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sstto. en funciones de refuerzo en el Juzgado de Primera Instancia numero 5 de
esta ciudad, los anteriores autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO N° [l en
ejercicio de accion declarativa de nulidad de clausula insertas en contrato de
préstamo hipotecario de fecha 3/10/2003, con reclamacion de cantidad por los
importes que en mérito a dicha clausula se hubieren abonado; a instancia de
demandantes referidos, debidamente asistidos y representados, frente a entidad
bancaria indicada , igualmente asistida y representada en autos; ha dictado la
presente resolucion sobre la base y estimacion de los siguientes



ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Procurador indicado, en el nombre y representacion
acreditados, presenté demanda de Juicio Ordinario frente a la entidad demandada
por la que, con base en los hechos y fundamentos de derecho que estimaba
pertinentes, terminaba suplicando, en sintesis, de modo principal el dictado de una
Sentencia por la que se declarara la nulidad y eliminacién de la clausula de gastos
de la escritura de crédito hipotecario otorgada en fecha indicada; el reintegro de las
cantidades indebidamente cobradas por su aplicacidon; los intereses legales
devengados; y las costas procesales.

Segundo.- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a la parte

demandada para personarse y contestar a la demanda interpuesta de contrario.

Tercero.- La demandada emitié escrito de contestacion a la demanda en
los términos que consta en autos, alegando cuestiones procesales y de naturaleza

sustancial.

Cuarto.- El Letrado de la Administracion de Justicia dictd Decreto en el que
convocaba a las partes para la celebracion de la Audiencia Previa, ; y a la que
comparecieron todas las partes.

fue admitida en exclusiva prueba documental, declarandose los autos vistos

para Sentencia, sin necesidad de celebracion de Juicio Oral ex art. 429.8 LEC..

Quinto.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado todas

las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la presente litis, debiendo ser fijada la Cuantia del



procedimiento en 455.46 euros (cifra reclamada en el proceso por aplicacion de

clausula de gastos), aparece en el proceso aparece como antecedente el contrato
de préstamo hipotecario de fecha indicada suscrito entre la parte demandante y la
entidad demandada. Asi, la parte actora ejercit6 de modo principal frente a la
demandada una accién de nulidad de la clausula relativa a los gastos hipotecarios
y simultdneamente, una accién de reclamacién de cantidad.

En concreto, expuso en su demanda que el dia de la firma, el demandante
suscribid un contrato de préstamo hipotecario con la entidad indicada. Para la
acreditacion de este extremo adjunté documento 1 de la demanda, consistente en
la copia de la escritura publica. La clausula indicada - (Gastos) - determina el

pago por parte del ahora demandante, como prestatario, de practicamente todos los
gastos y tributos derivados de la operacién de préstamo y escritura de hipoteca,
afiadiendo acto seguido una numerosa descripcion que en realidad suponian segun
la parte la imposicion a la demandante del abono de todos los eventuales costes

derivados de la operacion concertada.

Como consecuencia de la clausula indicada del contrato inicial de préstamo
hipotecario, la parte abond y reclama, como asi se cuantificé y expresdé en la
audiencia previa en atencién a lo resultante de los documentos n.° 2 y ss. , por los

siguientes conceptos:

. el 50% de aranceles notariales 193.15 e.
. el 100% de aranceles registrales 129.30 e.
. el 100% de gestoria  133.01 e.

En total el importe reclamado, confirmado asimismo en audiencia previa, asciende

a un total de 455.46 euros.

A pesar de que la parte demandante reclamé extrajudicialmente al banco
no consta acuerdo extrajudicial al respecto, tal y como se puso de manifiesto al

inicio de la audiencia previa.



La parte actora considera que las clausulas referidas, especialmente que le
imponia el abono de los conceptos aludidos, no fueron objeto de negociacién
individual, sino que le fue directamente impuesta por la entidad sin posibilidad de
influir en su contenido. De igual modo, considera que, en contra de la buena fe, la
condicion general objeto de impugnacion causé un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes, en su perjuicio en condicion de consumidor.

