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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Cue por la representacidn de la parte actora se
dedujo demanda de procedimiento ordinario sobre condiciones
generales de la contratacidn, de reclamacién de cantidad

alegando 1los hechos vy fundamentos en derecho gque estimd de
aplicacién al caso para terminar suplicando del Juzgado gue
previos los tramites legales en su dia se dicte sentencia por la
que se declare la nulidad de la estipulacién 112.- DISPOSICION
ADICIONAL.- Otras obligaciones del Prestatario en lo relativo a
los gastos a cargo del prestatario vy respecto a aranceles
notariales vy registrales y gastos de gestoria contenida en la
escritura de autorizacién a subrogacidn y novaciédn modificativa
de préstamoc hipotecario de fecha 22 de diciembre de 2010,
condenando a la demandada a estar vy pasar por tal declaraciédn,
abonar cantidades mas intereses con expresa imposicidén  de
costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazd al
demandado por término legal ordinario.

TERCERO.- FEl1 demandado contestd en tiempo vy forma,
oponiéndose a la demanda.

Se procedid a sefialar dia y hora para la audiencia previa
prevista en la Ley, a la gue comparecieron ambas partes,
ratificandose en sus respectivos escritos de demanda vy
contestacidn, solicitando el recibimiento del pleito a prueba.

Intentada sin éxito la conciliacidédn o transaccidén sobre la
litis, habiendo modificado la actora su peticidén respecto al 50%
de los gastos de gestoria, discutidos los términos de 1la
demanda, expresada la postura de las partes ante los documentos
dictémenes presentados vy fijados 1los hechos controvertidos,
ambas partes propusieron las pruebas que consideraron utiles
para sus intereses.

Propuesta como Unica prueba la documental ya aportada, se
acordd en virtud del articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que los autos guedaran en poder de S. 8% para dictar
sentencia.

CUARTO.- FEn la tramitacién de los presentes se  han

observado cuantas prescripciones legales venian ordenados para
los de su clase.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Reclama la parte actora la nulidad de la nulidad
de la estipulacién 11%.- DISPOSICION ADICIONAL.- Otras
obligaciones del Prestatario en lo relativo a los gastos a cargo
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del prestataric y respecto a aranceles notariales y registrales
v gastos de gestoria contenida en la escritura de autorizacidn a
subrogacidén y novacidédn modificativa de préstamo hipotecario de
fecha 22 de diciembre de 2010, condenando a la demandada a estar
y pasar por tal declaracidn, abonar cantidades mas intereses con
expresa 1mposicidén de costas, la ausencia de informacidn vy
negociacidn, calificando las c¢lausulas como abusivas. y  su
calidad de abusiva.

Por su parte la demandada, parte de su ausencia de interés
alguno en la operacidn gue nos ocupa, se sefiald la existencia de
informacidén correcta, la imposibilidad de repercutir los gastos
reclamados al demandado de forma indiscriminada, el hecho de que
la atribucidén de los gastos notariales vy registrales no es
abusiva vy ademéds le corresponde al prestatario su abono,
mientras que el gasto de gestoria se realiza una vez que vya ha
cumplido su obligacidn. Se sefiala ademas el retraso desleal en
el ejercicio del derecho, los actos propios de 1la actora,
negando la aplicacidn de los intereses de demora.

Hemos de precisar gue en el acto de la audiencia previa la
parte actora ha sefialado que ha de aplicarse, en caso de una
sentencia estimatoria respecto a la nulidad de la clausula de
gastos, los criteriocs sentados por las sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 2019.

Sefialamos gue nada hay que objetar a este cambio de demanda
desde el punto de vista de las partes de disponer del proceso,
recordando que el articulo 19.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, contempla gque el ejercicio del derecho de disposicién
pueda ejercerse en cualgquier momento de la primera instancia o
de los recurso o de ejecucidn de sentencia, pero desde el punto
de wvista estrictamente procesal recordamcs, la litispendencia
se produce desde gue se presenta la demanda, por lo que el
tribunal, al resolver la estimacién o desestimacidn de la
demanda ha de hacerlo por referencia a lo gque se scolicita en
agquella, sin tomar en cuenta los cambios introducidos, salvo gue
tengan su encaje en lo dispuesto en el articulo 426.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, rectificacidén de extremos secundarios,
sin alterar pretensiocnes ni sus fundamentos.

No se ha discutido por las partes la existencia de 1la
escritura sefialada ni el contenido del a clausula impugnada.

Precisamos gue la demanda se centra solo en los puntoes
indicados en relacién a la cléusula discutida, por 1lo cual
ningun otroc pronunciamiento corresponde realizar.

SEGUNDO.- En primer lugar hemos de aclarar la posibilidad
de declarar la nulidad de las clausulas que nos ocupan, en su
calidad de condiciones generales de la contratacidén, y para ello
nos basta ya con reproducir lo indicado por la sentencia de la
Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 22 de febrero de 2018,
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gque ademas se ocupa de una clausula idéntica a la gue es objeto
de este pleito, al seflalar: “La citada clausula es una verdadera
condicidén general de la contratacidn que como sabemos son
agquellas cldusulas predispuestas por una de las partes, y
destinadas a su lncorporacidn a una multitud de contratos que
pertenezcan al mismo tipo o clase, gue en este caso son 1los
préstamos hipotecarios. Se cumplen en la cldusula los requisitos
establecidos por el articulo 1.1 de la Ley 7/1998 segun el cual
“son condiciones generales de la contratacion las cldusulas
predispuestas cuva Incorporacién al contrato sea impuesta por
una de las partes, con 1ndependencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extensidn y de
cualesguiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con
la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

Una de las caracteristicas, sino la principal de las
condiciones generales, es como dice el articule 1.1 su
imposicién por el predisponente empresario al consumidor
adherente de forma que este no tiene otra alternativa gque su
aceptacidn. La Imposicidn equivale a la falta de negociacidn,
porgue el resultado de su incorporacion al contrato no es el
resultado de una oferta gue puede ser modificada o no, lo gque es
caracteristico de 1a negociacidén en sede contractual. Por el
contrario, el préstamo hipotecario ha venido a ser cada vez mas
un contrato estandarizado, en la medida en que la mayor parte de
sus clausulas, y también esta de los gastos, son las mismas, no
solo entre los préstamos de una entidad, sino en los de todas
las entidades, de forma que la unica variacidén se deja para
agquellos elementos gue forman parte de la economia del contrato
o prestaciones gue constituyen la sustancia del mismo, como es
el capital del préstamo, el tipo de interés, la duracidn del
rlazo, v el valor de 1la garantia. Estos si gque son elementos gue
varian de un préstamo a otro, como no puede ser menos, y son 1os
uinicos sobre los gue existe en realidad una verdadera
negociacion. Que esto sea asi no es algo ni positivo ni negativo
en principio. Todos convenimos en que lo que le interesa a la
persona que pide un préstamo hipotecaric son sobre todo sus
condiciones econdmicas, que se refieren al capital prestado, al
prlazo y al interés. En cambio, las clausulas que se refieren a

las condiciones juridicas, por conocidas o por venir muchas de
ellas Impuestas por la ley, no merecen del prestatario muchas
veces ni tan siguiera una lectura detallada. A esta categoria
pertenecen una multiplicidad de clausulas: obligacidn de pago de
las cuotas, domiciliacion de pago, devengo de intereses,
comisiones, gastos, vencimiento anticipado, obligacidén de
conservacion de la cosa hipotecada, etc.. Algunas de estas
cldusulas hacen referencia a aspectos econdmicos del contrato,
como las comisiones o los gastos, lo cual no impide que por no
pertenecer a lo que llamamos la econdmica esencial del contrato,
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puedan ser objeto de regulacidén mediante el siempre menos
complicado procedimiento de las condiciones generales.

Obviamente este sistema de contrataciodon en masa, por lo que
tiene de imposicion de una de las partes sobre otra, que
contradice el principio de la libre voluntad de las partes de
los articulos 1255 v 1256 del Cddigo Civil tiene gue tener
alguna valvula de escape para el consumidor que le garantice la
posibilidad de revisar a posteriori, y una vez que se ha dado
cuenta del caracter pernicioso de alguna (s) de estas clausulas
en su aplicacidn prdctica. La primera vdlvula de garantia es que
la <propia clausula cumpla los requisitos de 1incorporacién de
toda condicidn general, gque es la claridad, comprensibilidad y
transparencza. El articulo 5.5 de la Ley 7/1998 establece gue la
redaccion de las cldausulas generales deberd ajustarse a los
criterios de transparencia, claridad, concrecidén y sencillez. Se
rata de un reguisito de incorporacidn, por lo gque si la
ondicidn general no cumple alguna de estos requisitos se tendra
por no incorporada al contrato.

