exclusivo de la parte prestataria, Unica interesada en

esas operaciones.

El razonamiento de que tal escritura se otorgé en exclusiva en interés de los prestatarios no
puede prosperar porque las SSTS del Pleno nimero 44, 46, 47, 48 y 49 consideran, expresamente,
en cuanto a los gastos de Notaria: "2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura
de modificacién del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan interesadas en la
modificaciéon o novacién." Pronunciamiento que sera extensible al resto de los gastos a cuyo pago se
condena a la entidad demandada”.

De lo que se desprende que el interés compartido de las partes en la escritura de novacion es
lo que motiva que los gastos se imputen a la entidad demandada, en la misma proporcién que los
derivados de la primigenia escritura de préstamo hipotecario. (Véase: SAP de Alicante, Seccién 82
del 30 de junio de 2020- ROJ: SAP A 1154/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1154)

Por todo ello, procede declarar NULA DE PLENO DERECHO por ABUSIVA la citada
clausula sobre gastos de constitucién de hipoteca contenida en la escritura de ampliacién de
hipoteca y novacion modificativa de préstamo hipotecario de fecha 27 de abril de 2006,
autorizada por el Notario del llitre. Colegio de Valencia, con residencia en Crevillente, Alicante,
don José Perfecto Verdu Beltran, namero 586 de su protocolo., en lo que se refiere a la
atribucion a la parte prestataria del pago de todos los gastos de tasacion, notaria, registro de
la propiedad y gestoria, con todos los efectos legales y jurisprudenciales actuales inherentes a dicha
declaracion de nulidad de la citada Clausula, que se tiene por NO puesta NI incorporada al contrato
de préstamo suscrito por las partes, de conformidad con lo establecido en los articulos 82, 83, 89.2 y
3 del TGLGDCU, vigente desde el 01-12-2007; y 10-1-c)-3 y 10-4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente hasta el dia 01-12-2007; con los
efectos a que se refieren las STS N° 49/2019, Sala de lo Civil, Rec. 5298/2017, de fecha 23 de enero
de 2019; STS N° 44/2019, Sala de lo Civil, Rec. 2982/2018, de fecha 23 de enero de 2019; STS N°
46/2019, Sala de lo Civil, Rec. 2128/2017, de fecha 23 de enero de 2019; STS N° 47/2019, Sala de lo
Civil, Rec. 4912/2017, de fecha 23 de enero de 2019; STS N° 48/2019, Sala de lo Civil, Rec.
5025/2017, de fecha 23 de enero de 2019; STS N° 457/2020, Sala de lo Civil, Rec. 1053/2018, de
fecha 24 de julio de 2020; y la STS N° 555/2020, Sala de lo Civil, Rec. 474/2018, de fecha 26 de

octubre de 2020; en relacion con la STJUE de fecha 16 de julio de 2020, dictada en los Asuntos




acumulados: C-224/19 y 259/19, que establece que: "1) El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a que, en caso de nulidad de una clausula contractual abusiva que impone al
consumidor el pago de la totalidad de los gastos de constituciéon y cancelaciéon de hipoteca, el
juez nacional niegue al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de esta
clausula, 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.”; y lo
dispuesto en el articulo 4 bis de la LOPJ establece que: 1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el

Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea.

n nci la_nulidad d len rech la_Clausul br ast

constitucién de hipoteca:
- En cuanto al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD):

Las Sentencias N°: 147/2018 y N° 148/2018 del Pleno del Tribunal Supremo de fecha:
15/03/2018, establecen que:

“

(i) 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 constitucién 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 funciéon de la cuantia del acto o negocio juridico que se documenta, sera

sujeto pasivo el prestatario.

¢) 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 distribucién de los gastos notariales y registrales, en los que también se
distribuird 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.”

En el mismo sentido, el Pleno de la Sala lll del Tribunal Supremo, tras dos dias de
deliberaciones, ha acordado con fecha 06-11-2018, por 15 votos a 13 fijar como criterio que:

“El sujeto pasivo del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en los préstamos

hipotecarios es el prestatario.”



Por su parte, el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 9 de
noviembre de 2018), en vigor desde el dia: 10-11-2018; si bien establece que: “Se modifica el articulo
29, que queda redactado como sigue: Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se
expidan. Cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia hipotecaria, se considerara sujeto
pasivo al prestamista”; NO establece caracter retroactivo alguno, por lo que de conformidad con el
articulo 2-2 del Cadigo Civil, que establece que: “Las leyes no tendran efecto retroactivo, si no
dispusieren lo contrario.”, el mismo solo es aplicables a las Escrituras Publicas de Préstamo con

garantia hipotecaria que se otorguen a partir del 10-11-2018.

Véase en este mismo sentido las SSTS de 23 de enero de 2019:

“Los criterios aplicables a la resolucién de esta cuestién deben ser los que resulten del
ordenamiento juridico vigente en el momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura
de préstamo hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer otros
criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica legislativa, como parece
probable que lleve a cabo el proyecto de Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario que se tramita en
las Cortes. Pero esas nuevas normas no pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en
ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 del Cddigo Civil).”

El Tribunal Supremo no se ha pronunciado al respecto, y las Audiencias Provinciales tampoco
han seguido un criterio uniforme, pues mientras algunas consideraban que este gasto correspondia al

prestatario, otras consideraban que al prestamista, y un tercer sector entendia que por mitad.
Consideran que es un gasto que corresponde al prestatario:

La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidn 15.2, Sentencia 225/2016, de 17 de octubre
(rec. 114/2015) (ECLIL:ES:APB:2016:9192): “En cuanto a la imputacion al consumidor de los gastos
de tasacion de la finca hipotecaria, Unico contenido de la clausula que la resolucién recurrida ha

considerado impugnado, no se ofrecen razones en el recurso que combatan las apreciaciones con las

que el juzgado mercantil ha desestimado esa pretension y que consisten en que no_ puede
nsiderar i deb 1 i i i d

aquella parte que precisamente lo ofrece en garantia. Por lo demas, compartimos tal criterio de
fondo, quien debe acreditar que el inmueble tiene un valor suficiente para responder del préstamo es

la parte que lo ofrece como garantia, que es el prestatario”.

En parecidos términos: Sentencias de las AA. PP. La Rioja 131/2016, de 16 de junio;
Baleares, Seccion 5.2, de 19 de abril de 2016; Alicante, Seccion 8.2, de 4 de noviembre de 2016;
Avila, Seccién 1.2, 50/2017, de 3 de marzo; Asturias, Oviedo, Seccién 6.2, 181/2017, de 19 de mayo
(rec. 153/2017); Asturias, Oviedo, Seccion 6.2, 197/2017, de 2 de junio (rec. 178/2017); Asturias,
Oviedo, Seccidn 6.8, 222/2017, de 23 de junio (rec. 204/2017); Vizcaya, Seccion 3.2, 311/2017, de 13
de julio (rec. 272/2017); Asturias, Oviedo, Seccién 6.2, 295/2017, de 29 de septiembre (rec.
280/2017); Soria, Sec. 1.2, 54/2018, de 16 de abril, Recurso 48/2018 (SP/SENT/958307); Ourense,



Sec. 1.2, 1/2019, de 8 de enero, Recurso 242/2018 (SP/SENT/989891); La Rioja, Sec. 1.2, 447/2019,
de 31 de octubre, Recurso 866/2018. (SP/SENT/1031035); Barcelona, Sec. 15.2, 366/2020, de 19 de
febrero, Recurso 1193/2019 (SP/SENT/104058).

En el mismo sentido: criterios unificadores del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 50 de Barcelona

en materia de clausulas abusivas en préstamos hipotecarios de fecha 8 de enero de 2018.
Consideran que es un gasto que corresponde a la entidad financiera prestamista:

Sentencias de las AA. PP. Girona, Seccion 1.2, 55/2016, de 10 de marzo (rec. 589/2015);
Palencia, Seccion 1.2, 259/2017, de 16 de octubre (rec. 85/2017) (SP/SENT/925071); Asturias,
Seccién 5.2, 32/2017, de 1 de febrero (rec. 525/2016) (ECLI:ES:APO:2017:399), 261/2017, de 6 de
julio  (rec. 262/2017) (ECLI:ES:APO:2017:2084); 280/2017, de 17 de julio  (rec. 288/2017)
(ECLIES:AP0:2017:2162); Vizcaya, Seccién 4.2, 176/2018, de 22 de marzo (rec. 796/2017); Murcia,
Sec. 4.2, 249/2018, de 19 de abril, Recurso 283/2018 (SP/SENT/960471); Teruel, Sec. 1.2, 78/2019,
de 20 de marzo (Recurso 370/2018) (SP/SENT/1010693); Palencia, Sec. 1.2, 380/2019, de 8 de
noviembre, Recurso 301/2019 (SP/SENT/1034568); Palencia, Sec. 1.2, 62/2020, de 26 de febrero,
Recurso 476/2019 (SP/SENT/1046866).

Consideran que es un gasto que corresponde por mitad a prestatario y a la entidad

financiera prestamista:

En este sentido, se pronuncian las Sentencias de las AA. PP. Madrid, Seccion 14.2, 195/2018,
de 11 de junio (rec. 770/2017) (SP/SENT/967727); Alava, Sec. 1.2, 706/2018, de 10 de diciembre,
Recurso 575/2018  (SP/SENT/992453); Zaragoza, Sec. 5.2, 307/2019, de 10 de abril, Recurso
1226/2018  (SP/SENT/1004169); Jaén, Sec. 1.2, 770/2019, de 10 de julio, Recurso 1002/2018
(SP/SENT/1032392); Vizcaya, Sec. 4.2, 1282/2019, de 17 de julio, Recurso 1132/2018
(SP/SENT/1022195); Burgos, Sec. 3.2, 390/2019, de 30 de julio (Recurso 261/2019)
(SP/SENT/1017405); Burgos, Sec. 3.2, 515/2019, de 31 de octubre, Recurso 343/2019
(SP/SENT/1031125); Tarragona, Sec. 1.2, 31/2020, de 15 de enero, Recurso 113/2018
(SP/SENT/1037125); Ciudad Real, Sec. 2.2, 36/2020, de 27 de enero, Recurso 413/2018
(SP/SENT/1046974); Tarragona, Sec. 1.2, 103/2020, de 12 de febrero, Recurso 761/2018
(SP/SENT/1041986); Asturias, Oviedo, Sec. 1.2, 535/2020, de 28 de febrero (Recurso 41/2019)
(SP/SENT/1047356); Asturias, Oviedo, Sec. 1.2, 630/2020, de 10 de marzo (Recurso 308/2019)
(SP/SENT/1050872).

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, en vigor
desde el dia: 16/06/2019, para los contratos sometidos a su ambito de aplicacion establece en su art.
14.1 e) apartado i) que: “Los gastos de tasacién del inmueble corresponderan a prestatario y los de
gestoria al prestamista.”

La STJUE de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19,
establece que:

El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,

deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de nulidad de una clausula



contractual abusiva que impone al consumidor el pago de la totalidad de los gastos de
constitucién y cancelacién de hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucién de

las cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo que las disposiciones de Derecho
nacional aplicabl n defecto de tal clausula impondgan al consumidor el pago de la totalidad
o de una parte de esos gastos.

Tras esta STJUE de 16 de julio de 2016 debe entenderse que se ha de devolver al
deudor todo lo abonado por este concepto, ya que salvo para las hipotecas sometidas a la Ley
5/2019 reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, ninguna norma carga al mismo con este
gasto.

En este mismo sentido, se ha pronunciado la Comisién Europea, en las Observaciones
formuladas con ocasion de las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la sentencia de 16 de julio
de 2020, en que considera que un criterio jurisprudencial que, a pesar de declarar la nulidad de
la_clausula de gastos hipotecarios, atribuya integramente al consumidor los gastos de
tasacion supone, de facto, una subsanacién de la clausula, lo cual es contrario a lo dispuesto
por el art. 6, apartado 1 de la Directiva 93/13y por la reiterada jurisprudencia del Tribunal de

Justicia.

Asimismo, entiende que el razonamiento por el cual, al ser el consumidor el beneficiario del
préstamo, sobre él recae la obligacién de acreditar la suficiencia de la garantia real hipotecaria y, por
lo tanto, de correr con los gastos de la tasacion, es discutible por incompleto, ya que si bien no cabe
duda de que el consumidor es beneficiario del préstamo (sin olvidamos de que la entidad de crédito
se lucra con la operacién), no es menos cierto que la_entidad de crédito tiene un interés evidente

en que la tasacion sea correcta y de que la garantia hipotecaria efectivamente cubra su crédito
fren | consumidor en i ion forz .