SEGUNDO.- En primer lugar, se afirma que la accién declarativa de

nulidad ejercitada no ha caducado en atencion a la normativa vigente. La acciéon de

nulidad de clausulas abusivas constituye un supuesto de nulidad radical, o de pleno
derecho (83 TRLGDCU, 8.2 LCGC y 6.3 CC), y por tanto, es imprescriptible (19.4
LCGC). Este criterio se ratifica reiteradamente por la propia Audiencia Provincial de
Alicante, que concluye que “la accion ejercitada en la demanda no es la de
anulabilidad por concurrencia de un vicio del consentimiento, sino la de nulidad por
falta de transparencia y abusividad ( articulos 8 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion y 83 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios ) y, es doctrina jurisprudencial reiterada la
que declara que la accion de nulidad absoluta, radical o de pleno Derecho no esta
sometida a plazo de prescripcion ni de caducidad’ (fundamento juridico primera de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante seccién 8% de 10 de marzo de
2017. Por lo tanto, no se aprecia en modo alguno la caducidad de la accién.

A continuacion sobre el particular alegado en la contestacion a la demanda,

en lo relativo a la posible prescripciéon de la accion de restitucion, y debiendo

ser afirmada la incertidumbre que ha acompafiado a la materia, a fin de otorgar la
solucion mas equitativa, tomaremos como criterio el mas reciente afirmado por la
Seccién 82 de la Audiencia Provincial de Alicante en su Sentencia n° [l de

17 de septiembre de 2021 (Pte. llmo Sr. | GTNGTNEGEGEGEGEN).

Y ello aun cuando tal resolucién se refiera a clausula de Gastos, pero



mantiene un criterio y fundamento plenamente aplicable a la Comision de Apertura

y reclamacién econdmica asociada que aqui se ejercita.

Refiere de modo ilustrativo el tenor literal de la meritada resolucion que
"Sobre la duracién del plazo de prescripcion es practicamente unanime la opinién de
que el plazo es el general de las acciones personales previsto en el articulo 1.964.2 del
Cadigo civil, inicialmente de quince afios. Tras su reforma por la Ley 42/2015 se fija en
cinco afos "desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. En las
obligaciones continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez que se
incumplan”, con la prevision intertemporal contenida en la Disposicion transitoria quinta
que remite a las acciones nacidas antes de la fecha de entrada en vigor de esa Ley a
lo
dispuesto en el articulo 1939 del Cddigo Civil. En consecuencia, si la accion de
restitucion se considera nacida antes del 7 de octubre de 2015 (dia siguiente al de la
publicacion en BOE y que fija la entrada en vigor de la Ley 42/2015) porque antes de
esa fecha podia exigirse el cumplimiento de la obligacion, se aplicara el plazo de
prescripcion de quince arfios. Ahora bien, ese plazo de quince arios tiene un limite,
pues en todo caso prescribira a los cinco arios desde la entrada en vigor de la Ley
42/2015.
Sobre la duracién de cinco anos del plazo de prescripcion, la citada STJUE de 16 de
Julio de 2020 no formula ninguna objecion al considerarlo conforme con el principio de
efectividad:
"87. Dado que plazos de prescripcion de tres anos (sentencia de 15 de
abril de 2010, Barth, C-542/08, EU:C:2010:193, apartado 28) o de dos afios
(sentencia de 15 de diciembre de 2011, Banca Antoniana Popolare Veneta, C-
427/10, EU:C:2011:844, apartado 25) han sido considerados en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia conformes con el principio de efectividad,
debe considerarse que un plazo de prescripcion de cinco arios aplicable a la
accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion de la
nulidad de una clausula abusiva no parece, en principio y sin perjuicio de la
apreciacion por parte del 6rgano jurisdiccional remitente de los elementos
mencionados en el anterior apartado 85, que pueda hacer imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por la
Directiva 93/13."



TERCERO.- La controversia surge en el momento de determinar el

término inicial o dies a quo del plazo de prescripcion.

El precepto que regula con caracter general el inicio del computo del plazo de
prescripcion es el articulo 1.969 C.c.: "El tiempo para la prescripcion de toda clase de
acciones, cuando no haya disposicion especial que otfra cosa determine, se contara
desde el dia en que pudieron ejercitarse.” Coinciden todos en que el referido precepto
acoge el principio de la actio nata, esto es, el de que no comienza a correr el plazo de
prescripcion mientras la accion no nace, lo que ocurre cuando puede ser ejercitada y,
no, antes. La jurisprudencia (STS numero 350/2020, de 24 de junio), al interpretar este
precepto, declara:

"Alude al principio de tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion y
sostiene, con referencia a la sentencia num. 544/2015, que "El dia inicial para el
gfercicio de la accion es aquel en que puede ejercitarse, segun el principio actio
nondum nata praescribitur [la accion que todavia no ha nacido no puede prescribir]
(SSTS de 27 de febrero de 2004, 24 de mayo de 2010; 12 de diciembre 2011). Este
principio exige, para que la prescripcion comience a correr en su contra, que la parte
que propone el ejercicio de la accion disponga de los elementos facticos y juridicos
idoneos para fundar una situacion de aptitud plena para litigar."