La segunda vdlvula es la legislacidén sobre cldusulas
abusivas. EIl cardcter abusivo de una cldusula no se plantea
normalmente sobre aquellas que regulan las principales
prestaciones econdmicas del contrato, porgque al haber sido
objeto de una negociacidn previa, no solo habran sido conocidas
por todas las partes, sino que también habran sido
verdaderamente consentidas, bien porgue hayan nacido de una
contraoferta del consumidor, bien porgque la oferta del
empresario se hava aceptado en atencidn al cardcter ventajoso
gue resulta para el consumidor la aceptacidn de la misma, o de
otras condiciones gue se han visto mejoradas. Sin embargo, en el
caso de las condiciones generales, como tal negociacidn, y a
veces hasta el simple conocimiento efectivo ha estado ausente,
se hace necesario lo gue se Ilama el ulterior control de
contenido mediante el cual cualguiera de estas cldusulas puede
Jjuzgarse abusiva si rompe de forma grave el equilibrio entre 1as

partes gque debe estar presente en toda contratacidn. EI1 articulo
82.1 del RDLeg 1/2007 define las clausulas abusivas diciendo que
e consideraran clausulas abusivas todas aguellas
tipulaciones no negociadas individualmente y todas aguellas
practicas no consentidas expresamente qgque, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. Se
trata de wuna definicidén general que puede utilizarse para
calificar como abusiva cualguier condicidn general gque cumpla
los parametros de la misma. Pero junto a ella, y tomada de la
legislacién comunitaria, estda la lista negra de cldusulas
abusivas gue lo son en cualguier condicidn y circunstancia, si

bien la redaccion general de alguna de ellas hace necesario un
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previo esfuerza de interpretacidn. Son los articulos 85 a 91 del

mismo texto refundido 1/2007.”

TERCERO.- Se ha discutido por la demandada su ausencia de
interés en la operacidn, sefialando gque nos encontramos ante una
adjudicacidén de la finca a la actora en su condicién de socio de
la entidad propietaria, PALACIO SALDANUELA, SOCIEDAD COOPERATIVA
DE VIVIENDAS vy subrogacidn de préstamo hipotecario, sefialando
ser ajena a esta operacidn, que se hizo en interés exclusivo del
hoy demandante.

No discutido por las partes que nos encontramos ante esta
operacién, hemos de reiterar lo indicado por la sentencia de la
Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 20 de Jjunio de 2018:
“Ciertamente cuando no se trata de una escritura de
formalizacidén de un préstamo hipotecario sino de subrogacidn en
un préstamo anterior, que sobre todo es escritura de
compraventa, el contrato que se formaliza es un contrato de
compraventa, cuyas partes son el comprador y el vendedor, y no
el banco demandado. Por lo tanto, 1o normal sera que la
declaracion de abusividad de alguna de las clausulas insertas en
el contrato se 1inste contra la parte contraria, que es el
vendedor. Carece el banco de legitimacidén para soportar la
accion de nulidad de las clausulas del contrato de compraventa,
gue ademds no habrda redactado é1, y gque no seran condiciones
generales de la contratacién por 1o gque no cabe el control de
incorporacidn ni el control de contenido, gque estan en la base
de la declaracidn de abusividad que hace el Tribunal Supremo en
su sentencia de 23 de diciembre de 2015.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia secciodn
9 de 7 de febrero de 2018 (Roj: SAP V 662/2018) se enfrenta al
mismo problema v dice lo siguiente: “Resulta transcendental y es
dato obviado por el demandante y también por la sentencia del
Juzgado Primera Instancia, a pesar de su reiterada invocaciodn
por la parte demandada, que el unico contrato que sustenta la
demanda es una compraventa inmobiliaria con subrogacidén en la
carga hipotecaria y modificacidén del préstamo hipotecario. Es
decir, observado su contenido, 1a entidad PACVA SA, duernia de la
vivienda vy registrada a su nombre, que ademas tiene una carga
hipotecaria (derivada de un préstamo otorgado por la CAM, luego
Banco de Sabadell SA) vende al actor, Gumersindo y Remedios,
dicha vivienda con la carga hipotecaria en la qgque expresamente
se subroga el demandante v modifica el préstamo causa de tal
carga real (en plazo de amortizacion e interés).

“"Por consiguiente, es necesario advertir y subrayvar que no
nos encontramos ante un contrato de préstamo con garantia
hipotecaria,; no enjuiciamos un negocio Jjuridico independiente
para la financiaciodn de la adguisicidén de una vivienda, sino una
compraventa Iinmobiliaria con la transmision de la carga
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hipotecaria qgue necesariamente debe efectuarse por escritura
publica v con acceso al Registro de la Propiedad. No estamos -
por tanto- ante gastos por formalizacidn o constitucidn de 1a
hipoteca o garantia real del préstamo, porgque 1a hipoteca ya
estd constitulida v registrada”.

Rechaza la Audiencia Provincial de Valencia la nulidad de
la clausula de gastos referida al contrato de compraventa,
respecto de la cual “el cardcter abusivo de tal pacto es una
cuestion (como se desprende de su propia literalidad) a
dilucidar entre el comprador y el vendedor, cuando la entidad
gue vendio al demandante el inmueble, no ha sido 1lamada ni
traida a juicio, por lo gue no puede ser analizado tal pacto,
dejandose imprejuzgado Yy  por supuesto es completamente
desacertado que el Importe de la plusvalia deba ser reintegrado
a la demandante por la entidad bancaria gue es de 1insistir
resulta completamente ajena a dicho tributo y a su imposicién al
comprador”.

SEXTO.- Ahora bien, lo anterior por 1o gque se refiere a la
clausula de imputacidn de gastos del contrato de compraventa.
Por 1o gque se refiere a la Imputacidn de gastos de la operaciodn
de subrogacidn en el préstamo hipotecario, la Audiencia
Provincial de Valencia no aprecia falta de legitimacioén y entra
en el caracter abusivo o no de la cldusula. Esto ultimo es lo
gue debemos hacer aqui. FEI Banco demandado no es parte en el
contrato de compraventa, pero si es parte en la subrogacidén en
el préstamo hipotecario, pues tiene que consentirla
expresamente. A &l cabe imputarle la redaccidén de las cldusulas
gue se refieren al préstamo, de 1las gque puede decirse gue se
trata de cldusulas predispuestas, normalmente no negociadas,
como se desprende de su cardcter repetitivo en todas estas
operaciones.

Cuando se trata de declarar el cardcter abusivo de una
clausula lo gue 1importa es conocer la parte gque l1a ha redactado
o predispuesto, que sera la misma parte a la que beneficia, con
independencia de gque se incluya en un contrato en el gue dicha
parte esta llamada solo a ratificar lo que han pactado comprador
v vendedor. En el caso concreto de los gastos de subrogacion en
el préstamo hipotecario, la nulidad de la clausula se impondra
si se establece una repercusidén genérica e Iindiscriminada al
prestatario de todos los gastos que genere la subrogacion en el
préstamo hipotecario, pues en esa falta de determinacidn de 1los
gastos reside la falta de equilibrio. Esto es 1lo gque sucede en
este caso pues se dice gue “todos Ilos gastos e Impuestos
derivados de la presente escritura excepto el (Impuesto sobre el
Incremento del valor de los terrenos de Naturaleza Urbana
(plusvalia) seran de cuenta de la parte compradora”

Se decia en la sentencia de 23 de diciembre de 2015 como
fundamento de la nulidad que "“la clausula discutida no solo no
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permite una minima reciprocidad en la distribucidn de los gastos
producidos como consecuencia de la intervencidn notarial vy
registral, sino gue hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de qgue la aplicacion de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidn equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidon de la hipoteca, no puede perderse de vista gque la
garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo gque conlleva
gue se trate de una estipulacidn que ocasiona al cliente
consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y
gue, ademds, aparece expresamente recogida en el catalogo de
clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2
TRLGCU) 7. ”