En consecuencia, a la vista de la STIUE de 16 de julio de 2020, se estima que los gastos de
tasacion del inmueble objeto de hipoteca, salvo para las hipotecas sometidas a la Ley 5/2019
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, corresponde ser abonados por la entidad
financiera prestamista.

- En cuanto a los Gastos Notariales:

Las SSTS N° 44, 46, 47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019, establece en cuanto al pago de los
Gastos de Notario, que:

“

(...) Decretada la nulidad de la clausula y acordada su expulsion del contrato habra de
actuarse como si tal clausula nunca se hubiera incluido, y el pago de los gastos discutidos debera ser
afrontada por la parte a la que corresponde, segun preveia el ordenamiento juridico en el momento de
la firma del contrato.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 del Cédigo
Civil no es directamente aplicable, en tanto que no son pagos hechos por el consumidor al banco que
este deba restituir, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, gestoria, etc.), en virtud de la imposiciéon contenida en la clausula abusiva.



No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula, debe
imponerse a la entidad prestamista el pago al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le
hubiera correspondido pagar de no haber mediado la estipulacion abusiva. En palabras de las
sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, anulada la condicion general, debe acordarse que
el profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STIUE de 31 de mayo de 2018, asunto C-483/2016, caso Zsolt Sziber y ERSTE
Bank Hungary Zrt :

"34. [...] la declaracién del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se restablezca la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido tal
clausula abusiva, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la restitucion de las
ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la

clausula abusiva".

7.- Aunque en nuestro Derecho interno no existe una prevision especifica que se ajuste a esta
obligacién de restablecimiento de la situacion juridica y econdémica del consumidor, descartada la
aplicacion del art. 1303 del Caédigo Civil por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una
situacion asimilable a la del 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 clausula abusiva, desplazd al consumidor. Asi lo hemos declarado en la sentencia
725/2018, de 19 de diciembre.

8.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que la demandante invocd para fundar la
pretension de que el banco pagara todos los aranceles de notario y de registrador, no se pronuncid
sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos 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, declar6 abusivo que se imputaran indiscriminadamente al

consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la operacion.

En esa sentencia se considerd abusivo que, a falta de negociacién individualizada, se cargara
sobre el consumidor el pago de gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales
aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las partes segin el tipo de actuacion
(documentacién, inscripcién, tributos). Pero sobre la base de la abusividad de la atribucién
indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso,
el prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en procesos posteriores,
ante las reclamaciones individuales de los consumidores, cémo se distribuyen en cada caso los

gastos e impuestos de la operacion.
Eso es lo que corresponde hacer en esta resolucién

9.- En las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos con relacién
al pago del 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, lo

siguiente:



"Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de
los Notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccién de la
matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la obtencién del préstamo-, como el
prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto (solucion que,
respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016)".

10.- Este criterio es aplicable a los aranceles notariales. Aunque en el contrato de préstamo
hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca
(derecho real de garantia), ambas son inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como dijo la
sentencia de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, "el crédito garantizado con hipoteca (crédito
hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido en un derecho real de hipoteca, y por
ello es tratado juridicamente de forma distinta". Lo que determina la distribucion de gastos en los
términos que se expondran a continuacion.

11.- El art. 63 del Reglamento del Notariado remite la retribucion de los notarios a lo que se

regule en arancel.

Como primera consideracién sobre esta cuestion, la diversidad de negocios juridicos
(préstamo e hipoteca) plasmados en la escritura publica no se traduce, en la regulacion del arancel,
en varios conceptos minutables: el préstamo, por su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado.
Por el contrario, prevalece una consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por

un solo concepto, el préstamo hipotecario.

12.- A su vez, la norma Sexta del Anexo Il del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre,

por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone:

"La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacién de las 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".

13.- Desde este punto de vista, la intervencidn notarial interesa a ambas partes, por lo que los
costes de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad. El interés del
prestamista reside en la obtencion de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) y de un documento que le permita la inscripcién de la hipoteca en el Registro de la Propiedad
para que quede validamente constituida (art. 1875 del Cdédigo Civil en relacién con el art. 3 de la Ley
Hipotecaria), mientras que el interés del prestatario radica en la obtencién del préstamo que, por
contar con garantia hipotecaria, se concede a un tipo de interés habitualmente méas bajo que el que
se establece en los préstamos sin esa garantia.

14.- Es decir, como la normativa notarial vigente habla en general de "interesados", pero no
especifica si, a estos efectos de redaccion de la matriz, el interesado es el prestatario o el
prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto
el consumidor (por la obtencion del préstamo) como el prestamista (por la garantia hipotecaria), es

razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.”



El consumidor puede recuperar la mitad de los gastos notariales de la matriz de la
escritura de constituciéon de la hipoteca y de modificacion de la misma aunque respecto a la
escritura de cancelacién de la hipoteca, como el interesado en la liberacion del gravamen es el
prestatario, a él le corresponde este gasto. Y en lo que respecta a las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite, en
tanto que la solicitud determina su interés.

El TS, en su reciente sentencia 457/2020 de 24 Jul. 2020 (Rec. 1053/2018), ha confirmado
respecto de los gastos notariales su jurisprudencia anterior (Sentencias 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de
23 de enero) a pesar de que alguna sentencia, tras el pronunciamiento de la Corte de Luxemburgo,
habia considerado que estos gastos correspondian por completo a la entidad bancaria (SAP de Las
Palmas de Gran Canaria, Seccién 42, de fecha 21 de julio de 2020, N° de Recurso: 1079/2019).

A nuestro juicio, la decision del TS resulta acertada, pues como establece la sentencia del
TJUE de 16 de julio de 2020, la declaracion judicial del caracter abusivo de la clausula de gastos
debe tener como consecuencia el restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que
se encontraria el consumidor de no haberse impuesto dicha clausula, es decir, debe actuarse como si
nunca hubiera existido y, en su caso, acudir a las disposiciones de Derecho nacional que establezcan
a quién le corresponde el pago de dicho gasto.

En caso de los gastos notariales estas disposiciones hacen recaer sobre el prestatario una
parte de su abono, en tanto que también resulta interesado en la operacion (art. 63 Reglamento
Notarial y norma sexta del Anexo Il del RD 1426/1989, de 17 de noviembre), por lo que ni el art. 6,
apartado 1, ni el art. 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 se oponen a que se hiegue al consumidor la

restitucion de la parte del pago que él debi6 soportar.

En el mismo sentido, la Comision Europea en las Observaciones formuladas con ocasion de
las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020,
considerdé que el reparto de los gastos notariales de la escritura matriz de hipoteca por igual
entre ambas partes no se debe tanto a una moderacion de la clausula como a la interpretacion

y a la aplicacion de la normativa notarial.

Asimismo, respecto de la cancelacién de la hipoteca, considera que no existe dbice para que
dichos gastos correspondan al prestatario dado que por aplicaciéon de las disposiciones legales deben

abonarse por el interesado.

- En cuanto a los Gastos registrales:

Las SSTS N° 44, 46, 47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019, establece en cuanto al pago de los
Gastos de Registro de la Propiedad, que:

“15.- En lo que atafie a los gastos del registro de la propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, establece en
la Norma Octava de su Anexo Il, apartado 1.°, que: 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 que 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.



Con arreglo a estos apartados del art. 6 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién de los titulos en
el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (letra b) y por quien tenga interés en
asegurar el derecho que se deba inscribir (letra c).

16.- A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como criterio de
imputacién de pagos, a quien tenga interés en la operacién, el Arancel de los Registradores de la
Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién debe abonar esos gastos, sino que

los imputa directamente a aquel a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

17.- Desde este punto de vista, L rantia hi, ri inscri favor del ban
prestamista, por lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la
inscripcién de la hipoteca.”

- En cuanto a los Gastos de Gestoria:

Las SSTS N° 44, 46, 47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019, establecian en cuanto al pago de
los Gastos de Gestoria, que:

“l.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, (...) se trata de pagos que han de

realizarse a terceros por su intervencion profesional relacionada con el préstamo hipotecario.

2.- En el caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal o reglamentaria que atribuya
su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata una serie de gestiones derivadas de la
formalizacién del préstamo hipotecario: la llevanza al notario de la documentacién para la confeccién
de la escritura, su presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

3.- Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya que podrian
llevarse a cabo por el banco o por el cliente. Sin embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio,
sobre Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da
por supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacién de ponerse de
acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de esta obligacién como una
infraccion de lo preceptuado en el parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

4.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto

debera ser sufragado por mitad.”

No obstante ello, la reciente STS N° 555/2020, Sala de lo Civil, Rec. 474/2018 de fecha 26
de octubre de 2020, sefiala que: “Respecto de los gastos de gestoria por la tramitaciéon de la
escritura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora del impuesto, en la sentencia
49/2019, de 23 de enero, entendimos que como “"cuando se haya recurrido a los servicios de un
gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este
concepto debera ser sufragado por mitad". Este criterio ho se acomoda bien a doctrina contenida
en la STIJUE de 16 de julio de 2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de
Contratos de Crédito Inmobiliario, no existia ninguna previsién normativa sobre cémo debian

abonarse esos gastos de gestoria. En esa situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en



defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos,
no cabia negar al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de la

z

cladusula que se ha declarado abusiva. Razén por la cual, estimamos también en este extremo el
recurso de casacion.”

Por lo tanto corresponde a la entidad financiera el abono del 100% de los gastos de
gestoria, pues ha sido esta la que ha acudido a los servicios profesionales de un gestor de su
confianza por ella elegido, para la competa y debida formalizacién del préstamo; cuando dichas
gestiones se podrian haber llevado a cabo por el banco o por el cliente.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en los articulos: 1.158 parrafo segundo,
1.145, 1.303 y 1.895 y ss., del Cadigo Civil, y aplicando la citada jurisprudencia examinada, procede
condenar a la Parte Demandada a que le haga devolucion a la Parte Demandante, de las sumas
abonadas indebidamente, en todo o en parte, que ascienden a: MIL CUATRO EUROS, DIECISIETE
CENTIMOS.-1.004,17.- €, y se desglosan detalladamente a continuacion:

Fueron indebidamente Debieron ser abonado por la Parte
abonados al 100% por la Parte Demandante Demandada en las proporciones indicadas
Gastos de tasacion del
inmueble
(Debi6 abonar el 100% la 362,48 € 362,48 €
Entidad financiera)
Gastos notariales de
Escritura de Préstamo Hipotecario
(Debieron abonarse al 520,24 € 260,12 €
50% por cada parte)
Gastos de Inscripcion
registral de la Hipoteca
(Debi6 abonar el 100% la 17465¢€ 17485€
Entidad financiera)
Gastos de gestoria
(Debi6 abonar el 100% la 206,92 € 206,92€
Entidad financiera
. MIL CUATRO EUROS,
Importe que debe abonar la Parte Demandada a la Parte Demandante: DIECISIETE CENTIMOS.~1.004,17.- €

mas sus intereses legales devengados desde la fecha de cada uno de los abonos indebidos
realizados, hasta la fecha de la presente resolucion, y con mas los intereses legales por mora
procesal del articulo 576 de la LEC, devengados por dichas sumas desde la fecha de la presente
resolucion, hasta la fecha en que se realice efectivamente el pago de las mismas.

cancelacién del préstamo.-

Se desestima.

Es doctrina del Tribunal Supremo que el régimen de nulidad en los casos de abusividad es el
de pleno derecho y que la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas es insubsanable, no

permitiendo la convalidacion del contrato.
En efecto, dice la STS 558/2017, de 16 de octubre que

"Se trata de una nulidad de pleno derecho, que impide que el consumidor pueda quedar
vinculado por la clausula abusiva (art. 6.1 de la Directiva 93/13). No es posible otorgar al consumidor
una proteccion menor que la que otorga la institucion de la nulidad de pleno derecho en otros campos
del ordenamiento juridico pues, de otorgar una proteccién inferior, se infringiria el principio de
equivalencia del Derecho de la Union Europea”.



Y declarada la nulidad, y por las razones legales explicadas por la STS de Pleno 725/2018,
de 19 de diciembre, procede la restitucion de lo abonado por la prestataria por razén de la clausula
contractual cuya nulidad e ineficacia se declara.