Asi pues, hemos de determinar el momento en el que concurren los elementos facticos
y juridicos idéneos para que el prestatario pueda ejercitar validamente su accion de
condena.

Esta Seccion mantuvo en un principio que la restitucion de los gastos era un efecto
inherente a la declaracion de nulidad de la clausula sobre gastos y, consiguientemente,
esta declaracion de nulidad operaba como dies a quo.

El mantenimiento de esta tesis se compadeceria mal con el pronunciamiento del TJUE,
en su Sentencia de 16 de julio de 2020, que ha venido a proclamar la dualidad de
acciones (nulidad - restitucion), tal y como hemos expuesto mas arriba; pues esta tesis
parte de considerar precisamente lo contrario, esto es, que la restitucion es un mero
efecto o consecuencia inherente de la declaracion de nulidad.

Al hacer depender el inicio del plazo de prescripcion de la previa estimacion de la
accion declarativa de nulidad de la clausula abusiva convierte, en realidad, en

imprescriptible también la accion de condena a la restitucion.



La imprescriptibilidad de hecho de la accion de restitucion de los gastos a la que
conduce esta tesis se opone al reconocimiento de la existencia de un plazo de
prescripcion de la accion de restitucion a la que se refiere la doctrina del Tribunal de
Justicia:

“No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que la proteccion del consumidor
no es absoluta (sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-
164/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980, apartado 68) y que la fijacion de plazos
razonables de caracter preclusivo para recurrir, en interés de la sequridad juridica, es
compatible con el Derecho de la Unién (sentencias de 6 de octubre de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, C- 40/08, EU:C:2009:615, apartado 41, y de 21 de diciembre de
2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/156 y C-308/15, EU:C:2016:980,
apartado 69)."

Posteriormente, a partir del mes de septiembre de 2020, esta Seccion fij6 como dies a
quo la fecha del pago de los gastos por el prestatario al considerar que en ese
momento concurrian los elementos facticos y juridicos para poder ejercitar la accion de
restitucion.

Sin embargo, reiterados pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sentencias de 9 de julio de 2020, apartados 67 y 75; 16 de julio de 2020, apartado 91;
22 de abril de 2021, apartado 66 y; 10 de junio de 2021, apartado 46), en aplicacion del
principio de efectividad que informa la autonomia procesal de los Estados miembros en
virtud del cual las normas nacionales sobre prescripcion no pueden hacer imposible la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos, en nuestro
caso,

por la Directiva 93/13, han fijado como dies a quo del plazo el del momento en que el
consumidor tuvo conocimiento razonable del caracter abusivo de la clausula sin que
pueda considerarse como tal el momento en que se produjo el enriquecimiento injusto.
Este Tribunal considera que el momento del conocimiento del caracter abusivo de la
clausula no puede hacerse depender del conocimiento individual por cada uno de los
prestatarios sobre el caracter abusivo de la clausula de gastos y de la posibilidad de
exigir la restitucion de los pagos indebidos porque seria contrario al principio de
sequridad juridica. De un lado, ante préstamos otorgados en la misma fecha, con una
clausula de gastos idéntica y con una coincidente fecha de pago de los gastos, el plazo

de prescripcion comenzaria a correr en funcion del conocimiento adquirido por cada



uno de los prestatariosconsumidores.

De oftro lado, haria imposible de forma objetiva el momento concreto de la adquisicion
del conocimiento por ese prestatario-consumidor sobre el caracter abusivo de la
clausula porque dependeria de su exclusiva voluntad, lo que vulneraria el articulo
1.256 del Cddigo civil.

Al reiterar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como término inicial del plazo de
prescripcion el momento del "conocimiento razonable" del caracter abusivo de una
clausula por parte del consumidor, consideramos que debemos estar al momento en el
que un prestatario pudo conocer objetivamente el caracter abusivo de la clausula de
gastos y la posibilidad del ejercicio de la accion dirigida a su restitucion.