Ademéds, en el presente supuesto recordamos lo indicado
también por la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos en sentencia
de 28 de Junio de 2018: "“Pues bien, aqui hemos de sedalar, en
primer lugar, gque la hipoteca 1inicial en la que la actora se
subroga al comprar la vivienda gravada por la misma, fue
constituida en garantia de un préstamo concedido por el banco
demandado a la mercantil promotora vendedora para financiar 1a
construccioén de la promocidn, sabiendo por ello el banco que las
viviendas construidas estaban destinadas a ser vendidas y que
los compradores se iban a subrogar en el préstamo hipotecario
correspondiente a cada vivienda, siendo 1interés del banco
prestamista que las viviendas fuesen vendidas y se produjese a
su vez tal subrogacion, pues con ello podia recuperar el dinero
prestado, cosa gue no sucederia si las viviendas no se vendian,
pues en tal caso la promotora dificilmente iba a poder
reintegrar la cantidad recibida en préstamo. Y en tal sentido
nos remitimos a lo dicho por 1la Sentencia 209/2018, de 14 de
junio dictada por este Tribunal (recurso 84/18, Ponente don
TILDEFONSQO BARCALA FERNANDEZ DE PALENCIA) :

"La sentencia condena a la devolucion de 1a mitad de los
gastos notariales porgue considera que ambas partes, prestamista
v prestatario, estan Iinteresados en la operacidn. Precisamente

nteres del Banco prestamista en celebrar el contrato de
préstamo es lo que ha estado en la base de la mayor parte de las
sentencias gue Iimputan dichos gastos a las dos partes por mitad.
Sobre esta cuestion nosotros hemos dicho gue "ambas partes estdn
interesadas en su otorgamiento, 1a entidad financiera en cuanto
gue con la misma obtiene un titulo ejecutivo que unido a su
inscripcidn la permite acudir a un procedimiento especial de
ejecucion en caso de Impago del préstamo, y el prestatario en
cuanto gue con la misma puede obtener un préstamo hipotecario
con el cual conseguir financiacidén para comprar su vivienda
habitual, siendo obvio por otra parte gque en con el préstamo
hipotecario 1os Iintereses remuneratorios a pagar son mas bajos



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

gue un préstamo personal gue no precisa del otorgamiento de
escritura. Por ello rige el principio de reciprocidad de
intereses y ambas partes deben quedar obligadas a pagar por su
mitad 1la minuta del Notario que autoriza la escritura del
préstamo hipotecario, v ello conforme 1o dispuesto en los arts.
1.289 y 1.138 del CC".

Lo anterior cuando se trata de un préstamo hipotecario que
se concierta por primera vez, normalmente para permitir al
prestatario la compra de una vivienda. Pero en este caso se
trata de una subrogacidn en un préstamo anterior. En principio,
cuando se trata de una subrogaciodén en un préstamo hipotecario
parece gque el Unico interesado en la subrogacidon es el
prestatario quien de esta forma podra hacer frente al pago del
precio que se corresponda con la cantidad pendiente de pago del
préstamo en el que se subroga. Por el contrario, al Banco
prestatario le debe ser en principio indiferente la subrogacion,
pues su 1nterés en recuperar el I1mporte del préstamo se
satisface de la misma manera con la subrogacidn o sin ella.

Sin embargo, la falta de interés del banco prestamista no
estd tan clara cuando el original préstamo hipotecario es un
préstamo de financiacidn al promotor, gque forma parte de toda
una operaciodn disefiada para gque sean los futuros compradores de
las nuevas viviendas los que se subroguen en la parte que les
corresponde del préstamo. En este caso 1o que le interesa al
banco prestamista es gue la promocion concluya con la venta de
las viviendas vy la subrogacion de 1os compradores en el mismo
préstamo concertado por el promotor. Lo que no le interesa al
banco es qgue el promotor continue siendo el prestatario, pues
esto significara gque no ha vwvendido todas o algunas de 1as
viviendas, lo gue pondra en riesgo la operacion y @ la
recuperacion por el banco del dinero invertido. Las clausulas
gue se Introducen en estas operaciones de subrogacidén son ademas
verdaderas novaciones del primer préstamo hipotecario para
adaptar el préstamo al promotor a los préstamos individuales de
los compradores, constituyendo verdaderas condiciones generales
predispuestas por el banco, aungque este solo aparezca en la
escritura en calidad de autorizante de 1la subrogacion. Como
contrapartida a esta excesiva intervencidén del prestamista en la
escritura de subrogacidén, la posibilidad del banco a oponerse a
la subrogacidn de 1los 1ndividuales prestatarios esta muy
limitada. Por el contario la mayor parte de las veces viene
obligado a facilitarla.

Este es el supuesto gque nos ocupa segun se deduce de la
escritura de préstamo. La vivienda gue se compra y se hipoteca

el resultado del proyvecto de compensacion y urbanizacidn del
plan parcial Cotajan este de Aranda de Duero, que se supone
1levd a cabo la parte vendedora T. En esa condicidn se hipotecd,
v por lo tanto destinada a venderse, una vez finalizada, con
subrogacidén del comprador en el mismo préstamo hipotecario. El

1
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interés del banco demandado es gque esa subrogacidn se produjera,
v por ese motivo debe mantenerse la condena al pago de la mitad
de los gastos notariales que se corresponden con la
subrogacion.”

Hemos de sefilalar que en la escritura vya aparece como
adjudicante PALACTO SALDANUELA, SOCIEDAD COOPERATIV DE
VIVIENDAS, constituida por tiempo indefinido en wvirtud de
escritura otorgada el 30 de noviembre de 2009, con objeto, segun
sus estatutos, procurar a sus soclos viviendas y/o locales para
s1 y las personas que con ellos convivan, procurar edificaciones
e instalaciones complementarias para uso de viviendas y locales
de los socios.

La sociedad cooperativa, segun la escritura, es duefia de la
vivienda, la plaza de aparcamiento vy trastero objeto de
adjudicacidén e hipoteca en el edificio de Burgos, construido
sobre la parcela R3 del AREA DE TRANSFORMACION 8.11 del PLAN
GENERAL DE OCRDENACION URBANA DE BURGOS. El titulo de propiedad
es la adquisicidn por compra de la parcela y declaracién de obra
nueva del edificio en el que se integra la finca descrita vy lo
dividid en régimen de propiedad horizontal por escritura de 17

de diciembre de 2010. Las fincas estan pendientes de
inscripcidn, aportéandose los datos registrales de la finca de
referencia. Se indica gue la finca estd gravada por una

hipoteca, resultando de la distribucidédn practicada en documento
privado de 17 de diciembre de 2010, habiéndose constituido la
hipoteca inicial por escritura de 14 de julio de 2006.

Se contempla en la escritura el acuerdo obligacional para
la adjudicacidn, que se materializard mediante escritura publica
en un momento futuro, guedando la cooperativa entretanto
obligada a finalizar las obras conforme al proyecto para el gue
se obtuvo licencia, asi como a solicitar 1los permisos vy
autorizaciones gque habiliten para el uso de la vivienda y en su
condicidén de promotora mantiene los derechos y obligaciones que
como tal le corresponden en el proceso edificatorio.

31 observamos la nota simple registral obrante a la
escritura el principal de la hipoteca inicial era de
12.953.16¢7,42 euros

Por todo ello, observamos, no sclo la participacidn en este
contrato de 1la entidad demandada, al aceptar la subrogacidn,
sinc que observamos su interés en el desarrollo y buen fin de la
misma en cuanto a la adjudicacidédn de las diversas viviendas a
los cooperativistas, todo ello sin olvidar gue ademéds en este
supuesto se produce una modificacidn de las condiciones de la
hipoteca gue afectan a plazo y amortizacidn, tipo de interés,
comisiones. Todo ello denota el interés de la parte demandada en
la operacidn, gque en ningun caso resulta ser una compraventa
entre personas fisicas gue le pudiera resultar indiferente.

El hecho de gue nos encontremos ante una cooperativa no
modifica estas conclusiones y asi la sentencia de la Tlma.
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Audiencia Provincial de Burgos de 20 de Jjunio de 2018 al
sefialar: "“Este es el supuesto qgue nos ocupa, con la unica
diferencia de que la vivienda se adguiere en régimen de
cooperativa vy no en régimen de promocidn ordinaria. Pero la
contratacidn del banco con la cooperativa se hace evidentemente
pensando gque van a ser los cooperativistas los gque se subroguen
en el préstamo hipotecario, pues para es0 nace precisamente una
cooperativa de viviendas para ostentar una titularidad interna
hasta que no se produce la adjudicacion de las viviendas.”

CUARTO.-As1 pues nos encontramos ante el ejercicio de una
acciéon de nulidad absoluta frente a una cléusula gue resulta ser
condicién general de la contratacién, alegédndose por la parte
demandada la prescripcidn de la accidén en cuanto a la primera
escritura, alegando gue el préstamo se otorgd el 27 de noviembre
de 1998, momentc en que fueron abonados los gastos gue se
reclaman en el presente procedimiento, en aplicacidédn de 1o
dispuesto en el articulo 1.964 del Cdéddigo Civil.