Por ello, el efecto derivado de la nulidad la entidad demandada es que ésta debe ser
condenada a devolver las cantidades que se han cobrado en exceso durante la vida del préstamo sin
limite de tiempo, lo que es efecto claramente deducible no solo de la imprescriptibilidad de la accion
de nulidad de pleno derecho sino desde luego de la doctrina del Tribunal de Justicia en su Sentencia
de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, sefiala que:

"Pues bien, la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de
nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo de
2013, equivale a privar con caracter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella
fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo del derecho a
obtener la restitucién integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad
bancaria sobre la base de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013" (apart.
72).

Y afade:

"De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional como la plasmada en la sentencia
de 9 de mayo de 2013 relativa a la limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13, s6lo permite garantizar una proteccion limitada a los consumidores que hayan
celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad a la
fecha del pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré dicho caracter abusivo.
Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz
para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la
citada Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,
EU:C:2013:164, apartado 60)." (Apart 73).

Por tanto, los efectos de la cancelacion del préstamo sobre el interés tutelable y el objeto del
proceso exige reiterar la doctrina de la imprescriptibilidad de la accién de nulidad de pleno derecho
que afecta a los casos de abusividad y al principio del interés legitimo de la parte cuando se ejercita
una accion no meramente testimonial sino con efectos vinculados, tanto econémicos como de otra
indole, lo que deriva en la apreciacion del interés protegible de la parte demandante en la formulacion
de la demanda para la declaracion de nulidad, por abusiva, de la clausula de gastos dado que tiene
derecho a ser reintegrado en los importes que en su caso hubieran sido indebidamente cobrados por

la entidad en aplicacién de la clausula en cuestién.

En efecto, hay interés legitimo en quienes se encuentran en una situaciéon juridica
individualizada, distinta de la situacion juridica que otros ciudadanos pueden tener respecto de la
misma cuestion y la estimacion de la pretensién produce un beneficio o evita un perjuicio a la persona

que lo interpone, lo que en el caso, resulta mas que evidente.

Como se desprende del art. 24.1 de la Constitucion, la tutela judicial tiene por objeto el

ejercicio de los derechos e intereses legitimos.



Concretamente, el proceso civil persigue la tutela de los derechos e intereses legitimos de
determinados sujetos juridicos que entienden afectados, desconocidos, o, simplemente, en situacion
de riesgo.

Asi, el art. 5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece que "[S]e podra pretender de los
tribunales la condena a determinada prestacién, la declaracién de la existencia de derechos y de
situaciones juridicas, la constituciéon, modificacién o extincién de estas Ultimas, la ejecucion, la
adopcién de medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista por
laley".

Y el art. 10 parrafo primero del mismo texto legal circunscribe la capacidad para ser "parte
legitima" a "quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto
litigioso".

Por tanto, para que exista un proceso, es preciso que se invoque un interés legitimo cuya

proteccidn se impetra del érgano judicial.

Y como la parte demandante ha solicitado, la devolucion de las cantidades cobradas en
aplicacion de la clausula declarada nula, con efectos retroactivos a la fecha de los pagos respectivos,
cabe afirmar la persistencia de un interés legitimo circunscrito a la pretensién pecuniaria, que es lo
que aprecia finalmente la Sentenci | Pleno del Tribunal Supremo N° 662/2019. de 12 d
diciembre (ROJ: STS 3911/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3911), para afirmar que NO existe fundamento
legal para sostener que la consumacién de un contrato impida el ejercicio de la accién de
nulidad en especial cuando la finalidad de la demanda es obtener la restitucion de lo indebidamente
cobrado en aplicacion de la clausula cuya nulidad se pretende.

Esta Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo N° 662/2019, de 12 de diciembre (ROJ: STS
3911/2019 - ECLLI:ES:TS:2019:3911) sefiala que: “1.- No existe fundamento legal para afirmar que la
consumacion de un contrato impide el ejercicio de la accién de nulidad. Es mas, el art. 1301 del
Cddigo Civil fija la consumacién del contrato como término inicial del plazo para ejercitar la accién de
nulidad por error, dolo o falsedad de la causa. (...) 3.- En los contratos de tracto sucesivo, cuando la
consumacion del contrato coincide con el agotamiento o extincion del contrato, el término inicial de
ejercicio de la accion de nulidad previsto en el art. 1301 del Cédigo Civil para los casos de error, dolo
o falsedad de la causa, coincide con el momento de extincion del contrato. Asi lo hemos declarado en
la sentencia 89/2018, de 19 de febrero. 4.- Esto muestra que la_extincion del contrato no es por si

z - - - ,

(Véase en igual sentido: SAP de Alicante. Seccién 82 del 19 de junio de 2020- ROJ: SAP A

1284/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1284. SAP de Alicante. Seccién 82 del 19 de junio de 2020- ROJ:
SAP A 1283/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1283)

- En _cuanto al retraso desleal de la actora en el ejercicio de sus acciones, y actuar en
ntr ropi

Se desestima.



Conforme a la doctrina jurisprudencial actual - STS 148/2017, de 2 de marzo-, la aplicacién
de la doctrina jurisprudencial del retraso desleal y la doctrina de los actos propios, entendidos ambos
supuestos como casos de ejercicio extralimitado del derecho subjetivo que supone una contravencién
del principio de la buena fe (articulo 7.1 del Cédigo Civil), requiere de la concurrencia de diversos
presupuestos.

Asi, en el plano funcional, su aplicacién debe operar necesariamente antes del término del

plazo prescriptivo de la accion de que se trate.

Y, en el plano de su fundamentacién, su aplicacion requiere, aparte de una consustancial

omisién del ejercicio del derecho y de una inactividad o transcurso dilatado de un periodo de tiempo,
de una objetiva deslealtad respecto de la razonable confianza suscitada en el deudor acerca de la no

reclamacion del derecho de crédito.

Confianza o apariencia de derecho que debe surgir, también necesariamente, de actos
propios del acreedor (SSTS 300/2012, de 15 de junio y 530/2016, de 13 de septiembre).

Pues bien, en el caso que nos ocupa no solo falta la concurrencia del presupuesto
funcional del ejercicio desleal, dado que la accién de nulidad absoluta no es prescriptible; sino que

estd ausente el presupuesto sustantivo de éste y de la fundamentacién de la doctrina de actos
propios, pues la mera inactividad o el transcurso dilatado de un periodo de tiempo en la reclamacion
del crédito no comporta, por si solo, un acto propio del acreedor que cree, objetivamente, una
razonable confianza en el deudor acerca de la no reclamaciéon del derecho de crédito pues es la
conducta impropia del deudor -en este caso, la entidad prestamista- en tanto abusiva la que provoca
el crédito de aquél que ejercita la accion para la declaracién judicial de lo que nunca existié, una
clausula que era abusiva y que no debié generar, en momento alguno, consecuencia perniciosa para
el prestatario en una relacion negocial en que su posicion era mas débil y que se sustentaba en la
imposicién de condiciones de contrato, entre ellas, algunas ilicitas por la forma en que se le imponian,
a todo lo cual hemos de afiadir la propia evolucién de la doctrina jurisprudencial. (Véase: SAP de

Alicante. Seccién 82 del 19 de junio de 2020- ROJ: SAP A 1284/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1284)

La doctrina del retraso desleal en el ejercicio de los derechos puede ser conceptuada como
aquella institucién segun la cual un derecho subjetivo 0 una pretension no pueden ejercitarse cuando
el titular no sélo no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer, sino que incluso ha
dado lugar con su actividad omisiva (inactividad) a que el adversario de la pretensién pueda esperar

objetivamente que el derecho ya no se ejercitara.

Los elementos o requisitos exigidos de forma ineludible y restrictiva para que prospere la
doctrina del retraso desleal del derecho son:

1°.- La omision del ejercicio del derecho.
2°.- El transcurso de un periodo de tiempo.
3°.- La objetiva deslealtad e intolerabilidad del posterior ejercicio retrasado.

En este sentido, la STS del 24 ril 2019 (ROJ: STS 1316/2019 -
ECLILES:TS:2019:1316), Sentencia: 243/2019 - Recurso: 2242/2016 Ponente: MARIA DE LOS
ANGELES PARRA LUCAN, declar6 que: "En definitiva lo que hace la Audiencia Provincial es asumir



que el retraso por si mismo es determinante de la confianza de la entidad demandada en que la
accioén va no se iba a ejercitar a pesar de que no habia transcurrido el plazo de prescripcién.
Este razonamiento no es conforme con la doctrina del retraso desleal, pues si asi fuera se
estaria introduciendo por el intérprete un plazo de prescripcion distinto y més breve que el establecido
por el legislador. La regla es que el titular del derecho puede ejercitarlo hasta el Gltimo momento
habil del plazo de prescripcién, pues es el legislador quien debe valorar en qué plazo se puede

ejercitar cada accion. No _se puede afirmar que ejercita sus derechos de mala fe guien lo hace
dentro del plazo legal, sin que previamente existan hechos, actos o conductas suyos que

engendren, rectamente entendidos, en el obligado la confianza de que aquellos no se actuaran. Para
que el ejercicio de un derecho por su titular resulte inadmisible es preciso que resulte intolerable
conforme a los criterios de la buena fe (Art. 7 Codigo Civil) porque, en atencién a las circunstancias,
y por algin hecho del titular se haya generado en el sujeto pasivo una confianza legitima de que el
derecho ya no se ejerceria, de modo que su ejercicio retrasado comporta para él algun tipo de
perjuicio en su posicion juridica. (Sentencias 352/2010, de 7 de junio, 299/2012, de 15 de junio,
163/2015, de 1 de abril, y 148/2017, de 2 de marzo)."

En el mismo sentido la STS del 19 de septiembre de 2013 (ROJ: STS 4673/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:4673), Sentencia: 532/2013 -Recurso: 2008/2011, Ponente: RAFAEL SARAZA
JIMENA, indic6 que: "La doctrina del retraso desleal considera contrario a la buena fe (Articulo 7
Cadigo Civil) un ejercicio del derecho tan tardio que lleve a la otra parte a tener razones para pensar
que no iba a actuarlo. Para la aplicacion de la doctrina es necesario que la conducta de una parte
pueda ser valorada como permisiva de la actuacién de la otra parte, o clara e inequivoca de la
renuncia al derecho, pues el mero transcurso del tiempo, vigente la accién, no es suficiente
para deducir una conformidad que entraie una renuncia, nunca presumible».

Nada de eso sucede en este caso, donde el actor ni siquiera ha apurado el plazo de

prescripcion, ni por ello ha generado la confianza fundada de que el derecho no iba a ser actuado.

El hecho de que el actor dirigiera una reclamacion extrajudicial a la entidad solo seria

juridicamente relevante para valorar, si hubiera sido preciso, la interrupcién de la prescripcion.

Por otra parte, las alegaciones acerca de que, dado el tiempo transcurrido, la entidad se ha
visto perjudicada en su posicion juridica, vgr.-, porque no conservaba ya documentacion referida a la
operacion contractual litigiosa tampoco pueden ser valoradas como indiciarias de una actuacion del

Banco coherente con la confianza suscitada de que el cliente no iba a reclamar.

De acuerdo con la doctrina de nuestro TS, es carga de la entidad conservar (tanto en
beneficio de sus clientes como en su propio interés) toda aquella documentacién relativa al
nacimiento, modificacién y extincién de los derechos y de las obligaciones que les incumben,

al_menos durante el periodo en que, a_tenor de las normas sobre prescripcién, pueda
resultarles conveniente promover el ejercicio de sus derechos o sea posible que les llegue a ser

exigido el cumplimiento de sus obligaciones (Sentencias 1046/2001, de 14 de noviembre, y
27712006, de 24 de marzo).



De esta carga se han venido haciendo eco durante afios las propias Memorias de
Reclamaciones del Banco de Espafia, reiterando el criterio sentado con anterioridad en las memorias
del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia.

Finalmente, afiadir que seria paradgjico favorecer mediante la aplicacion de una doctrina
construida sobre la buena fe a la demandada, cuyo comportamiento en el asunto litigioso ha de ser

calificado, como contrario a las buenas practicas y usos bancario

I = -z I =z - -z

La acciéon de declaracion de nulidad radical, absoluta y de pleno derecho de una
clausula abusiva ylo por no superar los controles de incorporacién ylo transparencia, es
imprescriptible ex Art. 10-4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio; Art. 83 TRLCU; Arts. 5.5y 8 de la
LCGC y Art. 6.3 del Cddigo Civil. No estamos ante una accion de nulidad relativa o de anulabilidad
sujeta al plazo del art. 1.301 del Cc.