Este momento viene determinado por la STS Pleno Sala Primera de 23 de diciembre
de 2015 porque es la primera vez en que expresamente la jurisprudencia nacional
declara el caracter abusivo de la clausula sobre gastos con un contenido similar al del
presente procedimiento y porque fue el fundamento juridico en el que se apoyaron
numerosos procedimientos iniciados por multitud de prestatarios-consumidores en
cuyas demandas solicitaban la declaracion de nulidad de la clausula de gastos y la
restitucion de los gastos indebidos.

Como en nuestro caso la demanda fue presentada en el mes de marzo de 2019 es
evidente que no habia transcurrido el plazo de cinco afios, por lo que hemos de

revocar la estimacion de la excepcion de prescripcion por las razones expuestas."

Ha de considerarse, pues, en aplicacion del citado art. 1969 C.C que la
parte actora ha podido de modo muy reciente, esencialmente a partir de las citadas
resoluciones de TS y STJUE, conocer de la nulidad de la clausula con los efectos
econdmicos inherentes a ello, con lo que presentada demanda judicial en fecha

6/2021, se ha de confirmar que no habria prescrito la accion de restitucién.

Asimismo, debe hacerse expreso recuerdo de las normas procesales
relativas a la carga de la prueba, y ello en atencién asimismo a lo especifico de la

materia objeto de autos. Asi, el articulo 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre

condiciones generales de la contratacion, establece que “son condiciones



generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos”; a lo que afade el apartado segundo
que “el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias
clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de
esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se
trata de un contrato de adhesion”.

Esta prevision debe completarse con la doctrina emanada de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia objeto de analisis. En
concreto, la STS de 9 de mayo de 2013, establece en su fundamento juridico 137
los requisitos que deben concurrir para la existencia de condiciones generales de la
contratacion, a saber:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su
inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante
que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no
ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En
particular en el caso de los contratos de adhesion.

c) Imposicion: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de
las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de
modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse.

Para mayor abundamiento, el propio Tribunal Supremo reconoce el caracter

de condicion general de la contratacion a las estipulaciones incorporadas a las



escrituras de préstamo hipotecario suscritas por entidades financieras (ver por
todas la STS 663/2010, Sala 1, de 4 de noviembre), en aquellos casos en los que
concurran los presupuestos antes citados. Las notas indicadas estan presentes en
la clausula objeto de impugnacion; por ende, la naturaleza de condicion general de
contratacion es evidente.

El Tribunal Supremo ha abordado la cuestion de la carga de la prueba en lo
que respecta a la negociacion individual de clausulas. En este sentido, merece la
pena destacar, por su importancia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013, que establece en su apartado 162 que “en el enjuiciamiento de su
caracter negociado o impuesto, la carga de la prueba de que no se destinan a ser
impuestas y de que se ftrata de simples propuestas a negociar, recae sobre el
empresario”, afiadiendo en su apartado 164 que “Mas aun, de hecho aunque no
existiese norma especifica sobre la carga de la prueba de la existencia de
negociacion individual, otra tesis abocaria al consumidor a la imposible
demostracion de un hecho negativo -la ausencia de negociacion-, lo que configura
una prueba imposible o diabdlica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de
15 de febrero de 2012, reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el
derecho a la tutela efectiva”.

En el caso que nos ocupa, no existe prueba alguna que corrobore el
caracter negociado del contrato en general, ni de la clausula impugnada en
particular. En efecto, la demandada no incorpora documentos u otros elementos
probatorios de los que se infiera la libertad del consumidor para influir en los
términos del contrato. Tampoco acredita que existiera una situacién de igualdad
entre los contratantes que colocara al demandante en la misma situacidon de fuerza
que la del profesional. EI material probatorio obrante en autos no corrobora que
hubiera conversaciones previas entre las partes dirigidas a distribuir
equitativamente los gastos, ni que hubiera reciproco sacrificio de derechos en
perjuicio de ambos contratantes, en aras de llegar a un acuerdo equitativo. A sensu
contrario, amén de la relativa al vencimiento antcipado, la clausula impugnada se
limita a atribuir al prestatario todos los gastos, con detalle minucioso que en

realidad encierra una voluntad de atribuciéon genérica y amplia, colocando al los



demandantes en una situacion claramente desfavorecida en la negociacion.