Antes de estudiar este extremo hemos de analizar la
naturaleza de la cléausula gue nos ocupa y asi solo podemos
sefilalar con la sentencia de la TIlma. Audiencia Provincial de
Burgos de 2 de marzo de 2018 que sefial: “Sobre el cardcter
abusivo de este tipo de c¢ldusulas 1insertas en contratos de
préstamo hipotecario celebrados por una entidad financiera y un
consumidor v por las cuales se 1imponen todos 1los gastos

generados por la concesion del préstamo al prestatario, ha
tenido la oportunidad de pronunciarse la Sala Civil del Tribunal
Supremo en la Sentencia n® 705/2015, de 23 de diciembre

(Ponente, don Pedro José Vela Torres), al pronunciarse sobre el
séptimo motivo del recurso de casacion (cldusula de gastos del
préstamo hipotecario, sefalando tal Sentencia, en lo gque aqui
interesa que:

1.- FEn primer lugar, resulta 1llamativa la extensidn de Ila
cldusula, gue pretende atribuir al consumidor todos 1os costes
derivados de la concertacidon del contrato, supliendo y en
ocasiones [como veremos] contraviniendo, normas legales con
previsiones diferentes al respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como cldusulas abusivas, en
todo caso, tanto “La transmisidn al consumidor y usuario de 1as
consecuencias econdmicas de errores administrativos o de gestion
gue no le sean Imputables' (numero 2°), como "La imposicidn al
consumidor de los gastos de documentacidn y tramitacidon gque por
ley corresponda al empresario” (numero 3°). FEl propio articulo,
atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de
compraventa de viviendas (v la financiacidn es una faceta o fase
de dicha adguisicidn, por lo gque la utilizacicén por la Audiencia
de este precepto es acertada), a la estipulacidon de qgue el
consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de 1la titulacidn que por su naturaleza correspondan



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

al empresario (art. 89.3.3° letra a) y 1la estipulacidn qgue
imponga al consumidor el pago de tributos en 1os gque el sujeto
rasivo es el empresario (art. 89.3.3° letra c¢). Asimismo, se
consideran siempre abusivas las clausulas que tienen por objeto
imponer al consumidor v usuario bienes v servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.49) vy,
correlativamente, los 1incrementos de precio por servicios
accesorios, financiacidn, aplazamientos, recargos, indemnizacion
o penalizaciones gque no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion (art. 89.3.59).

2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la
sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las normas legales
citadas como 1infringidas, al declarar la abusividad de la
clausula. Baste recordar, en lo gque respecta a la formalizacidn
de escrituras notariales e inscripcidn de las mismas (necesaria
para la constitucidén de la garantia real), que tanto el arancel
de los notarios, como el de 1os registradores de la propiedad,
atribuyven la obligacion de pago al solicitante del servicio de
que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite
una certificacidn. Y guien tiene el interés principal en la
documentacion e 1inscripcidn de 1la 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) vy adguiere la posibilidad
de ejecucion especial (art. 685 LEC). En consecuencia, la
cldusula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en
la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencidén notarial y registral, sino gue hace recaer su
totalidad sobre el hipotecante, a pesar de gque la aplicaciodn de
la normativa reglamentaria permitiria una distribuciodn
equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el
cliente v dicho negocio puede conceptuarse como el principal
frente a la constitucion de 1la hipoteca, no puede perderse de
vista gue la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo
gue conlleva gque se trate de una estipulacidn que ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; v que, ademds, aparece expresamente recogida en
el catalogo de clausulas gque la ley tipifica como abusivas (art.
89.2 TRLGCU) .

En 1la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala
establecidé que la repercusién al comprador/consumidor de 1os
gastos de constitucidn de la hipoteca era una cldusula abusiva
v, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicidn general
discutida no estd destinada a su inclusidén en contratos seriados
de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria, la
doctrina expuesta es perfectamente trasladable al caso.
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5.- En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales o de
otra naturaleza, derivados del incumplimiento por 1a parte
prestataria de su obligacidén de pago, y los derechos de
procurador vy honorarios de abogado contratados por la entidad
prestamista, hemos de advertir en primer lugar gque los gastos
del proceso estan sometidos a una estricta regulacidon legal,
recogida en los arts. 394 y 398 LEC , para los procesos
declarativos, v en los arts. 559 y 561 de 1la misma Ley, para
los procesos de ejecucion. Tales normas se fundan bdsicamente en
el principio del vencimiento, y en el caso concreto de 1a
ejecucion, las costas se Impondran al ejecutado cuando continie
adelante el despacho de ejecucidn; pero también podrdn imponerse
al ejecutante cuando se aprecie algun defecto procesal no
subsanable o gue no se hayva 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),; vy cuando la
estimacion sea parcial, cada parte debera hacer frente a las

ostas devengadas a su instancia. Por consiguiente, la
atribucidn al prestatario en todo caso de las costas procesales
no solo infringe normas procesales de orden publico, lo que
omportaria sin mas su nulidad ex art. 86 TRLCU y art. 8 LCGC,
sino gue introduce un evidente desequilibrio en la posicion 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 oposicion a la
reclamacioén, ni las facultades de moderacidn 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 vy aranceles de procurador de los gque se haya servido el
prestamista, incluso cuando su intervencién no sea preceptiva,
la estipulacion contraviene de plano el art. 32.5 LEC, que
excluye tales gastos de la eventual condena en costas, salvo gque
el tribunal aprecie temeridad o gque el domicilio de la parte
representada o defendida en juicio esté en un lugar distinto a
aguel en gue se ha tramitado el juicio. Por lo que, ademas de la
falta de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las
partes vy la dificultad para el consumidor de valorar 1as
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 conciliacion, procedimiento monitorio,
Jjuicio wverbal en reclamacidn de cantidad inferior a la
establecida legalmente...), 1lo que de por si seria suficiente
prara considerar la clausula como abusiva, resulta correcta la
declaracion de nulidad de 1a misma, conforme a los arts. 86
TRLCU y 8 LCGC.”

Pues bien, considerando la doctrina expuesta en el
anterior fundamento de Derecho vy 1la fijada en la citada
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, hemos
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de dar la razon a la juez de instancia cuando concluye gque la
clausula l1itigiosa referida es una cldusula que debe reputarse
abusiva por cuanto gue estamos ante una clausula no negociada
individualmente en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor gue en contra de las exigencias de la buena fe y
en perjuicio del consumidor causa un importante desegquilibrio en
los derechos y obligaciones derivados del contrato, y ello es
asi por cuanto qgque estamos ante una clausula que de modo
genérico e indiscriminado, atribuye al prestatario todos 1os
gastos derivados del contrato, sin limitacidn alguna, vV por
ello sin considerar los distintos gastos concretos, sin atender
a lo establecido por la normativa sectorial concreta sobre I1a

parte qgue debe soportarlos, sin atender a la reciprocidad de

intereses propia de los contratos onerosos, ni a la parte que
por ser especialmente favorecida por el gasto tiene interés en
el mismo, atribuyendo incluso al prestatario todos las costas y
gastos judiciales gque puedan generarse, incluido los de abogado
v procurador cuando su intervencidén no sea preceptiva, vy l1os
gue se generen en caso de allanamiento, vulnerando con ello 1o
ispuesto en el art. 1.168, inciso final, del Cdédigo Civil, que
establece gue sobre los gastos judiciales decidira el tribuna
conforme 1las normas de la Ley de FEnjuiciamiento Civil (arts.
394,398, 538-2 , 561 v 695 de la LEC), el art. 32-5 de 1a LEC,
que excluye los honorarios de abogado y derechos de procurador
cuando su Iintervencion no sea preceptiva, salvo gque se aprecie
temeridad en la parte vencida © que gquien se vale de ellos tenga
su domicilio en lugar distinto al gue se sigue el juicio, y el
art. 395 de la LEC gque excluye la imposicidén de costas en los
casos de allanamiento salvo gque se a posterior a la contestacion
o aprecie mala fe en el allanado.