En con ncia, NI pr ribe NI

La accién de reclamacion de cantidad anudada a la pretension anulatoria de la clausula
impugnada no caduca ni prescribe, conforme al criterio del TJUE, asumido por la STS (Pleno Sala 1?)
de 22 de julio de 2022, nimero 579/2022, Rec. 806/2017 (Ponente Saraza Jimena), en cuyo
Fundamento de Derecho Tercero, que a continuacion reproducimos:

“TERCERO.- Decision del tribunal: aplicacién de la doctrina contenida en la sentencia del
TJUE de 17 de mayo de 2022, asunto C-869/19 (EDJ 2022/565740)

1.- Esta sala planted ante el TJUE la cuestion consistente en si el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE se oponia a la aplicacion de los principios procesales de justicia rogada, congruencia y
prohibicion de reformatio in peius , que impiden al tribunal que conoce del recurso interpuesto por el
banco contra una sentencia que limitd en el tiempo la restitucion de las cantidades indebidamente
pagadas por el consumidor a consecuencia de una "clausula suelo" declarada nula, acordar la
restitucion integra de dichas cantidades y empeorar con ello la posicion del recurrente, porque dicha

limitacién no ha sido recurrida por el consumidor.

2.- En su sentencia, el TJUE declaré que el art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE se
opone a la aplicacion de principios procesales nacionales en cuya virtud un tribunal nacional que
conoce de un recurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la restitucion de las
cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de una clausula declarada
abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en la infraccion de dicha disposicion y
decretar la restitucion integra de esas cantidades, cuando la falta de impugnacion de tal limitacion en

el tiempo por el consumidor afectado no puede imputarse a una pasividad total de este.

3.- En la fundamentacién de la sentencia, el TIUE afirma que, en las circunstancias del
presente asunto, el hecho de que un consumidor no haya interpuesto recurso en el plazo oportuno
puede imputarse a que, cuando dictd la sentencia de 21 de diciembre de 2016 (C-154/15, C-307/15 y
C-308/15) ya habia transcurrido el plazo en el que se podia interponer recurso de apelacion o
impugnar la sentencia en virtud del Derecho nacional. Por tal razén, el TJUE declara que no cabe



considerar que el consumidor haya mostrado una pasividad total al no cuestionar ante un tribunal de
apelacion la jurisprudencia hasta entonces mantenida por el Tribunal Supremo. En estas
circunstancias, el TJUE concluye que la aplicacion de los principios procesales nacionales de justicia
rogada, de congruencia y de prohibicion de reformatio in peius, al privar al consumidor de los medios
procesales que le permiten hacer valer sus derechos en virtud de la Directiva 93/13, puede hacer
imposible o excesivamente dificil la proteccion de tales derechos, vulnerando de este modo el

principio de efectividad.

4.- Dada la contestacion del TJUE a la cuestion prejudicial planteada por esta sala, procede
estimar el recurso de casacion formulado por la prestataria, revocar la sentencia de la Audiencia
Provincial, desestimar el recurso de apelacion, acordar la estimacion de la pretension principal de la
demanda y condenar a Unicaja a restituir a la demandante la totalidad de las cantidades que cobré
por la aplicacion de la clausula suelo declarada nula, asi como condenarla al pago de las costas”.

-En cuanto a la Excepcion de Cosa Juzgada.- La STS N° 705/2015 de 23 de diciembre de

2015, establece respecto de la Clausula de gastos de los préstamos hipotecario de BBVA,S.A. que:
“g) Séptimo motivo (clausula de gastos del préstamo hipotecario).- Planteamiento:

1. - Amparado en el art. 477.1 LEC, denuncia infraccion del art. 89.3 TRLGCU. En este motivo
se cuestiona la aplicacion de los supuestos de abusividad previstos en las letras a y ¢ del articulo 89.3
TRLGCU, ya que solo se refieren a contratos de compraventa de viviendas. Asimismo, se aduce que
la clausula se limita a recoger unas atribuciones de gastos o costes a los prestatarios ya previstos en
las leyes para determinadas prestaciones realizadas en su favor. Asi, se argumenta que el Unico
tributo derivado del contrato de préstamo es el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, cuyo
sujeto pasivo es el prestatario. En cuanto a los gastos, teniendo en cuenta que la garantia constituida
es una hipoteca unilateral, a tenor del articulo 141 LH, los gastos derivados de esta actuacién le
corresponden al prestatario, como sucede con los honorarios de notario y registrador. E igual ocurre
con las primas del contrato de seguro de dafios del bien hipotecado previsto en el articulo 8 de la Ley
del Mercado Hipotecario; y con los servicios complementarios realizados a favor del prestatario y a
solicitud de éste, como el informe de antecedentes previo a la cancelacion de la hipoteca solicitada
por el prestatario.

2.- La clausula cuestionada es del siguiente tenor: "Son de cuenta exclusiva de la parte
prestataria todos los tributos, comisiones y gastos ocasionados por la preparacion, formalizacion,
subsanacion, tramitacién de escrituras, modificaciéon -incluyendo divisién, segregacién o cualquier
cambio que suponga alteracion de la garantia- y ejecucion de este contrato, y por los pagos y
reintegros derivados del mismo, asi como por la constitucién, conservaciéon y cancelaciéon de su
garantia, siendo igualmente a su cargo las primas y demas gastos correspondientes al seguro de
dafos, que la parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula
11a,

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la
correcta inscripcion de la hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta
escritura, asi como los gastos derivados de la cancelacién de cargas y anotaciones preferentes a

dicha hipoteca. Los gastos suplidos podran ser cargados en cuenta a la parte prestataria en la forma



y condiciones que se indican al final de esta clausula. Los mencionados servicios complementarios
que, a solicitud de la parte prestataria, el Banco decida libremente realizar, seran facturados por éste
con arreglo a las tarifas de comisiones y gastos que tenga vigentes el Banco en el momento de dicha
solicitud. En todo caso, se considerard que constituyen un servicio objeto de facturacion los trabajos
de preparacién de antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura de
cancelacion de hipoteca. La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco cuantos
dafos, perjuicios, costas y gastos procesales o de otra naturaleza, se generen u originen al Banco por
incumplimiento del contrato o para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes directos o
indirectos, causados por las actuaciones del Banco que tengan por objeto la reclamacién de la deuda
(tales como, en especial, los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama, notariales), asf
como los derivados de los procedimientos judiciales o extrajudiciales motivados por todo ello,
incluidos los honorarios de Abogado y Procurador aun cuando su intervencion en las actuaciones y
procedimientos judiciales o extrajudiciales no fuere preceptiva. El Banco queda facultado para cargar
en cuenta o reclamar en cualquier momento a la parte prestataria cuantas cantidades se le adeuden
por los conceptos antes indicados. Las cantidades asi adeudadas al BANCO devengaran, desde la
fecha en que éste las hubiera satisfecho y sin necesidad de reclamacion, intereses de demora con
arreglo a la clausula 62, y quedaran garantizadas con arreglo a la cifra prevista para gatos y costas en
la clausula 92"

Decision de la Sala:

1.- En primer lugar, resulta llamativa la extension de la clausula, que pretende atribuir al
consumidor todos los costes derivados de la concertacién del contrato, supliendo y en ocasiones
[como veremos] contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes al respecto. El art. 89.3
TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La transmision al consumidor y
usuario de las consecuencias econdmicas de errores administrativos o de gestiobn que no le sean
imputables” (ndmero 2°), como "La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y
tramitacion que por ley corresponda al empresario” (numero 3°). El propio articulo, atribuye la
consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la financiacion es una
faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la utilizacién por la Audiencia de este precepto es
acertada), a la estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacidon que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y
la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas que tienen
por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios 0 accesorios no
solicitados  (art. 89.3.4°) y, correlativamente, los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con
la debida claridad o separacién (art. 89.3.5°).

2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya vulnerado
ninguna de las normas legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de la clausula.
Baste recordar, en lo que respecta a la formalizaciéon de escrituras notariales e inscripcion de las

mismas (hecesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios,



como el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacién de pago al solicitante del servicio
de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacién. Y quien tiene el
interés principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517 LEC),
constituye la garantia real (arts. 1875 CC y 2.2 LH)y adquiere la posibilidad de ejecucion especial
(art. 685 LEC). En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en
la distribucién 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 aplicacion de la normativa
reglamentaria permitiria una distribuciéon 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 estipulacién que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que, ademas,
aparece expresamente recogida en el catédlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art.
89.2 TRLGCU)

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecié que la repercusion al
comprador/ consumidor de los gastos de constitucion de la hipoteca era una clausula abusiva y, por
tanto, nula. Y si bien en este caso la condicién general discutida no esta destinada a su inclusion en
contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina expuesta

es perfectamente trasladable al caso.

3.- En lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo hipotecario, nuevamente no se
hace distinciéon alguna. El art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone que estara obligado al pago del impuesto a
titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en
contrario: en las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere (letra a); y en
la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto (letra c), aclarando que,
en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado sera el prestatario (letra d). Por
otro lado, el art. 15.1 del texto refundido sefiala que la constitucion de las fianzas y de los derechos de
hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente, a los efectos de
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. Pero el art. 27.1 de la misma norma sujeta
al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales, indicando el art. 28 que sera
sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten
o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. De tal manera que la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la
expedicion de las copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa,
carga indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene normas
que en determinados aspectos tienen caracter imperativo, como porque infringe el art. 89.3 c)
TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos

en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada por la Audiencia es



plenamente ajustada a derecho. Ya dijimos en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre, si bien con
referencia a un contrato de compraventa de vivienda, que la imputacion en exclusiva al
comprador/consumidor de los tributos derivados de la transmisién, era una clausula abusiva, por
limitar los derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban previstos en la legislacion

fiscal, por lo que la condicién general que contuviese dicha prevision debia ser reputada nula.

4.- En lo que atafie a los gastos derivados de la contratacion del seguro de dafios, no parece
que esta prevision sea desproporcionada o abusiva, por cuanto deriva de una obligacion 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.
88.1 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 prevision inane, puesto que la obligacién de pago de la prima del seguro corresponde al
tomador del mismo, conforme al art. 14 de la Ley de Contrato de Seguro.

5.- En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales o de otra naturaleza, derivados del
incumplimiento por la parte prestataria de su obligaciéon de pago, y los derechos de procurador y
honorarios de abogado contratados por la entidad prestamista, hemos de advertir en primer lugar que
los gastos del proceso estan sometidos a una estricta regulacion legal, recogida en los arts. 394 y 398
LEC, para los procesos declarativos, y en los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para los procesos de
ejecucion. Tales normas se fundan basicamente en el principio del vencimiento, y en el caso concreto
de la ejecucion, las costas se impondran al ejecutado cuando continle adelante el despacho de
ejecucion; pero también podran imponerse al ejecutante cuando se aprecie algun defecto procesal no
subsanable o que no se haya subsanado en el plazo concedido al efecto (art. 559.2 LEC), o cuando
se estime algun motivo de oposicion respecto del fondo (art. 561.2 LEC); y cuando la estimacion sea
parcial, cada parte deber& hacer frente a las costas devengadas a su instancia. Por consiguiente, la
atribucion al prestatario en todo caso de las costas procesales no solo infringe normas procesales de
orden publico, lo que comportaria sin mas su nulidad ex art. 86 TRLCU y art. 8 LCGC, sino que
introduce un evidente desequilibrio en la posicién de las partes, al hacer recaer a todo trance las
consecuencias de un proceso sobre una de ellas, sin tener en cuenta ni la procedencia legal de la
reclamacion o de la oposicién a la reclamacion, ni las facultades de moderacion que la ley reconoce al

Tribunal cuando aprecie serias dudas de hecho o de derecho.

Respecto a la imputacion al cliente de los honorarios de abogado y aranceles de procurador
de los que se haya servido el prestamista, incluso cuando su intervenciéon no sea preceptiva, la
estipulacion contraviene de plano el art. 32.5 LEC, que excluye tales gastos de la eventual condena
en costas, salvo que el tribunal aprecie temeridad o que el domicilio de la parte representada o
defendida en juicio esté en un lugar distinto a aquel en que se ha tramitado el juicio. Por lo que,
ademas de la falta de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las partes y la dificultad para
el consumidor de valorar las consecuencias por desconocer en el momento de la firma del contrato el
cumulo de actuaciones en las que eventualmente podria valerse la entidad contratante de tales
profesionales sin ser preceptivo (actos de conciliacién, procedimiento monitorio, juicio verbal en

reclamacién de cantidad inferior a la establecida legalmente...), lo que de por si seria suficiente para



considerar la clausula como abusiva, resulta correcta la declaracién de nulidad de la misma, conforme
alos arts. 86 TRLCU y 8 LCGC.”