En el presente caso no se realiza aportacion documental con la
contestacion de la demanda consistente en solicitud de préstamo u oferta
vinculante, sin embargo tal documental por si misma, aun habiéndose aportado,
sin apoyo en otros datos objetivos, no hubiera suplido el déficit probatorio acerca de
que las clausulas fueron individualmente negociadas, pues, compartiendo el criterio
jurisprudencial dominante, y del que participa nuestra Audiencia Provincial de
Alicante Secc. 82 en su reciente sentencia de 30 de octubre de 2018, tomando en
consideracion la previa Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, “la
firma de oferta vinculante no es bastante para afirmar que la clausula es

transparente”.

Por consiguiente, la entidad demandada no ha constatado el acuerdo entre
las partes para la fijacion de condiciones de contratacién, carga que a él
correspondia, ex articulos 217.3 LEC y 82.2 TRLGDCU; y no cabe pensar que esta
posicion vulnerable y desequilibrada fuera convenida y consentida libremente en el
seno de una negociacion individual. Por lo tanto, debe reputarse el caracter
predispuesto, general e impuesto de las clausulas impugnadas, que directamente
fueron impuestas por el profesional, sin que el demandante pudiera influir en su

contenido, y por ende, sin negociacion individual.

TERCERO.- A continuacion, por lo que concierne a la Clausula QUINTA

antes citada de la hipoteca, relativa a “GASTOS” a cargo de la parte prestataria, la

parte demandante interesa la declaracion de nulidad de dicha clausula de la
escritura publica por considerarla abusiva. Al no verse afectado un elemento
esencial y definitorio del contrato, cabe realizar directamente un control de
abusividad o de contenido, sin necesidad de analizar previamente el control de
transparencia. Por consiguiente, a pesar de que la estipulacién se redacte de forma
sencilla y clara, procede determinar si ocasiona un desequilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor, contrario a la buena fe.

La clausula referida impone al prestatario una pluralidad de conceptos, de



modo que la entidad se asegura que cualquier eventual coste derivado del
préstamo hipotecario sera asumido por el consumidor.

Esta forma de proceder se ha considerado abusiva por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como asi concluye la reciente Sentencia de Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, numero 148/2018, de 15 de marzo.

De igual modo, la Seccién octava de la Audiencia Provincial de Alicante, en
su Sentencia de 4 de noviembre de 2016 , establece en su fundamento juridico
octavo “[...]Jlo relevante, desde la perspectiva del caracter abusivo, es la amalgama,
sin distincion, y sin orden ni concierto, que contiene la clausula: un auténtico
amasijo de gastos, de muy variada naturaleza (tributarios o fiscales, registrales,
notariales, seguros, de correo...), que se imputan a la parte deudora o prestataria,
prescindiendo de la concreta normativa que asi lo pudiera establecer; incluso, en la
mayor parte de los casos, se trata de gastos futuros, inciertos, definidos en
términos absolutamente generales. El caracter abusivo deviene, por tanto, de la
absoluta indefinicion, de la ausencia de distincion entre gastos y tributos que
puedan incumbir a una u otra parte, permitiendo (o intentandolo aprioristicamente)
la derivacion universal de todos ellos, con independencia de su origen o causa, al
consumidor. Desde luego, y sin necesidad de clausula alguna, producido que sea
alguno de los gastos previstos en aquélla, habran de corresponder a quien la
disposicion legal concreta de aplicacion establezca. Subyace en la clausula una
intencion de imputar al deudor cualquier gasto que pueda tener relacion con el
contrato, o con su devenir. Y no nos parece dable imputarlos, de esa forma tan
genérica y arbitraria, al consumidor, abstraccion hecha de las circunstancias
facticas y legales que ocasionen el gasto, pues ello podria permitir a la entidad
bancaria, en ejecucion de la clausula, cargarlos en la cuenta del cliente, incluso
cuando dichos gastos pudieran ser de cuenta de la misma”; criterio que reitera en
su reciente Sentencia 177/18, de 19 de abiril, asi como en la n.° 445/2018 de 30 de
octubre.

De modo recentisimo, concretamente en Sentencia del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 (n° ) . confirma
dichas apreciaciones, sentando junto a las resoluciones dictadas en tal fecha

jurisprudencia en la materia de distribucion del abono de los gastos derivados del



contrato de préstamo hipotecario, en los términos que con posterioridad en la
presente se expresaran.