La consecuencia uridica de una cldusula declarada abusiva
es gue la misma es nula de pleno derecho y se debe tener por no
puesta (art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007), y tal como
tiene dicho el Tribunal de Justicia de la Unidn Furopea en la
conocida Sentencia de 21 de diciembre de 2016, una cldausula
abusiva no debe ser vinculante para el consumidor, v no debe por
ello producir efecto juridico alguno, debiendo el consumidor a
guien se ha Impuesto ser restituido en la situacion fdctica y
Jjuridica que tuviese de no haber sido impuesta tal clausula.
Asimismo, conforme la jurisprudencia del referido Tribunal
europeo en Sentencias del4d de junio de 2012 y 30 de mayo de
2013, una cldusula abusiva debe suprimirse del contrato, sin que
gueda su lintegracidn, vy por ello la moderacidn de 1la clausula,
salvo que se trate de una clausula necesaria para la
subsistencia del «contrato vy la Integracidén opere en el
beneficio del consumidor, cual no es el caso presente en que,
como es obvio, el contrato puede seguir subsistiendo sin la
cldusula discutida.”



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Asi sefialado ademas que, establecida la calidad de
ondicién general de la contratacién por la entidad demandada, a
esta correspondia, la prueba de una negociacidn individualizada,
no habiendo siguiera propuesto prueba alguna al respecto.

Cierta es la existencia de intervencidén notarial en el
otorgamiento de la escritura pero no podemos olvidar lo seflalado
en la sentencia de la TIlma. Audiencia Provincial de Burgos de
fecha 28 de diciembre de 2017 al indicar: "““kn la Sentencia de
15 de noviembre de 2017 el Tribunal Supremo sefiala gue no puede
estimarse cumplida la obligacidn de informar sobre 1as
caracteristicas v riesgos del préstamo multidivisa cuando el
mismo es otorgado ante notario, pues tal fedatario publico
interviene al final de 1la contratacion, I1imitandose a dar
lectura de las clausulas principales del contrato, pero sin dar
explicacidn de las mismas, v ademas no es razonable gque en dicho
momento el prestatario opte por desistir del contrato preparado.
También serflala que no es posible considerar cumplida la
obligacidén de informacidén en el caso que el contrato contenga
una clausula de estilo en gue se haga constar gque el prestatario
es conocedor de los riesgos que implica el contrato, pues aqui
estamos ante una clausula de estilo formalizad e insertada en el
contrato de modo general, que no puede eximir al banco de Ia
carga de probar que la Informacidén sobre los riesgos del
producto se realizd debidamente en fase precontractual.”.

Recordamos asi la sentencia de la Ilma. Audiencia
Provincial de Burgos de 22 de febrero de 2018 al sefialar: "“Una
de 1las caracteristicas, sino 1la principal de 1las condiciones
generales, es como dice el articulo 1.1 su imposicidén por el
predisponente empresario al consumidor adherente de forma qgue
este no tiene otra alternativa gque su aceptacidn. La imposicidn
equivale a la falta de negociacidn, porgue el resultado de su
incorporacidén al contrato no es el resultado de una oferta que
puede ser modificada o no, 1o Qque es caracteristico de Ila
negociacion en sede contractual. Por el contrario, el préstamo
hipotecario ha wvenido a ser cada vez mds un contrato
estandarizado, en la medida en gque la mayor parte de sus
clausulas, vy también esta de los gastos, son las mismas, no solo
entre 1los préstamos de una entidad, sino en 1los de todas las
entidades, de forma gque la unica variacidn se deja para aquellos
elementos gqgue forman parte de 1la economia del contrato o
prestaciones gque constituyen la sustancia del mismo, como es el
capital del préstamo, el tipo de interés, la duracidn del plazo,
v el valor de la garantia. Estos si que son elementos gue varian
de un préstamo a otro, como no puede ser menos, y son los unicos
sobre los gque existe en realidad una verdadera negociacidn. Que
esto sea asi no es algo ni positivo ni negativo en principio.
Todos convenimos en gue lo gue le interesa a la persona que pide
un préstameo hipotecario son sobre todo sus condiciones
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economicas, que se refieren al capital prestado, al plazo y al
interés. En cambio, las c¢ldusulas que se refieren a las
condiciones juridicas, por conocidas o por venir muchas de ellas
impuestas por la ley, no merecen del prestatario muchas veces ni
tan siguiera una lectura detallada. A esta categoria pertenecen
una multiplicidad de c¢ldausulas: obligacion de pago de 1las
cuotas, domiciliacidon de pago, devengo de intereses, comisiones,
gastos, vencimiento anticipado, obligacion de conservacion de la
cosa hipotecada, etc.. Algunas de estas clausulas  hacen
referencia a aspectos econdémicos del contrato, como las
comisiones o los gastos, lo cual no impide que por no pertenecer
a lo gue Illamamos la econdmica esencial del contrato, puedan ser
objeto de regulacion mediante el siempre menos complicado
procedimiento de las condiciones generales. ...

...... Se alega en primer lugar que la clausula de gastos ha sido
negociada. Por negociacion ha de entenderse lo que cominmente se
entiende, no solo el conocimiento o la posibilidad de conocerla,
sino el cardacter no necesario de la misma en la medida en que
haya sido posible, aunqgue de hecho no 1lo haya sido, alguna
modificacidén por parte del consumidor. Pues bien, por mnmuchos
motivos la negociacidn ha estado ausente. En primer lugar, si
convenimos en gque se trata de una condicidn general, lo propio
de estas es su falta de negociacidn, por 1o que se presume Su
cardcter no negociado. Tendra que ser el banco que afirma la
negociacion el gque lo pruebe, y en este caso no lo prueba.

En segundo lugar, la clausula contiene los elementos
caracteristicos de toda falta de negociacidén. Lo primero que
llama la atencion en estas clausulas llamadas de gastos es que,
regulandose en el seno de las mismas el pago de toda una serie
de gastos de muy diferente tipo y naturaleza, que van desde l1los
honorarios del Notario hasta los derechos del registrador, desde
los gastos de tasacion a 1los de gestoria, pasando por el pago de
los impuestos, se Imputen todos ellos al consumidor prestatario.
Lo caracteristico de cualguier negociacidn es que ante la
pretension del banco de imputar al prestatario todos los gastos
de la operacidén, por lo menos alguno de ellos se hubiera sacado
de la cldausula para atribuirlo al banco prestamista. Pero nada
de esto se ha hecho evidenciando su cardacter no negociado.

En tercer lugar, el banco no prueba que la cldusula difiera
de las qgue hayan Incorporado al resto de sus préstamos, como
tendria que  haber sido en caso de negociacion, pues 1o
caracteristico de la negocliacidn es la variedad. Y de la misma
forma gue cuando del tipo de interés, del plazo de devolucidn, o
del importe del capital se trata, los préstamos son diferentes,
también podian haberlo sido en lo que a la regulaciodon de gastos
se refiere.

Que el consumidor haya conocido el contenido de la cldusula
no significa gue la hayva consentido verdaderamente. Volvemos a
la presuncion de falta de negociacidn, gque también es presuncion
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de falta de consentimiento. Si 1o caracteristico de cualguier
condicidn general es su imposicion por el empresario
predisponente, no puede haber verdadero consentimiento del
consumidor cuando este se ve ante un largo clausulado gque no
puede modificar. Interesado ademas como esta en gue el banco
apruebe su solicitud de préstamo por la cuantia del capital qgue
necesita, v al tipo de interés mds bajo posible, se ve obligado
a aceptar lo gque el banco le ofrece a cambio, gque es el pago de
todos los gastos del préstamo sin posible discusidn. No hay
verdadero consentimiento como no ha habido negociacidn”.

Observamos qgue seran de cuenta exclusiva de la parte
deudora todos los gastos e impuestos gue origine esta escritura
hasta su inscripcidn en el Registro de la Propiedad, tasacidn,
una copia liguidad e inscrita para la Caja acreedcora, los de
modificacidén vy cancelacidn en su dia, las costas, gastos,
suplidos, gastos de correc y perjulicios gue se ocasiocnen al
acreedor para hacer efectivo sus préstamo, incluso honorarios de
abogado y  derechos de procurador para su inscripcidn,
modificacidn, subsanacidn o cancelacidn, si de ellos se valiere
el acreedor vy aungue no fuera preceptiva su intervencidn, tanto
los que se han originado comc los que se originen en el futuro o
que se encuentre pendientes de pago, etc.

QUINTO.- Declarada pues la nulidad de la cléausula gue nos
ocupa, recordemos, limitada a los extremos ya seflalados, hemos
de analizar las consecuencias de la misma, y en principic hemos
de reproducir lo indicado por la ya mencionada sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 al indicar: “Sobre esa
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 1los tribunales
quienes decidieran en procesos posteriores, ante las
reclamaciones individuales de los consumidores, gquienes
concretaran como se distribuyen en cada caso los gastos e
impuestos de la operacion.
para lo cual desglosamos los diferentes pedimentos.”