La demandada considera que, comoquiera que se ejercita en este procedimiento por la
actora, a titulo individual, una accion de nulidad de la misma clausula sobre gastos, con idéntica
redaccion, que ya fue declarada nula de pleno derecho en virtud de la STS N° 705/2015 de 23 de

diciembre de 2015, nos encontrariamos ante un supuesto de cosa juzgada.

Dicha excepcion de cosa juzgada ha de ser integramente desestimada, siguiendo los

criterios jurisprudenciales siguientes:

- La Sentencia del TJUE de 14 ril 2016en relaciéon con la litispendencia y la
prejudicialidad civil  (instituciones claramente relacionadas con la cosa juzgada) entre acciones
colectivas en defensa de los consumidores y acciones individuales, establecid en su parte dispositiva
que:

"El articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional, como la de los litigios principales, que obliga al juez que
conoce de una accién individual de un consumidor, dirigida a que se declare el caracter abusivo de
una clausula de un contrato que le une a un profesional, a suspender autométicamente la tramitacién
de esa accion en espera de que exista sentencia firme en relacién con una accion colectiva que se
encuentra pendiente, ejercitada por una asociacion de consumidores de conformidad con el apartado
segundo del citado articulo con el fin de que cese el uso, en contratos del mismo tipo, de clausulas
andlogas a aquella contra la que se dirige dicha accién individual, sin que pueda tomarse en
consideracion si es pertinente esa suspension desde la perspectiva de la proteccion del consumidor
que presentd una demanda judicial individual ante el juez y sin que ese consumidor pueda decidir

desvincularse de la accién colectiva".
Y en su apartado 30, indic6:

"Por lo tanto, las acciones individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13,
objetos y efectos juridicos diferentes, de modo que la relacion de indole procesal entre la tramitacion
de las unas y de las otras Unicamente puede atender a exigencias de caracter procesal asociadas, en
particular, a la recta administracion de la justicia y que respondan a la necesidad de evitar
resoluciones judiciales contradictorias, sin que la articulacion de esas diferentes acciones deba
conducir a una merma de la proteccién de los consumidores, tal como esta prevista en la Directiva
93/13".

De lo anterior cabe extraer que para la aprecjacién de cosa juzgada, entre acciones

iones individuales no _exi identidad obijetiva, ienen "obj
efectos juridicos diferentes".

- La Sentencia del Tribunal Constitucional N° 148/2016. de 19 de septiembre, - (y en el
mismo sentido las SSTC N° 206/2016 de 12 de diciembre; N° 207/2016 de 12 de diciembre, y N°

208/2016 de 12 de diciembre)-, establece en relacion a la cosa juzgada, que:




"La identidad -que no mera similitud- de objeto entre ambos procesos [accién colectiva y
accion individual], de otro lado, resulta cuanto menos dudosa. La demanda de cesacion se configura
por ley como instrumento de control abstracto de clausulas ilicitas, y lo que se pretende con ella es
que el profesional demandado deje de recomendarlas o suscribirlas con sus potenciales clientes. En
este caso, la accion de cesacion de ADICAE impugnaba, entre otras, la clausula suelo cuyo contenido
coincide con la firmada por los recurrentes afios antes con la misma entidad bancaria. Pero lo cierto
es que en _ese proceso no se conocié de la clausula suelo de "su" contrato, ni_de las
circunstancias concurrentes en su celebracién (arts. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE y 82.3 del texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios), como por ejemplo el
cumplimiento del principio de transparencia. El_objeto controvertido por tanto entre ambos
procesos es similar, pero no idéntico. Ello no obsta, por supuesto, a que el Juzgado a quo, al dictar
Sentencia sobre el fondo, deba de tener en cuenta los pronunciamientos ante todo del Tribunal
Supremo, maximo intérprete de la legalidad ordinaria (art. 123 CE), en torno a la validez o nulidad de
este tipo de clausula."

Pero extender de manera automaética un efecto de cosa juzgada derivado de la
estimacién de la accién de cesacién, a todas las clausulas iguales insertas en la universalidad de

contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas que regulan dicha accién colectiva, puede

r ntar contra | nomia de la volun del consumidor que no desee tal nulidad en
su contrato, en los términos observados antes por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. O cercenar las posibilidades de su impugnacién individual si la demanda
de cesacién se desestima por mor de una linea de defensa juridica de la entidad actora, distinta de
la que hubiera sostenido el reclamante individual con base en las circunstancias concurrentes sélo

por él conocidas».

- La STS de 24 de febrero de 2017, establece al respeto que: “De nuestra propia
jurisprudencia (las sentencias antes citadas y la 375/2010, de 17 de junio), asi como de la del TJUE
y el TC, cabe deducir, en relacion con los consumidores que no se personaron en el procedimiento en
que se ejercitd la acciodn colectiva, que el llamamiento que se les hace conforme al art. 15 LEC no es
suficiente para justificar la extensién frente a ellos de la eficacia de cosa juzgada que establece el art.

222.3 de la misma Ley. Una interpretacion conjunta de los arts. 15, 222.3 y 221 LEC lleva a la

conclusion de que la cosa juzgada de |

nicamente a los consumidores no personados que estén determinados individualmente en la
propia sentencia, conforme dispone el art. 221.1-1.2 LEC.

A su vez, en el caso de las acciones para la tutela de derechos de consumidores

indeterminados o no facilmente determinables, la_efi i juz m roducira
frente a los no personados, sin perjuicio de que puedan hacer valer sus derechos o intereses

conforme a lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC o, en su caso, ejercer las acciones
individuales. Con la particularidad de que, en los casos en que, como presupuesto de la condena o

como pronunciamiento principal o Gnico, se declare ilicita o no conforme a la ley una determinada
actividad o conducta, "la sentencia determinara si, conforme a la legislaciéon de protecciéon a los
consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan

sido partes en el proceso correspondiente”  (art. 221.1-2° LEC). Como dijimos en la indicada



sentencia 375/2010, de 17 de junio, "el requisito de la identidad subjetiva para determinar la
concurrencia de litispendencia o cosa juzgada [...] debe determinarse en funcion de los sujetos
perjudicados en quienes se concrete el ejercicio de la accion”. (Véase en igual sentido: SSTS N°
334/2017, de 25 de mayo y N° 357/2017, de 6 de junio).

- En cuanto al Abuso de derecho y fraude de ley o procesal. Actuar en contra de las
exigencias de la buena fe ex. articulo 247 de la LEC.

La demandante aporta la Escritura Publica en las que se encuentra las clausula abusiva cuya
declaracion de nulidad de pleno derecho por abusiva y expulsién del contrato pretende; asi como, los
documentos que acreditan la reclamacion extrajudicial en su dia efectuada a la demandada, y que no

fue atendida.

La entidad financiera Crediticia / Prestamista demandada pudo y debié atender la
reclamacion extrajudicial de la actora, en todo o en parte; reconociendo al menos, extrajudicialmente,
la nulidad de pleno derecho por abusiva y/o por no superar los controles de incorporacién y/o de
transparencia, de la/s clausula/s del contrato de préstamo, cuya declaracion/es de nulidad de pleno
derecho, se pretende por la actora en este procedimiento; teniéndola/s por NO puesta/s NI
incorporada/s nunca, al contrato de préstamo suscrito por las partes; manifestandoselo asi a la Parte
prestataria, hoy actora, expresamente y por escrito; puesto que el reconocimiento libre y voluntario de
la nulidad de pleno derecho, de una clausula inserta en un contrato de préstamo por la entidad
financiera prestamista predisponente, a solicitud del prestatario, teniéndola por NO puesta NI
incorporada al contrato, es un acto que entra dentro del &mbito de la Autonomia de la voluntad o
Autonomia privada ex. articulo 1.255 del Coédigo Civil; pudiendo y debiendo asimismo, haber
procedido a devolver a la Parte Prestataria, hoy demandante, las cantidades indebidamente
abonadas en aplicacion de dichas Clausulas Nulas de Pleno Derecho durante toda la vida del
préstamo que, a su juicio y conforme a los criterios jurisprudenciales establecidos por las
numerosisimas Sentencias del Tribunal Supremo y del TJUE, le pudiera corresponder a la Parte
Prestataria.

A mayor abundamiento, entidad financiera Crediticia / Prestamista demandada pudo haber
efectuado dicho reconocimiento expreso y manifestaciones mediante Documento Publico, a través de
una simple Acta Notarial de manifestaciones, a fin de dotar si se quiere de mayor solemnidad,

formalidad y fuerza probatoria al mismo.

Con ello, la demandada hubiese podido y debido, dejar extrajudicialmente sin efecto
cualquier pretensién judicial de declaracion de nulidad de pleno derecho de dicha/s clausula/s,
formulada por la actora; obligando si se quiere a esta, Unicamente a ejercitar la accién de restitucién a
través del correspondiente juicio declarativo, de aquellas sumas indebidamente abonadas en
aplicacion de dichas Clausulas Nulas de Pleno Derecho durante toda la vida del préstamo que, en
todo o en parte, no le hubiesen sido reembolsadas extrajudicialmente por la entidad financiera

crediticia / prestamista.

Comogquiera que la entidad financiera crediticia / prestamista, NO lo hizo; ha obligado a la

Parte prestataria, hoy actora, a ejercitar dicha accién de declaracién de nulidad de pleno derecho de



dicha/s clausula/s; por lo que NO puede apreciarse en la Parte actora, ni abuso de derecho, ni fraude

de ley, ni mala fe.

Mas bien todo lo contrario. Mala fe por parte de la entidad financiera prestamista
demandada quien conocedora como era y es, de que la/s clausula/s que nos ocupa/n es/son nula/s
de pleno derecho por abusiva y/o no superar los controles de incorporacion y/o de transparencia
material y formal, NO atendi6 la reclamacién extrajudicial de la Parte prestataria, siquiera
parcialmente, obligando a la Parte prestatario a tener que solicitar la tutela judicial efectiva en defensa
de sus derechos e intereses legitimos, con los costes y gastos procesales que todo ello le esta
ocasionando; y de los que indudablemente debe ser resarcido.

La accion declarativa de nulidad de pleno derecho es distinta de la acciéon de condena
a restituir las sumas abonadas en virtud de aquellas clausulas declaradas nulas de pleno
derecho; por lo que dichas acciones den ejercitar maner. njun imultanea en el
mismo procedimiento, o de forma separada en distintos procedimientos sucesivos; por lo que NO
es necesario para la viabilidad tan solo de la accién declarativa de nulidad de pleno derecho que aqui
nos ocupa, que la demandante aporte las facturas y/o justificantes que acrediten los pagos que
supuestamente hizo en su dia en virtud de dichas clausulas sobre gastos de constitucion de hipoteca
e intereses de demora, cuya declaracion de nulidad se pretende; no siendo incongruente el
ejercicio separado de ambas acciones, ni denotando ello en modo alguno, que la actora no
tendga razén en las pretensiones declarativas gue nos ocupan, puesto que haya hecho o no algin

pago en virtud de dichas clausulas ello no empece su caracter abusivo, y por ende nulo de pleno
derecho; sin perjuicio de que la actora pueda en otro procedimiento ejercitar, si a su derecho
conviene, la correspondiente accion de restitucion, en su caso.

El hecho de que en la demanda, junto con la accion declarativa de nulidad de la clausula de
gastos, no se haya formulado ninguna peticion econémica restitutoria no priva a los demandantes de
interés legitimo digno de tutela, ni entrafia un abuso de derecho o fraude de ley cual denuncia la
entidad demandada, insistiendo en que el Unico y verdadero objeto de la demanda era la obtencion
de las costas del procedimiento.

El instituto del abuso de derecho y el fraude ley son de aplicacion excepcional y restrictiva y
deben quedar fehacientemente acreditados, no bastando las presunciones y menos aun las meras

sospechas o suposiciones

- En cuanto a la cuantia del procedimiento y su impugnacién.-
El articulo 248 de la LEC, establece que:“3. Las normas de determinacion de la clase de

juicio por razén de la cuantia sélo se aplicardn en defecto de norma por razén de la materia.”

El articulo 249 de la LEC, establece que: 1. Se decidiran en el juicio ordinario, cualquiera que
sea su cuantia. (...). 5.° Las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condiciones
generales de contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta materia, salvo lo

dispuesto en el punto 12.° del apartado 1 del articulo 250.”