Por los motivos expuestos procede, pues, declarar la nulidad de la
estipulacion. No obstante, la expulsién de la misma del contenido del contrato no
implica que la entidad bancaria deba correr con todos los gastos derivados del
préstamo hipotecario, sino que para distribuir las partidas habra que atender a la
normativa sectorial correspondiente y al interés de cada interviniente en la
operacion.

Expone la citada Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2019, cuyos términos han de servir para el fundamento de la presente, que
“Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferentes, el
préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas son inescindibles y conforman una
institucion 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, que resultan 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 atribucién del pago de estos gastos, por razones de politica legislativa,
como parece que realizara en 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.
2.3CC).

TERCERO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del
Notariado remite la retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos —préstamo e hipoteca-
plasmados en la escritura publica no se traduce arancelariamente en varios

conceptos minutables: el préstamo, por su cuantia; y la hipoteca, por el importe



garantizado; sino que, en armonia con lo antes razonado, prevalece una
consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo

concepto, el préstamo hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II. 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 prestacion 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».

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés del
prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4% LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo con

garantia hipotecaria.

Es decir, como la normativa notarial 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 a
un interés generalmente inferior al que pagaria en un contrato sin garantia real-,
como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable distribuir por mitad

el pago de los gastos que genera su oforgamiento.

2.- Esta misma solucién debe predicarse respecto de la escritura de modificacion
del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan interesadas en la

modificacién o novacién.

3.- En cuanto a la escritura de cancelaciéon de la hipoteca, el interesado en la
liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por dltimo, respecto de 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.

CUARTO.- Gastos de registro de la propiedad




1.- 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 I,

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 LH, la inscripcion de los titulos en
el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por quien
tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion, 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

aqueél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el pago de los
gastos que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripciéon de la escritura de cancelacion, ésta libera el
gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le
corresponde este gasto.

Por lo que respecta al reparto de los gastos de Gestoria, tomaremos como

referencia el mas reciente criterio en la materia y que supone una novedad respecto
al modo en que la cuestidon era resuelta hasta ahora.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020 n.° |l
(Pte. Excmo Sr. ). expresa en el punto 5 del F.J. TERCERO que “Respecto de
los gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la ofcina

lifuidadora del impuesto, en la sentencia 49/2019, de 23 de



enero ,entendimos iue como "cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las gestones se
realizan en interés o benefcio de ambas partes, el gasto generado por este concepto debera ser
sufragado por mitad".
Este criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de 2020,
poriue con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito Inmobiliario, no
existia ninguna previsién normatva sobre cémo debian abonarse esos gastos de gestoria. En esa
situacidn, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto iue impusiera al
prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabia negar al consumidor la
devolucién de las cantdades abonadas en virtud de la cldusula iue se ha declarado abusiva. Razén
por la cual, estmamos también en este extremo el recurso de casacién.”

Consecuentemente a lo anterior ha de atribuirse dicho gasto a la entidad

bancaria en su integridad.

CUARTO.- La declaracién de nulidad tiene como consecuencia ineludible

que la clausula se tenga por no puesta, como si nunca hubiera existido (quod
nullum est nullum effectum producit).
La ilustrativa Sentencia del Pleno de la Sala Primera del TS. indicada aclara

al respecto que “Cuestion distinta es que, una vez declarada la abusividad de la clausula y su
subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir como ha de distribuirse
entre las partes el pago de los gastos e impuestos derivados del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria. Pero eso no afecta a la nulidad en si, por abusiva, de la estipulacion
contractual examinada, sino a las consecuencias de dicha nulidad. Decretada la nulidad de la
clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si nunca se hubiera incluido en el
contrato, debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo

corresponde, segun nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por
el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, tasador, etc.),
en virtud de la imposicion 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 abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar de no haber
mediado la estipulacion abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y
148/2018, anulada la condiciébn general, debe acordarse que el profesional

retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C-483/2016:

«34. [...Jla declaracion 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
constitucion de un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas
indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la

clausula abusiva.

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que
aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se
ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y econdémica
del consumidor, se trataria de una situaciéon 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, desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes anal6gicas
con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido y
la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se
habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el

prestatario, se ahorrd el pago de todo o parte de lo que le correspondia.

5.- En consecuencia, deben estimarse en parte el recurso de apelacion y la
impugnacion contra la sentencia de primera instancia, a fin de declarar la
abusividad de la clausula controvertida y ordenar la distribucion de los gastos
derivados del préstamo hipotecario en la forma establecida en esta sentencia. Con
la consiguiente obligacion de la entidad prestamista de abonar al prestatario las
cantidades indebidamente pagadas como consecuencia de la aplicacion de la
clausula anulada, con los intereses legales devengados desde la fecha de su pago
(sentencia 725/2018, de 19 de diciembre).”