En este sentido sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial
de Burgeos de 5 de marzo de 2018 qgue contempla: “Ahora bien, de
la doctrina anterior no debe extraerse la consecuencia juridica
que pretende el prestatario demandante, en el sentido que la
nulidad de la clausula de gastos debe conllevar la consecuencia
juridica inexorable de abonarse al mismo todos los gastos qgue
tuvo gue pagar por razon de la misma.

Y ello no es asi porgque en el caso de nulidad por abusiva de
la clausula de gastos concurre la peculiaridad gue tales gastos
no se han abonado al banco prestamista sino a terceros que han
girado la correspondiente factura (en el presente caso la
notaria, el registro de la propiedad, la gestoria y la sociedad
de tasacion), por 1o cual el abono de tales gastos por el banco
no puede ser consecuencia de la aplicacidn de lo dispuesto en el

D
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art. 1.303 del Cddigo Civil sdélo los efectos juridicos de la
nulidad de un contrato, dado gque al no haber recibido el banco
les gastos no tienen la obligacidén de restituirles con sus
intereses legales, como asi ocurre con todas las cantidades qgue
se perciben por razdén de un contrato nulo. En tal sentido nos
pronuncidbamos en nuestra Sentencia n® 30/2018, de 1 de febrero,
en la gque citdbamos sobre tal particular la Sentencia de Ia
Seccidén Primera de la Audiencia Provincial de Alava n° 501/2017,
de 17 de noviembre (Ponente don Ifiigo FElizburu Agquirre). Ahora
bien, como sefdaldbamos en  nuestra Sentencia n° 30/2018, de 1
de febrero, 1la nulidad por abusiva Iimplica restituir al
consumidor prestatario a quien se ha impuesto tal clausula a la
situacion factica y Jjuridica gue tendria de no existir tal
clausula, que como hemos dicho debe considerase no puesta vy
expulsada del contrato, vy en tal sentido debe considerase que
en virtud de la misma abond gastos gue no le correspondia haber
pagado, pues era gastos no debidos para el mismo y que debian
haber sido pagados por el banco prestamista, con lo cual se ha
producido una situacion en enrigquecimiento injusto por  pago
indebido, v ello en el sentido gque el pago del gasto gue no
corresponde pagar al prestatario por ser de cargo del banco
prestamista supone un desplazamiento patrimonial gque empobrece
al prestatario qgue Io realiza de forma no debida Vv que
correlativamente enriquece al banco qgue se ve liberado de
realizar un pago gque tenia la carga de realizar, v ello sin que
exista causa que legitime o sirva de titulo al desplazamiento
patrimonial que Implica el pago, dado que la clausula de gastos
gue en un principio justificéd tal pago ha sido declarada nula
por abusiva v por ello se tiene por no puesta. Tal
argumentacidén, permite reclamar al banco prestamista el abono de
las cantidades pagadas por el prestatario cuando tales
cantidades no eran debidas para el mismo y 10 eran para el
banco, pero no permite la reclamacioén de los gastos que si eran
debidos para el prestatario, es decir los gastos gue el
prestatario tenia la obligacidon de pagar al margen de Ila
clausula de gastos, o dicho de otra forma 1lo gastos que hubiera
ragado de no haber existido la cldusula de gastos.”

También podemos reproducir lo sefilalado por la yva aludida
sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de 22 de febrero de
2018: “AI respecto deciamos en la sentencia de 5 de febrero
pasado gue “a pesar de Ila prohibicidén de moderacion de una
clausula gqgue se declara abusiva, la mayor parte de 1las
Audiencias entienden que l1a nulidad de la clausula que Impone
todos los gastos del préstamo al prestatario es compatible con
que el Banco solo devuelva al prestatario parte de los gastos
gue ha pagado. Ello es asi porque la devolucidén que hace el
Banco no es un efecto directo de la accion de nulidad ex
articulo 1303 del Cédigo Civil porgque no es al banco a quien el
prestatario ha pagado los distintos gastos de notaria, registro,
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gestoria, ¢t tc.. Y por supuesto ninguno de estos
profesionales igado a devolver aguello gue recibieron al
tratarse de un pago recibido de buena fe, aungue 1o fuera por
guien no estaba obligado a hacerlo. La responsabilidad del Banco
obligado a la devolucidn surge como consecuencia de haber dado
lugar al pago por el prestatario mediante l1a introduccidn en el
contrato de una clausula gque se ha declarado abusiva, 1o gue es
propio de una responsabilidad fundada en el articulo 1101 del
Codigo Civil, 1a cual si es posible moderar. Por lo tanto, la
prosible devolucidn parcial de solo algunos gastos, o de parte de
ellos, no es consecuencia de la declaracion de nulidad parcial
de la c¢lausula, gue es lo prohibido por 1la jurisprudencia
comunitaria, sino de gue haya una relacion de causalidad entre
el pago gue ha hecho el prestatario y la clausula abusiva porque
en ausencia de la clausula el gasto debiera haber sido pagado
por el banco. Si en ausencia de la cldausula un determinado gasto
hubiera debido ser pagado necesariamente por el consumidor
porgue asi lo 1impone la normativa sectorial, o si el gasto
hubiera debido ser pagado por las dos partes, en tal caso no hay
relacion de causalidad entre el desembolso hecho por el
consumidor v la cldusula abusiva, porqgue le hubiera
correspondido hacer el pago en todo caso”.

Conforme a 1o anterior la devolucidén de los gastos no se
estima por aplicacion del articulo 1303 del Cdédigo Civil por lo
gue resulta intrascendente que se trate de pagos efectuados a
terceros. La devolucidn se estima por la responsabilidad en que
ha incurrido el banco al Introducir en el préstamo hipotecario
una clausula gque se ha declarado abusiva, y que dio lugar a la
realizacidn de un pago indebido del cual el banco ha sido
declarado responsable por haber dado lugar a é1.”

SEXTO.- Asi pues hemos de realizar un anadlisis de las
consecuencias de la nulidad declarada, en relacidn a cada uno de
los gastos discutides y limitada a la segunda escritura.

1.- Con referencia a los gastos notariales, hemos de
reproducir lo indicado por la sentencia de la Tlma. Audiencia
Provincial de Burgos de 5 de marzo de 2018, al sefialar: “EI

Arancel de 1os Notarios esta regulado por el Real Decreto
1.426/1989, de 17 de noviembre, gue en su regla sexta serdala:
“la obligacion de pago de los derechos correspondera a 1los que
hubieran reguerido la prestacion de las funciones o© servicios
del Notario y, en su caso, a los interesados segun las normas
sustantivas vy fiscales, v si fueran varios, a todos ellos
solidariamente”.

No consta gque una de las dos partes haya requerido de forma
exclusiva los servicios del Notario que autorizd la escritura, v
el hecho que ésta se otorgase segun minuta aportada por la
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entidad financiera no implica que ésta sea qguien reguiere en
usiva la intervencidn notarial, siendo perfectamente posible
gue ambas partes soliciten Ila intervencidon del Notario para
redactar una escritura conformada por las condiciones generales
de la contratacidn predispuestas por el banco prestamista.
Fntra por ello en Jjuego la regla del interesado en el
otorgamiento de la escritura notarial que formaliza el préstamo
hipotecario, vy agqui hemos de sefialar que ambas partes estan
interesadas en su otorgamiento, la entidad financiera en cuanto
gue con la misma obtiene un titulo ejecutivo gque unido a su
inscripcion la permite acudir a un procedimiento especial de
ejecucidn en caso de impago del préstamo, y el prestatario en
cuanto gue con la misma puede obtener un préstamo hipotecario
con el cual conseguir financiacidn para comprar su vivienda
habitual, siendo obvio por otra parte que en con el préstamo
hipotecario los intereses remuneratorios a pagar son mas bajos
que un préstamo personal que no precisa del otorgamiento de
escritura. Por ello rige el principio de reciprocidad de
intereses y ambas partes deben quedar obligadas a pagar por su
mitad la minuta del Notario que autoriza la escritura del
préstamo hipotecario, y ello conforme lo dispuesto en los arts.
1.289 vy 1.138 del (CC. Este es el criterio seguido por la
Jjuzgadora de instancia y por la mayoria de las Audiencias gque se
han pronunciado sobre el tema.”.
Se aporta factura unida a la demanda como documento n® 3,
no 1impugnado de contrario, por lo gque la cantidad objeto de
condena ha de fijarse en 398,12 euros.