En consecuencia, comoquiera que la determinacién de la clase de juicio declarativo ordinario
viene determinado en este caso por razén de la materia, no resultan aplicables las normas de

determinacion de la clase de juicio por razén de la cuantia.

El Articulo 255 de la LEC, relativo a la Im nacién d

por razén de la cuantia, establece que:

“1. El demandado podra impugnar la cuantia de la demanda cuando entienda que, de
haberse determinado de forma correcta, el procedimiento a seguir seria otro, o resultaria procedente

el recurso de casacion.

2. En el juicio ordinario se impugnara la adecuacion del procedimiento por razén de la cuantia
en la contestacion a la demanda y la cuestion sera resuelta en la audiencia previa al juicio.

3. En el juicio verbal, el demandado impugnara la cuantia o la clase de juicio por razén de la
cuantia en la contestacion a la demanda, y el tribunal resolvera la cuestion en la vista, antes de entrar

en el fondo del asunto y previo tramite de audiencia del actor.”

Algunas Audiencias Provinciales, en base a los citados preceptos, estiman que como

quiera que el procedimiento declarativo a seguir en estos casos es el juicio ordinario por razén

de la materia, NO procede pronunciarse NI en el acto de la Audiencia previa, ni en la Sentencia,

Y todo ello sin perjuicio de lo que resulte en el tramite de tasacién de costas, y en su

caso impugnacion de la misma.

Véase en este sentido, por todas, la SAP _de Ledén, Seccién 12 del 14 de marzo de 2019
(ROJ: SAP LO 132/2019 - ECLI:ES:APL0O:2019:132)

“IMPUGNACION DE LA SENTENCIA: CUANTIA DEL PROCEDIMIENTO.-

1.- El segundo y ultimo motivo de impugnacion de la sentencia hace referencia a una cuestion
que no se encuentra entre los pronunciamientos y decisiones contenidos en el fallo de la sentencia
recurrida que pueden ser objeto de recurso de apelaciéon. Nos referimos a la cuestion de la
determinacion de la cuantia del procedimiento.

2.- El hecho de que ese pronunciamiento no se encuentre entre los contenidos en el fallo de
la sentencia de instancia no puede ser mas loégico, pues la cuestion acerca de la cuantia del
procedimiento no afecta en este caso, como enseguida veremos, ni a la clase de procedimiento a
sequir ni tampoco al régimen de recursos, y desde luego, no formaba parte del petitum de la
demanda ni afectaba a los motivos expuestos en la demanda que llevaron a la parte demandante a

promover la demanda.

En esa tesitura, ni el fallo de instancia podia contener un pronunciamiento sobre esa
cuestion, ni el recurso de apelacion puede formularse con base en este motivo, ni desde luego, la
sentencia de apelacién puede pronunciarse tampoco sobre este aspecto al resolver el recurso de

apelacion.

El fallo de la sentencia solo puede contener los pronunciamientos a los que alude el articulo
209.4 Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es, debe cefiirse a las pretensiones de las partes. Y las



pretensiones de la partes deben estar especificadas en el suplico o peticién del escrito rector del
proceso (demanda o en su caso reconvencion), tal como indica el articulo 399.4 Ley de
Enjuiciamiento Civil. Es obvio que la determinacion de la cuantia del procedimiento no es una
pretension de las partes sobre la cual la sentencia deba pronunciarse. Como sefiala el Auto del
Tribunal Supremo de 25 enero 2011, la Ley de Enjuiciamiento Civil otorga a la cuantia del litigio un
caracter meramente instrumental en cuanto constituye, no un fin en si mismo, sino una premisa para
el examen de otros presupuestos procesales (competencia objetiva, procedimiento adecuado y
acceso a casacion), o para la resolucion de otras incidencias (tasas o tasacion de costas). En
nuestro caso, sin embargo, la cuantia del proceso no determina el procedimiento adecuado, puesto
que la tramitacion conforme al Juicio Ordinario viene dada por razén de la materia objeto del litigio
(condiciones generales de la contratacion., articulo 249.1.5 Ley de Enjuiciamiento Civil) ni tampoco

afectaba al acceso a casacion, por igual motivo.

3.- Siguiendo la exposicion que realiza la sentencia num 151/18 de la Audiencia Provincial de
Guadalajara, seccion 1, del 30 de julio de 2018 (ROJ: SAP GU 288/2018 -
ECLI:ES:APGU:2018:288, hay que decir que es cierto que la cuantia del procedimiento es Unica e
inalterable durante todo el procedimiento y, sobre su determinacion, la propia Ley de Enjuiciamiento
Civil establece unos tramites, otorga una serie de facultades e impone determinadas obligaciones que
afectan, tanto a las partes como al érgano judicial. Asi, el articulo 253 impone al actor la obligacion de
expresar con precision y claridad la cuantia de la demanda en el escrito inicial, remitiéndose para ello
a los preceptos que le preceden (arts. 251 y 252 de la LEC), debiendo considerarla de cuantia
indeterminada cuando no es posible su determinacion (art. 253.3 LEC), y, en légica correlacion, la
obligacion de aportar con la demanda los documentos o dictdmenes que acrediten el valor de la cosa
litigiosa, a los solos efectos de competencia y procedimiento (articulo 264.3), puesto que ambas
cosas son necesarias para el examen de oficio por el Letrado de la Administracion de Justicia de la

competencia objetiva y adecuacion del procedimiento.

Superada la fase de admision de la demanda, a la parte demandada se le impone la carga
de impugnar la cuantia del litigio si entiende que el procedimiento instado por el actor no es el

adecuado y si _afecta a la recurribilidad en casacion de la futura sentencia que lo resuelva
(articulo 255.1), lo que naturalmente, ha de hacer en la contestacion a la demanda, resolviendo en el

acto de la audiencia previa o en la vista.

Asi pues, la unica posibilidad de impugnacion de la cuantia por la parte demandada radica en
lo previsto en el articulo 255 LEC, que no le autoriza a impugnar la cuantia en todo caso, sino
sdlo cuando su exacta determinacion afecte al tipo de procedimiento por razén de la cuantia o a la
admisibilidad del recurso de casacion.

Fuera de estos casos, esto es, cuando no exista conformidad con la cuantia al entender mal
realizado el célculo sin afectar al tipo proceso o al régimen de recursos, la ley no establece ningtin
mecanismo de impugnacion especifico. De hecho los articulos 255 y 422 Ley de Enjuiciamiento Civil
solo prevén la impugnacion o control judicial de la cuantia procedimental fijada en la demanda,
cuando esta afecta a la adecuacion del procedimiento a seguir  (ordinario o verbal) o afecta al
acceso al recurso de casacion (art.477.2.2° LEC) de modo que si no afecta a ninguna de tales

circunstancias, la posible discusion sobre el exacto valor de intereses econémico objeto de proceso



solo tendré importancia a efectos de gastos y costas procesales, y debe articularse -en su caso- en el

correspondiente incidente de impugnacion de tasacion de costas (articulos 243 y 244 LEC).
4.- En nuestro caso, eso es precisamente lo que sucede.

Como hemos ya indicado, el presente procedimiento se ha tramitado como juicio ordinario por
razén de la materia (condiciones generales de la contratacion, articulo 249.1.5° Ley de

Enjuiciamiento Civil), y no de la cuantia.

Por lo tanto, la cuestion de la cuantia no afectaba a la clase de procedimiento a seguir
(ordinario o verbal), pues es claro que debia tramitarse como Juicio Ordinario por versar sobre

condiciones generales de la contratacion.

Desde esta perspectiva, es evidente que el Juzgado no debia de adoptar ninguna decision ni
debia hacer ningun pronunciamiento sobre la cuantia del procedimiento. Desde luego, el Juzgado no
debia de pronunciarse sobre la cuantia del procedimiento en la sentencia, pues esta resolucion no
debe pronunciarse bajo ningun concepto sobre la cuantia del procedimiento, al no ser la finalidad de
la misma. Pero es que tampoco debia de pronunciarse sobre la cuantia del procedimiento siquiera en
la audiencia previa. Ello es asi porque en dicho tramite de la audiencia previa solo se debe resolver
sobre la cuantia del procedimiento, en la medida en que esta cuestion sirva como sustento a una
alegacion de inadecuacion del procedimiento (ver articulo 422 Ley de Enjuiciamiento Civil), lo cual
solo puede tener lugar en los procedimientos cuyo tramite viene fijado por razén de la cuantia, que
como decimos no es el caso, pues este procedimiento se tramita como Juicio Ordinario por razén de
la materia (condiciones generales de la contratacion, articulo 249.1.5 Ley de Enjuiciamiento Civil).

5.- Todo lo que exponemos conduce a que en este caso, una decision sobre la cuantia del
procedimiento, ni puede ser considerada un pronunciamiento propio de la sentencia apelada, ni
puede fundamentar el recurso de apelacion contra la sentencia, ni, desde luego, puede ser objeto de

revision por esta Sala.

De hecho, en estos supuestos, las resoluciones de la mayoria de las Audiencias Provinciales
consideran que cuando la cuantia del proceso solo tiene efectos en relacion con una eventual
condena en costas, y no con el procedimiento a seguir o con la procedencia o no de recurso de
casacion, no procede seguir el tramite del citado articulo 255 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni

dictar ninguna resolucion al respecto.

Siguiendo a la Sentencia 151/2018 de la seccidn 1 de la Audiencia Provincial de Guadalajara
del 30 de julio de 2018 (ROJ: SAP GU 288/2018 - ECLI:ES:APGU:2018:288), podemos citar en este
sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia, sec. 3% de 5 de junio de 2015, con
referencia a su sentencia de 26 de marzo de 2004; la SAP a Corufia, seccion 4, del 11 de abril de
2018; SAP de Soria de 19 de marzo de 2018, SAP de Barcelona, sec 1, del 27 de noviembre de 2017
o la SAP de Las Palmas de Gran Canarias, Sec. 42, de 14 de abril de 2015 que indica que "Si la
discrepancia en la determinacion de la cuantia no tiene ningun efecto procesal, no es necesario ni
tiene sentido resolverlo en la fase declarativa. Cuestion distinta es para la determinacion del importe
de las costas, donde ya constara para el tramite oportuno que la cuantia ha sido impugnada y se

resolvera.".



Igualmente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 122 de 21 de enero de
2015, sefala que "puesto que la necesidad de que el juzgador fije inicialmente la cuantia del
procedimiento, unicamente surge, bien porque el juicio elegido por el demandante no se corresponde
con el valor sefialado o a la materia que se refiere su demanda, (articulo 254 LEC), o bien porque el
demandado entendiera que de haberse determinado correctamente, la cuantia resultaria procedente
el recurso de casacion (articulo 255 LEC), sin que ninguno de cuyos supuestos se da en el caso
presente, debemos sefialar que, la cuantia propuesta por el actor en su demanda, y la propuesta por
el demandado son adecuadas para que la tramitacion sea por el cauce seguido del Juicio ordinario,
asi como inadecuadas para posibilitar el recurso de casacion contra la sentencia que ahora se dicta.
Quiere con ello decirse que no es al apelar la sentencia sino en su caso, al tasar las costas
procesales, cuando en su caso, procederia volver sobre el tema de la cuantia procedimental, que en

todo caso debera someterse".

Por su porte la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 12 de 5 de marzo de
201 8, se ha pronunciado al respecto considerando que "dentro la via de impugnacion de la tasacion
de costas sera el momento de plantear la determinacion del importe de la cuantia, pues sdlo en este
ambito tiene incidencia concreta la determinacion de la cuantia, lo que implica dejar imprejuzgado

este aspecto y diferir su respuesta dentro del ambito de la tasacion de costas".

6- En conclusion: si, como en este caso ha sucedido, se ha acordado la continuacion del
juicio por los tramites del ordinario, la solucién pasa por continuarlo y sin entrar en otras
consideraciones sobre el exacto valor del interés econémico del objeto del proceso que podra, en su
caso, tener importancia y consideracion, en el tramite de tasacion de costas y en su hipotética
impugnacion por excesivas, pero no, reiteramos, en esta fase declarativa en la que unicamente
puede llegar a importar la cuantia a los fines de determinar la clase de juicio, lo cual no sucede en la
presente "litis", en la cual, al versar sobre condiciones generales de la contratacion, tal como venimos
reiterando, la clase de juicio viene impuesta por razén de la materia, no de la cuantia. Por eso, el
trémite adecuado para su determinacion podra ser en su caso un futuro incidente de impugnacion de
costas, como presupuesto necesario para llevar a efecto la tasacion procedente conforme a Derecho.
Por todo ello, no procede realizar pronunciamiento alguno sobre esta cuestion, y debemos dejar

imprejuzgado este aspecto difiriendo su respuesta dentro del ambito de la tasacion de costas.”