Como consecuencia de las nulidades analizadas, la demandada debera
restituir al prestatario, confirmado el abono por la documentacion aportada, la
cantidad correspondiente al cincuenta por ciento de los gastos de Notaria 386.31
e. , Yy la integridad de los gastos de Gestoria 133.01 e. y de Registro 129.30 e.,
dado el reparto procedente en el abono establecido por la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo en fecha previa al dictado de la presente.

Tal cantidad se satisfizo por el actor en cumplimiento de la condiciéon
general de contratacién in sita en la escritura publica de préstamo aportada
(documento 1 de la demanda), tal y como se acredita fehacientemente mediante la
facturas o referencias documentales (liquidaciones de gasto) comprendida como
documentacion adjunta a demanda, cuya autenticidad no ha sido cuestionada de
contrario (arts. 326, 319 LEC), y que aprecio que integra en modo suficiente el
expediente de la carga de la prueba previsto en el art. 217 LEC..

De tal forma la parte demandada debera restituir a la demandante 455.46
euros consecuencia de la nulidad de la referida clausula abusiva. Y todo ello sin
perjuicio de la validez del contrato a pesar de la nulidad de las clausulas que

declara la presente resolucion.

QUINTO.- En lo relativo a los intereses aplicables, una clausula contractual

declarada abusiva, y por ende, nula no puede generar efecto juridico alguno. En
consecuencia, procede la devolucién de las cantidades indebidamente abonadas,
mas el interés legal del dinero desde la fecha de cada cobro y hasta el dictado de la
presente Sentencia, ex articulo 1.303 del Cdédigo Civil. Ello asimismo se consagra
en la Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 19 de
diciembre de 2018.

En virtud del articulo 576 LEC, la cifra de principal devengara a favor del
acreedor, el devengo de un interés anual igual al interés legal del dinero



incrementado en dos puntos desde el dictado de la presente Sentencia.

SEXTO.- Costas Procesales.

En materia de costas, se trata la presente de una estimacién integra.

Asi, rige el principio del vencimiento objetivo consignado en el art. 394 LEC,
debiendo imponerse el abono de las costas procesales a la parte demandada

vencida.

Vistos los preceptos legales citados y concordantes, asi como demas de

general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO de modo integro la demanda interpuesta

por representacion de D. || frente 2 BANCO SANTANDER

S.A.y, en consecuencia:

1._DECLARO LA ABUSIVIDAD de la Clausula de (Gastos a carqo del
prestatario) de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 3/10/2003 suscrita
entre las partes ,y consiguientemente su NULIDAD Y SUPRESION DEL
CONTRATO.

. 2) CONDENO a la demandada al abono a la parte actora de 455.46

euros que indebidamente fueron abonados por el demandante con ocasién

de la clausula -gastos- incluida en escritura citada, ello es por aranceles de
Notaria, Gestoria y Registro de la propiedad, en la distribucion indicada, y

sus intereses desde la fecha de cada cobro. Esta cantidad determinara en



favor del acreedor el devengo de un interés anual igual al interés legal del
dinero incrementado en dos puntos desde el dictado de la presente

resolucion.

3. Se mantiene la vigencia del contrato en todo lo no afectado por la

presente resolucion.

4. Se impone el abono de las costas procesales a la parte demandada.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que
contra la misma podran interponer recurso de APELACION ante este Juzgado
dentro del plazo de VEINTE DIAS desde el siguiente a la notificacion, exponiendo
las alegaciones en que se base la impugnacion y citando la resolucion apelada y
los pronunciamientos que impugna. Del presente recurso conocera la Audiencia
Provincial de Alicante (articulos 458 y 463 LEC en redaccion dada por Ley 37/2011,
de 10 de octubre).

Deduzcase testimonio de la presente resolucion para su union a esta
causa; registrese el original en el Libro de Sentencias de este Juzgado.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo. D. | GG
Magistrado-Juez sstto. en funciones de refuerzo en el Juzgado de Primera

Instancia numero 5 de Alicante y su partido.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por limo.

Sr. Juez que la suscribe, en la audiencia publica del mismo dia de su fecha. Doy fe.
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