2.- Respecto a los gastos registrales, continuando con la
sentencia mencionada, de 5 de marzo de 2018: “EI Arancel de 1os
Registradores de 1a Propiedad aparece regulado por el Real
Decreto 1.427/1989, de 17 de noviembre, que en su regla octava
sefala que: “Los derechos del Registrador se pagaran por aguél o
agquellos a cuyo favor se 1inscriba o anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a las personas que hayan
presentado el documento..”

Pues bien, la hipoteca en cuanto derecho real o gravamen
gue garantiza el préstamo concedido se inscribe a favor de la
entidad financiera gque concede el préstamo como prestamista vy
es por ello acreedora con la garantia de la hipoteca, siendo a
su vez la principal interesada en tal 1inscripcion con 1a cual
gueda garantizado su crédito, pues la 1inscripcidn de una
hipoteca tiene cardcter constitutivo, y su existencia y vigencia
es reguisito imprescindible para iniciar un procedimiento
especial de ejecucidn hipotecaria contra el deudor moroso gue ha
incumplido el préstamo. No obstante, hemos de serialar que la
hipoteca también favorece e interesa al prestatario, pues
gracias al gravamen que representa 'y que garantiza el
cumplimiento del préstamo, el prestatario tiene la opcidn de
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obtener financiacion para adquirir su vivienda, y sin la misma,
ora no tendria acceso a tal financiacidn ora el préstamo
prersonal gue se le concederia tendria un Iinterés mas elevado,
pues como es sabido sin hipoteca hay mayor riesgo y a mayor
riesgo el Interés a pagar aumenta, por 1o cual no seria abusiva
una clausula qgque repartiese por partes iguales el pago de los
gastos registrales. No obstante, ello, siendo nula por genérica
v omnicomprensiva la clausula que Iimpone al prestatario todos
los gastos derivados del préstamo, en aplicacidén del Arancel de
Registrador 1los gastos registrales por 1a inscripcion de 1a
hipoteca deben imponerse al banco acreedor en favor del cual se
ha inscrito, debiéndose por ello confirmar el criterio de la
Jjuzgadora de instancia.”

De acuerdo con el documento n® 3 de la demanda, no
impugnado de contrario, en el qgue también figura factura
registral, la suma objeto de condena por este particular ha de
ascender a 158,57 euros.

3.- En relacién a los gastos de gestoria, sin desconocer el
criterio gue hasta ahora mantenia la Ilma. Audiencia Provincial
de Burgos, hemos de sefialar gue el Tribunal Supremo en
sentencias 44, 46, 47, 48 ty 49/2016 de 23 de enero, vya concluye
de forma reiterada que, y reproducimos lo indicado en la primera
de ellas: ™ 2.- En el caso de los gastos de gestoria, no existe
orma legal o reglamentaria que atribuya su pago al prestamista

al prestatario. En la prdctica, se trata una serie de
gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo
hipotecario: la llevanza al notario de la documentacion para la
confeccion de la escritura, su presentaciodn en el registro de la
propliedad © su presentacion ante la Agencia Tributaria para el
prago 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
Jjunio, sobre Medidas Urgentes de Intensificaciodon de 1a
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por supuesta
la prestacion de este servicio en su art. 40, gque establece la
obligacidn de ponerse de acuerdo en el nombramiento del gestor y
considera el incumplimiento de esta obligacidn como una
infraccion de 1o preceptuado en el pdrrafo segundo del art. 48
de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencidn
de Entidades de Crédito.
4.- Ante esta realidad y dado gque, cuando se haya recurrido a
los servicios de un gestor, las gestiones se realizan en interés
0 beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto
deberd ser sufragado por mitad, que fue también la solucidn
acordada en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. Por
tanto, procede la estimacidén del motivo. continta esta
sentencia: "“Al ser prestados por una empresa privada no existe

o 3
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normativa que los regule, correspondiendo su pago a qguien
contrata los servicios de la misma, debiendo presumirse que es
la entidad financiera por ser la primera interesada en qgue se
gestione tanto lIa ligquidacidn del correspondiente impuesto y I1a
inscripcidn de la escritura de préstamo hipotecario, debiendo
serialarse qgue estamos ante un servicio privado qgue no es
necesario, pudiendo el prestatario asumir personalmente tales
tareas de gestidn, gque no Implican gran complejidad como para
reguerir los servicios de un profesional, o contratar tales
servicios con una gestoria de su eleccion, gue puede cobrar
honorarios menores, debiendo por 1o dicho considerase qgue
estamos ante la imposicidén al consumidor de un servicio
complementario o accesorio no solicitado por el mismo, y qgue
como tal esta contemplada por el art. 89-4 del Real Decreto
Legislativo 1/2007 como clausula abusiva. En este extremo la
sentencia de 1instancia condena al banco demandado a abonar 1a
mitad de los gastos de gestoria, y por ello debe darse la razdn
al prestatario apelante, vy con revocacidén parcial de la
sentencia de instancia condenarse al banco demandado a abonar la
totalidad de los gastos de gestoria reclamados, esto es 781,66
euros.”

En este particular, observando el documento n°® 3, gue
también contiene factura sobre este particular, la suma objeto
de condena se fija en 147,5 euros.

Por fin la cantidad total se cifra en 704,19 euros.

SEPTIMO.- Se indica por la parte demandada una actuacién
desleal

Recordamos que Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de
diciembre de 2011 sefilala como necesario para la existencia de
este retraso desleal: “Las reglas Iinterpretativas que pueden
deducirse de las sentencias pronunciadas en este tema son las
siguientes:

19 La regla general consiste en que qguien usa de su
derecho, no ocasiona darno (qui iure sui utitur neminen laedit),
aungue no obtenga una solucidn positiva a su demanda. Esta regla
esta relacionada con el derecho constitucional a la tutela
judicial, de modo gue esta Sala ha manifestado en diversas
ocasiones gue el abuso del derecho en relacidn al proceso debe
ser culdadosamente examinado para no coartar el ejercicio de
acciones (STS 905/2007 v las sentencias alli citadas, asi como
las SSTS 1229/2004, de 29 diciembre y 769/2010, de 3 diciembre).

2% Sin embargo, no se excluye la posibilidad de que se
pueda produclir un uso abusivo del proceso, que ocasione dafos
gue deben ser objeto de reparacidén, teniendo en cuenta que
algunas veces los 1litigantes perjudicados han utilizado para
fundar sus demandas el art. 1902 CC y otras el art. 7.2 CC , gue
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es el gque se considera mds adecuado en la STS 1229/2004, de 29
diciembre.
3% En cualguier caso deben concurrir 1os reguisitos que se
han exigido para gue se constate la concurrencia de abuso o
ejercicio desleal. Como afirma la STS 769/2010, de 3 diciembre
"Se considera qgue son caracteristicas de esta situacion de
retraso desleal (Verwirkug): a) el transcurso de un periodo de
tiempo sin ejercitar el derecho,; b) la omision del ejercicio; c)
creacion de una confianza legitima en la otra parte de gque no se
ejercitara. FEn este sentido, la jurisprudencia de esta Sala se
ha pronunciado en temas directamente relacionados con esta
cuestidn, si bien en la mayoria de las sentencias se produce una
remisidon bien a la doctrina de los actos propios (S5 por
ejemplo, 16 febrero 2005, 8 marzo y 12 abril 2006, entre otras),
bien a la doctrina del abuso del derecho (entre otras, SSIS 17
Junio 1988, 21 diciembre 2000 y todas las alli citadas)”. Y la
STS 905/2007 dice gque "la concurrencia del abuso o de la mala fe
en la interposicion del litigio debe probarse por el demandante
(en cierto sentido, la sentencia de 21 diciembre 2Z2005) [...].
Por 1o tanto, para que exista darfio que genere una obligacidn de
indemnizar, quien litiga debe hacerlo de forma temeraria o
caprichosa (875 de ¢ julio 19%0), o© bien de forma abusiva (SSTS
17 marzo 1992 v 2 febrero 2001)".
Para que concurra este abuso o ejercicio desleal debe
ctuarse © bien de forma dolosa o© bien con manifiesta
negligencia, entendiendo la STS 905/2007, que "la parte que l1las
inicid hayva actuado dolosamente o cuando menos con manifiesta
negligencia por no haberse asegurado el alcance de la acciodn
ejercitada, lo gue significa la intencidn de darar no existird
"cuando sin traspasar los limites de la equidad y buena fe se
pone en marcha el mecanismo judicial con sus consecuencias
ejecutivas para hacer valer una atribucidn gue el actor estima
corresponderle, por oponerse a ello la mdxima gui iure suil
utitur neminem laedit salvo, c¢laro estd, gque el Tribunal
sentenciador hubiera declarado su culpabilidad estimando Ila
inexistencia de justa causa litigantis [...]".”