Y este es el criterio gue va a seguir este Juzgador al respecto; sin perjuicio de que en
relacion a una posible tasaciébn de costas procesales causadas en este procedimiento y/o su
impugnacion, se dejen sentados a continuacion los criterios actuales que, sobre la cuantia del
procedimiento, a los solos efectos de tasacién de costas procesales y/o acceso al recurso de
casacion, establece la Seccién 82 de la lima. Audiencia Provincial de Alicante; y todo ello, sin perjuicio
de otros criterios jurisprudenciales que al respecto, pueda sentar el Tribunal Supremo y/o el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, y que habran de ser tenidos en cuenta en su caso, llegado el

momento.

La Seccién 8* de la llma. Audiencia Provincial de Alicante, en su SAP de fecha 04 de
diciembre de 2019 (ROJ:. SAP A 3823/2019 - ECLLES:APA:2019:3823) Sentencia: 1380/2019.
Recurso: 232/2018. Ponente: FRANCISCO JOSE SORIANO GUZMAN, sefiala “Sobre la cuantia del



procedimiento en que se pretende la declaracién de nulidad de ciertas clausulas, por abusivas,
con el efecto restitutorio que le es propio”, lo siguiente:

“Plantea la otrora demandante, como primer motivo de recurso, su disconformidad con que la
cuantia del procedimiento haya quedado fijada, en la primera instancia, en la cantidad de 2.376,29 €

pues, segun su criterio, dicha cuantia deberia ser indeterminada.

Recordemos que en la demanda, en la que se pretendia la declaracion de nulidad de varias
clausulas de la escritura de préstamo hipotecario que vincula a las partes, asi como la condena de la
entidad bancaria demandada al pago de las cuantias cobradas en su virtud, se sefiald, que la cuantia

del procedimiento era indeterminada.

Al igual que en el presente supuesto en dicha sentencia se indicaba: El decreto de admision a
tramite de la demanda fijo la cuantia del procedimiento...

Indicabamos en consecuencia que: "Este Tribunal ya tiene criterio formado sobre la
cuestion que nos ocupa (por todas, en sentencia de 19 de abril de 2018, reiterado con

posterioridad), en el sentido de que la determinacion de la cuantia de la demanda debe ajustarse
al articulo 251, regla 8% de la LEC, que establece que: “En los juicios que versen sobre la
existencia, validez o eficacia de un titulo obligacional, su valor se calculara por el total de lo debido".
La aplicacion de este articulo a la pretension de nulidad de una clausula contractual resulta no solo
del tenor del propio precepto sino también de la interpretacion dada al mismo por la jurisprudencia, de
la que es muestra el Auto del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2011, que razond que: "En los
pleitos entablados solicitando la nulidad del contrato por encontrarse viciado de error el
consentimiento del cliente, el procedimiento a seguir seria por razon de la cuantia, la cual sera fijada
a tenor de lo establecido en el art. 251, regla 82 LEC"; afirmacion a la que afiadid lo siguiente: "Ha de
tenerse en cuenta en estos casos que la cuantia sera la del precio del contrato, no la de las
respectivas indemnizaciones solicitadas o la del quebranto econémico argtiido por el recurrente”. En
esta misma linea se pronuncian los Autos del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2010, 10 de enero
de 2010 y 8 de octubre de 2013, entre otros".

En consecuencia sefialdbamos: Es por ello que la cuantia en dichos supuestos, en que se
incluyen tanto el caso de la nulidad del titulo o negocio mismo -del contrato- como de alguna de sus
partes - clausulas-, debe fijarse atendiendo al importe de las consecuencias econémicas derivadas de
la nulidad que se pretende, eludiéndose de este modo ademas que una solicitud de indeterminacion
pueda servir de estrategia para obtener una posicion econémica mas beneficiosa en el supuesto caso
de condena en costas de la entidad.

A continuacién dejabamos constancia de que: En la sentencia de 23 de marzo de 2018
también razonamos, para rechazar el motivo impugnatorio que ahora se plantea, que: i) no puede
dejarse al arbitrio de la actora la determinacion de la cuantia cuando infringe manifiestamente las
normas que regulan esta materia por lo que ningtn obstaculo existe para que el Letrado de la
Administracion de Justicia lo rectifique de oficio segun el articulo 254.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sin perjuicio del recurso en el caso de disconformidad; ii) el articulo 252.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil declara que, en el caso de demanda en la que se acumulan varias acciones
provenientes del mismo titulo, la cuantia vendra determinada por la suma del valor de todas las



acciones acumuladas, situacién que concurre en nuestro caso porque se ejercita una acciéon de
nulidad de varias clausulas contractuales de cuantia indeterminada junto con una pretension de
condena al pago de cantidad liquida; iii) el articulo 251.82 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que
en los juicios que versen sobre la eficacia del titulo obligacional (en nuestro caso, la nulidad de
determinadas clausulas del préstamo hipotecario) su valor se calculara por el total de lo debido (el
importe indebidamente abonado por los actores).

En aquel supuesto concluiamos que la decision adoptada sobre la cuantia del procedimiento
en la primera instancia ha de ser confirmada. En dicho supuesto la demanda tenia por objeto la
declaracion de nulidad de la clausula reguladora de gastos con restitucién determinada dineraria y al
mismo tiempo de la clausula reguladora del vencimiento anticipada sin peticion de restitucion.

Hemos de centrarnos en el supuesto objeto de autos. La actora solicita la declaracion de
nulidad de la clausula reguladora de la limitacion de la variabilidad de intereses junto con la
declaracion de nulidad de la estipulacion reguladora de los gastos del contrato. Es por ello que si bien
determina, como no puede ser de otra forma, la cuantia reclamada consecuencia de la declaracién de
nulidad de la clausula gastos en la cuantia de 1.234'31.-€, no ocurre igual con la cantidad reclamada
consecuencia de la nulidad de la clausula limitadora de la variabilidad del interés. En este caso
solicita el actor que se acuerde la "devolucion de cantidades cobradas...debiéndose de recalcular el
cuadro de amortizacion del préstamo"... "reduciendo el capital pendiente de amortizar" y todo ello en
aplicacion del contenido del articulo 219°2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es mas, en este sentido, la parte demandada, recurrente, no muestra su disconformidad en el
recurso con el fallo de la sentencia dictada en autos donde se indica "CONDENO a la demandada a
la eliminacién de la precitada clausula y a la devolucion de las cantidades cobradas en aplicacion de
la referida clausula suelo en el préstamo hipotecario, resultando su cuantia de la suma de la
diferencia existente entre los intereses abonados en aplicacion de dicha clausula suelo y los que
resulten de suprimir la mencionada clausula, aplicando el tipo de referencia mas el diferencial previsto
en el contrato de préstamo hipotecario suscrito, y cuya determinacion efectiva debera producirse en

ejecucion de sentencia.".

La SAP Alican i6n 82 | 04 de junio de 2020 (ROJ: SAP A 939/2020 -
ECLIL:ES:APA:2020:939), en el caso de una accion declarativa de nulidad de pleno derecho de una
clausula sobre limites a la variacion de los tipos de interés, y de una clausula sobre gastos de
constitucién de hipoteca, con reclamacién en ambos casos de las sumas indebidamente abonadas
en aplicacion de las mismas; comoquiera que, en cuanto a la clausula sobre limites a la variacion de
los tipos de interés, el importe a restituir vendra determinado por la diferencia entre lo abonado por
aplicacion de dicha clausula, y lo debido abonar sin aplicacién de la misma, durante toda la vida del
préstamo en que se hubiese y/o esté aplicando dicha clausula hasta que se dejé y/o deje de hacerlo,
considerd la cuantia como INDETERMINADA.

La SAP_de Alicante, Seccién 8% del 24 de enero de 2020 ROJ: SAP A 255/2020 -
ECLI:ES:APA:2020:255)en el caso de una accion declarativa de nulidad de pleno derecho de una
clausula sobre vencimiento anticipado, y de una clausula sobre gastos de constitucion de

hipoteca; con reclamacion en el caso de la clausula sobre gastos de constitucidon de hipoteca, de las



sumas indebidamente abonadas en aplicaciéon de la misma; en el que el demandante fijaba en su
demanda la cuantia como indeterminada, el Decreto de Admision a tramite de la demanda, la fijo
como indeterminada; la demandada impugnd la cuantia por entender que era determinada; y
finalmente el Juez la fij6 como DETERMINADA en el importe de los gastos demandados; sefialé
gue: “La determinacion de la cuantia de la demanda debe ajustarse al articulo 251, regla 82 de la
LEC, que manifiesta lo siguiente: " En los juicios que versen sobre la existencia, validez o eficacia de
un titulo obligacional, su valor se calculara por el total de lo debido”. La aplicacion de este articulo a la
pretension de nulidad de una clausula contractual resulta no solo del tenor del propio precepto sino
también de la interpretacion dada al mismo por la jurisprudencia que considera en efecto que el total
de lo debido corresponde al precio del contrato. Baste recordar el ATS de 18 de enero de 2011: "En
los pleitos entablados solicitando la nulidad del contrato por encontrarse viciado de error el
consentimiento del cliente, el procedimiento a seguir seria por razén de la cuantia, la cual sera fijada
a tenor de lo establecido en el art. 251, regla 82 LEC ", afirmacion a la que afiade lo siguiente: "Ha de
tenerse en cuenta en estos casos que la cuantia serd la del precio del contrato, no la de las
respectivas indemnizaciones solicitadas o la del quebranto econémico arglido por el recurrente". En
esta misma linea se pronuncian los Autos del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2010, 10 de enero
de 2010 y 8 de octubre de 2013, entre otros. Es por ello que la cuantia en estos supuestos, que tanto
incluye el caso de la nulidad del titulo o negocio mismo -del contrato- como de alguna de sus partes
-clausulas- debe fijarse en el importe de las consecuencias econdmicas derivadas de la nulidad que
se pretende, eludiéndose de este modo ademas que una solicitud de indeterminacion pueda servir de
estrategia para obtener una posicion econémica mas beneficiosa en el supuesto caso de condena en

costas de la entidad.”

La SAP de Alicante, Seccién 82 del 04 de diciembre de 2019 (ROJ: SAP A 3823/2019 -
ECLI:ES:APA:2019:3823) en el caso de una accion declarativa de nulidad de pleno derecho de una
clausula sobre vencimiento anticipado, y de una clausula sobre gastos de constitucién de
hipoteca; con reclamacion en el caso de la clausula sobre gastos de constitucion de hipoteca, de las
sumas indebidamente abonadas en aplicacion de la misma; en el que el demandante fijaba en su
demanda la cuantia como indeterminada, el Decreto de Admision a tramite de la demanda, la fijo
como indeterminada; la demandada impugné la cuantia por entender que era determinada; y

finalmente el Juez la fij6 como DETERMINADA en el importe de los gastos demandados.

De dicho criterio jurisprudencial seguido por la Seccién 8* de la llma. Audiencia

Provincial de Alicante, colige s.e.u.o0. que:

- Si la clausula cuya declaracion de nulidad de pleno derecho por abusiva se pretende, lleva
aparejada un importe econémico a restituir, como consecuencia de pagos indebidamente realizados
por el prestatario en aplicacion de la misma, como puede ser la clausula sobre gastos de
constitucion/modificacién de hipoteca, en el que el importe de dichos gastos, como quiera que ya
fueron en su dia abonados, es perfectamente conocido y determinable, Ja cuantia del procedimiento

venir determinad relim 1 reclamados.

Y todo ello con independencia de que el procedimiento a seguir sea, el declarativo ordinario

por razén de la materia.



- Si la clausula cuya declaracion de nulidad de pleno derecho por abusiva se pretende, lleva
aparejada un importe econémico a restituir, como consecuencia de pagos indebidamente realizados
ylo que se estén realizando por el prestatario en aplicacién de la misma, hasta que se dej6 o deje de

aplicar la misma, como puede ser la clau

interés, en el que el importe a restituir depende de calculos complejos, en la medida que dicho
importe vendra determinado por la diferencia entre lo abonado en aplicaciéon de dicha clausula sobre
limitacién a la variabilidad de los tipos de interés, y lo debido abonar sin la aplicaciéon de la misma,
durante todo el periodo en el que se estuvo aplicando dicha clausula, y hasta que se deje de aplicar la

misma, como quiera que dicha cuantia no siempre puede ser conocida y determinable por el

prestatario, la cuantia del procedimiento debe fijarse como INDETERMINADA.

Y todo ello con independencia de que el procedimiento a seguir sea, el declarativo ordinario

por razon de la materia.

- Si la clausula cuya declaracion de nulidad de pleno derecho por abusiva se pretende, NO
lleva aparejada ningln importe econémico a restituir, como seria el caso de la declaracién de nulidad
de pleno derecho Unicamente de una clausula sobre vencimiento anticipado, como quiera que no
hallariamos ante una accion declarativa de nulidad de pleno derecho, sin cuantia alguna, a ejercitar a
través del juicio declarativo ordinario por razén de la materia, la cuantia del procedimiento debe

fijarse como INDETERMINADA.

- Si son varias clausulas cuya declaracion de nulidad de pleno derecho por abusiva se
pretende, y una llevan aparejadas un importe econémico a restituir perfectamente conocido y
determinado, como pudiera ser la declaracién de nulidad de la clausula sobre gastos y la restitucion
de las sumas indebidamente abonadas en aplicacién de la misma; y otras no llevan aparejado ningun

importe econdmico a restituir, como pudiera ser la declaracién de nulidad de la clausula de

vencimiento anticipado, la cuantia del procedimiento debera fijarse como DETERMINADA por el
importe de los gastos reclamados.

En cualquier caso dicha cuantia producird efectos en cuanto a la tasacion de costas
procesales que resulte procedente, en una hipotética condena en costas a alguna de las partes, y en
su caso, en el incidente de impugnacién de la tasacion de costas procesales que pueda promoverse.

TERCERO.- Costas Procesales.- De conformidad con lo establecido en el articulo
394-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al haberse Estimado integramente la demanda, procede
condenar a la Parte demandada: CAIXABANK, SA al pago de todas las costas procesales causadas

en este procedimiento.

- En cuanto a las Costas procesales, la STIJUE de fecha 16 de julio de 2020, dictada en los
Asuntos acumulados: C-224/19 y 259/19, establece que: “5) El 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 nen n régimen rmi | consumidor
las costas procesales en funcién 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
racter ivo, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo que puede disuadir a los



consumidores de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del
caracter potencialmente abusivo de clausulas contractuales".

En este sentido la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo N° 472/2020. de fecha 17 de
septiembre de 2020. Recurso (CAS) 5170/2018, establece que: “La cuestion objeto del recurso se

centra en decidir si, en los litigios sobre clausulas abusivas, cuando la sentencia estima la
demanda y declara el caracter abusivo de la clausula, la aplicacién de la excepcién al principio

de vencimiento objetivo por la concurrencia de serias dudas de derecho (art. 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), h del Derech

pues trae como consecuencia que el consumidor, pese a obtener la declaraciéon de que la clausula es

abusiva y que no queda vinculado a la misma, deba cargar con parte de las costas procesales,
concretamente, las causadas a su instancia y las comunes por mitad. 4.- La sentencia de la Sala

Primera del Tribunal Supremo 419/2017. de 4 de julio, aplicé el principio de efectividad del Derecho
de la UE, y en concreto, de la Directiva 93/13/CEE, para excluir la aplicacién de la excepcién,
basada en la existencia de serias dudas de derecho, al principio del vencimiento objetivo en
materia de costas en los litigios sobre clausulas abusivas en que la demanda del consumidor
resultaba estimada. 5.- Declaramos en esa sentencia que, en los litigios sobre clausulas abusivas, si
en virtud de la excepcion a la regla general del vencimiento por la existencia de serias dudas de
hecho o de derecho, el consumidor, pese a vencer en el litigio, tuviera que pagar integramente los
gastos derivados de su defensa y representacion, no se restableceria la situacion de hecho y de
derecho que se habria dado si no hubiera existido la clausula abusiva y, por tanto, el consumidor no
quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma procesal nacional cuya regla general le
eximiria de esos gastos. En suma, se produciria un efecto disuasorio inverso, pues no se disuadiria a

los bancos de incluir las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios, sino que se disuadiria a

los consumidores de promover litigios por cantidades moderadas. Concluimos en esa sentencia que

la gg a ggngrgl dgl vencimiento en materia de costas p ocesales fgvgrggg a aplicacién del
| Derech

supone un obstaculo para la aplicacién de ese mismo principio. 6.- En el presente caso, la
resolucion recurrida ha dispuesto que el consumidor, pese a ver estimada su demanda, cargue con

parte de las costas devengadas en la primera instancia, al aplicar la excepcion al principio del
vencimiento objetivo en la imposicién de costas por la existencia de serias dudas de derecho. 7.- Al
resolver asi, la resolucién no respet6 las exigencias derivadas de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva
93/13/CEE y del principio de efectividad del Derecho de la UE, en los términos en que han sido
interpretadas por nuestra sentencia 419/2017, de 4 de julio, cuyos principales argumentos han sido
expuestos en parrafos anteriores, y, mas recientemente, por la STJUE sentencia de 16 de julio de
2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, por lo que infringié las normas invocadas en el
recurso. Por tal razén, debemos revocar el pronunciamiento sobre costas de primera instancia
contenido en la sentencia de la Audiencia Provincial y sustituirlo por el de la condena al banco

demandado al pago de tales costas procesales.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Alicante establece que: “Con relacion a las costas
de la primera instancia, el criterio que ha adoptado este Tribunal en supuestos como el que ahora nos

ocupa (solicitud de declaracion de nulidad de varias clausulas), en que se accede a la totalidad de



las pretensiones declarativas de nulidad y, con relacién a la nulidad de la clausula de gastos, se divide
entre las partes los que cada una debe sufragar conforme a la jurisprudencia dimanante de las
sentencias del Tribunal Supremo de sobra conocidas, es que se ha producido una estimacién
sustancial de la demanda, con lo que las costas habran de imponerse a la parte demandada, pues,
decimos, lo relevante es que se ha declarado la nulidad de la totalidad de las clausulas sefialadas en
la demanda, pretensién a la que se opuso, con extensos razonamientos, la entidad bancaria
demandada y que ha constituido realmente el nicleo del objeto litigioso. Como recuerda la reciente
STS de 31 de enero de 2018 (que cita la sentencia 715/2015, de 14 de diciembre), que el fallo se
desvie de lo pedido en aspectos accesorios seria contrario a la equidad; de ahi que el principio del
vencimiento, en materia de costas, se haya de complementar con la denominada doctrina de la
"estimacion sustancial" de la demanda (que podria llamarse "cuasi-vencimiento"), de aplicacion
cuando haya una leve diferencia entre lo pedido y lo obtenido. En este sentido, téngase en cuenta
gue, durante la sustanciacion del litigio, han recaido relevantes resoluciones, del Tribunal Supremo y
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que han tenido determinante influencia en la resolucion
del pleito, tanto en lo que se refiere al caracter abusivo de ciertas clausulas cuanto a los efectos
derivados de la nulidad. Lo que implica la gran incertidumbre que existia al respecto a la fecha de
presentacion de la demanda en cuanto a las cantidades concretas que deberian ser abonadas a
consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula de gastos. En el caso que nos ocupa, y
como decimos, la pretension ha sido estimada integramente en su aspecto cualitativo vy,
relevantemente, en su vertiente cuantitativa, razén por la que mantendremos que la demanda ha sido
sustancialmente estimada.” (Véase: SAP de Alicante. Seccion 82 del 30 de junio de 2020 - ROJ: SAP
A 1149/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1149. SAP de Alicante. Seccién 82 del 30 de junio de 2020 - ROJ:
SAP A 1151/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1151. SAP de Alicante. Seccion 82 del 30 de junio de 2020 -
ROJ: SAP A 1148/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1148).

Es criterio asumido por la Seccidn 82 de la Audiencia Provincial de Alicante que. en los casos
en los que se solicite la declaracién nulidad de dos o més clausulas y la condena a la restitucion
dineraria consecuencia de las mismas, si el fallo de la Sentencia estima la peticion de nulidad de
todas las clausulas impugnadas y la de restitucion es estimada en parte, la estimaciéon ha sido
sustancial y procede condenar en costas a la parte demandada. (SAP de Alicante. Seccion 82 del 29
de junio de 2020 - ROJ: SAP A 1125/2020 - ECLI:ES:APA:2020:1125)

En el presente caso, consta ademdas acreditado por la actora, la/s reclamacién/es
extrajudicial/es efectuada/s a la demandada, que NO fue/ron atendida/s por esta, ni en todo ni en
parte; obligando con ello a la actora a tener que recabar el auxilio judicial para la defensa de sus
derechos e intereses legitimos, con todos los costes y gastos que ello le ha supuesto, de los que
debe ser resarcida.

Vistos los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente aplicacion;

FALLO

Que ESTIMANDO como ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda formulada por el/la
Procurador/a de los Tribunales Sr./a. VIDAL COVES, MARIA TERESA, en nombre y representacion

procesal de la Parte demandante:— contra la Parte demandada:



CAIXABANK, SA, debo:

1.- DECLARAR Y DECLARO LA NULIDAD DE PLENO DERECHO por ABUSIVAIS de la/s
siguiente/s Clausula/s y/o Estipulacién/es contenida/s en la/s escritura de ampliaciéon de hipoteca y
novacién modificativa de préstamo hipotecario de fecha_ autorizada por el
Notario del litre. Colegio de Valencia, con residencia en Crevillente, Alicante, don_

_ m’lmero-de su protocolo., que se relaciona/n a continuacion, con todos los
efectos legales y jurisprudenciales actuales inherentes a dicha declaracién de nulidad de pleno

derecho:
- La Clausula sobre gastos de hipoteca a cargo del prestatario, en lo que se refiere a la
atribucién a la parte prestataria del pago de todos los gastos de tasacién. notaria, registro de la

propiedad v gestoria, que se tiene por NO puesta NI incorporada a dicho contrato; con todos los
efectos legales y jurisprudenciales actuales, inherentes a esta declaracién de nulidad de pleno
derecho; debiendo CONDENAR y CONDENANDO a la Parte demandada a que le haga pago a la
Parte demandante, de la suma de: MIL CUATRO EUROS, DIECISIETE CENTIMOS.-1.004,17.- €,
abonada indebidamente por la aplicacion de esta Clausula declarada nula de pleno derecho, mas los
intereses legales devengados por los importes que la integran a que se hace referencia en el
Fundamento de Derecho Segundo de esta resolucion, desde la fecha de sus respectivos abonos
hasta la fecha de la presente resolucion, y con mas los intereses legales por mora procesal del
articulo 576 de la LEC, desde la fecha de la presente resolucién, hasta la fecha en que se haga
efectivo pago de dicha suma.

2.- CONDENAR Y CONDENO a la Parte demandada: CAIXABANK, SA, al pago de todas las

costas procesales causadas en este procedimiento.

Deduzcase testimonio literal de esta sentencia que quedara en estas actuaciones, con
inclusion de su original en el Libro de Sentencias Civiles de este Juzgado.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que NO ES FIRME y que
contra la misma cabe interponer RECURSO DE APELACION, ante este Juzgado, en el plazo de
VEINTE DIAS contados desde el dia siguiente a su notificacion, exponiendo las alegaciones en que
se base la impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos que impugna;
para su posterior conocimiento por la ILMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE.

A tal fin se indica a las partes que la interposicién del recurso de apelacion precisara de la
constitucion de un depdsito de 50 euros mediante su consignacion de dicha suma en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones abierta a nombre del Juzgado o del Tribunal, que debera ser acreditado
al tiempo de su interposicion, no admitiéndose a tramite ningln recurso cuyo depdsito no esté

constituido.

Si el recurrente hubiera incurrido en defecto, omisidn o error en la constitucion del depésito,
se concedera a la parte el plazo de dos dias para la subsanacion del defecto, con aportacion en su

caso de documentacion acreditativa.

De no efectuarlo, se dictar4 auto que ponga fin al tramite del recurso, o que inadmita la

demanda, quedando firme la resoluciéon impugnada.



Si se estimare total o parcialmente el recurso, o la revisién o rescision de sentencia, en la
misma resolucion se dispondra la devolucion de la totalidad del depdésito.

Cuando el érgano jurisdiccional inadmita el recurso o la demanda, o confirme la resolucion
recurrida, el recurrente o demandante perdera el depdsito, al que se dara el destino previsto en esta
disposicion.

Asi, por esta mi sentencia, Juzgando definitivamente en esta instancia, lo pronuncio, mando

y firmo.