Dejando a un lado el tiempo transcurrido desde la firma del
contrato, ni siquiera se alega la existencia de una actuacidn
dolosa © negligente,tode ellc sin olvidar la importancia gue en
este tipo de reclamaciones ha tenido la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015.

Asi por ejemplo, sefiala la Ilma. Audiencia Provincial de
Burgos en sentencia de 2 de marzo de 2018: “los actores han
interpuesto la demanda después de conocerse el criterio del
Tribunal Supremo expuesto en la Sentencia de 23 de diciembre de
2015 sobre 1la abusividad de la clausula de gastos de 1os
préstamos hipotecarios, por lo cual Ia no actuacion previa no

plica ausencia de mala fe o deslealtad, y en segundo lugar
con el devengo de tales Intereses se compensa a los prestatarios
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de la pérdida del valor adguisitivo de las cantidades pagadas vy,
en definitiva, se garantiza la restitucion de los mismos a la
situacion factica v juridica gque implica la desaparicion de 1a
clausula abusiva gue por ello es nula y se tiene por no
puesta.”.

OCTAVO.- En referencia a las alegaciones de la demandada
sobre la existencia de actos propios confirmatorios de
contrario, encontrandonos ante una nulidad de plenc derecho, no
cabe hablar de confirmacidn alguna.

En este sentido sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial
de Burgos de 17 de octubre de 2013 al sefialar: "“El segundo
motivo aduce que la validez de 1a cldusula de duracion del
contrato ha sido confirmada por los actos propios de la demanda
v por el silencio de la misma, durante mds de 16 afos (articulo
1309, 1310 v 1311 del Coédigo Civil).

La Ley 26/1.984 aplicable, en el articulo 10 bis, va
disponia gque seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que
se aprecie el cardcter abusivo. Por su parte, el articulo 83.1
del vigente RD Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para Defensa de
los Consumidores v Usuarios v otras leyes complementarias
también establece que las cldusulas abusivas serdan nulas de
pleno derecho vy se tendrdn por no puestas.

Siendo asi que la nulidad es perpetua e insubsanable, el
contrato viciado de nulidad absoluta en ningun caso puede ser
objeto de confirmacidn ni de prescripcidén segun resulta del
contenido del articulo 1310 del Cédigo Civil (STS de 4 de
noviembre de 1996) .7

0

NOVENO.- FEn materia de intereses resulta de aplicacidn lo
dispuesto en los articulos 1.303, 1.101 y 1.108 del Cédigo
Civil, vy el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
una matizaciodn.

Asi la sentencia de la TIlma. Audiencia Provincial de Burgos
de 9 de mayo de 2018: “En el ultimo motivo del recurso de la
parte demandad se Impugna el pronunciamiento relativo a la
imposicidn de los intereses desde 1la fecha del indebido cobro,
lo cual debe confirmarse pues el devengo de los intereses es
algo a lo gque la parte actora tiene derecho como consecuencia de
la nulidad si se hubiera ejercitado la accion frente al obligado
a la devolucidn conforme al articulo 1303 CC, y siendo asi que
el banco gque ha dado lugar & la nulidad de la cldusula debe
incurrir en la misma responsabilidad.”.

De todos modos destacamos la sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de diciembre de 2018: “1.- EI art. 6.1 de la Directiva
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93/13, de 5 de abril, sobre contratos celebrados con
consumidores, obliga a los Estados miembros a establecer gque no
vinculardan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que
el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, sS1 éste puede subsistir sin las c¢ldausulas
abusivas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia (STJUE de 30 de
mayvo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, 488/11, apartado 44,
con cita de resoluciones anteriores, STJUE de ¢ de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones , 40/08, apartado 42, y ATJ
de 16 de noviembre de 2010, Pohotoveost , 76-10, apartado 50; v
SSTJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo , asuntos
acumulados 154/15, 307/15 y 308/15; v 26 de enero de 2017,
Banco Primus , 421/14) afirma que el art. 6.1 debe ser
considerado como una norma eguivalente a las disposiciones
nacionales que en el ordenamiento juridico interno tienen rango
de normas de orden publico; consideracidén gque extiende a todas
las disposiciones de la Directiva que sean indispensables para
la realizacion del objetivo pretendido por el precepto. La razon
estd en el interés publico en gue se basa la proteccidn de 1la
Directiva, gue permite extender su eficacia aplicativa directa
por los organos jurisdiccionales mds alla de lo previsto por las
normas nacionales.

Como dice l1a citada STJUE de 26 de enero de 2017, el art.
6.1 "se trata de una disposicidn imperativa que pretende
reemplazar el egquilibrio formal qgue el contrato establece entre
los derechos y las obligaciones de las partes por un equilibrio
real que pueda restablecer la igualdad entre éstas’”.

Z2.- En el caso enjuiciado, una vez declarada la abusividad
de 1la clausula gue atribuye exclusivamente al consumidor el
abono de los gastos generados por el contrato de préstamo
hipotecario v su subsiguiente nulidad (art. §8.2 LCGC y 83
TRLGCU) , hay qgue decidir c¢omo ha de distribuirse entre 1Ias
partes el pago de tales gastos. FEs decir, decretada la nulidad
de la clausula y su expulsion del contrate, habra de actuarse
como s1 nunca sSe hubiera incluido en el contrato, debiendo
afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo
corresponde, segun nuestro ordenamiento juridico.

3.- Fl efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la
Directiva 93/13 no es directamente reconducible al art. 1303 CC
cuando se trata de la cldusula de gastos, en tanto gque no son
abonos hechos por el consumidor al banco gque éste deba devolver
(como Intereses © comisiones), sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de 1la propiedad,
gestoria, tasador, etc.), en virtud de la imposicidn contenida
en la clausula abusiva. No obstante, como el art. 6.1 de la
Directiva 893/13 exige el restablecimiento de la situacidn de



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

hecho v de Derecho en la gque se encontraria el consumidor de no
haber existido icha «c¢ldusula, debe imponerse a la entidad
prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o parte de
ellas, gque Ile hubieran correspondido pagar de no haber mediado
la estipulacidn abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018
v 148/2018, ambas de 15 de marzo, anulada la condicidn general,
debe acordarse gque el profesional retribuya al consumidor por
las cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, 483/2016 (Zsolt
Sziber):

"34 [...]el Tribunal de Justicia ha precisado, en
particular, gue, si bien es verdad gue corresponde a los FEstados
miembros, mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar
las condiciones con arreglo a las cuales se declare el caracter
abusivo de una c¢lausula contenida en un contrato 'y @se
materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracidn,
no es menos cierto gue la declaracidn del cardcter abusivo de la
clausula debe permitir gque se restablezca la situacidn de hecho
v de Derecho en la gue se encontraria el consumidor de no haber
existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la
constitucidon de un derecho a la restitucidén de las ventajas
obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva (sentencia de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15, C307/15
v C308/15 , EU:2016:980, apartado 66).

"35 Aungue el Tribunal de Justicia ya ha enmarcado de este
modo, en distintas circunstancias y teniendo en cuenta los
requisitos de los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de
la Directiva 93/13, 1la manera en gue el juez nacional debe
garantizar la proteccidén de 1los derechos que otorga esta
Directiva a los consumidores, no es menos cierto que, éen

rincipio, el Derecho de 1a Unidén no armoniza los procedimientos
aplicables al examen del cardcter supuestamente abusivo de una
clausula contractual, vy gque corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Fstado miembro establecer tales procedimientos,
a condicidén, no obstante, de gue no sean menos favorables que
los gue rigen situaciones similares sometidas al Derecho interno
(crincipio de eguivalencia) vy de que garanticen una tutela
judicial efectiva, como se establece en el articulo 47 de la
Carta (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de abril de
2016, Sales Sinués y Drame Ba, C381/14 'y (C385/14, EU:2016:252,
apartado 32 vy jurisprudencia citada)".

Aungue en nuestro Derecho nacional no existe una prevision
especifica gque se ajuste a esta obligacidn de restablecimiento
de la situacidn juridica v econdmica del consumidor, yva que el
art. 1303 CcC presupone la existencia de prestaciones
reciprocas, nos encontrariamos ante una situacion asimilable a
la del enriguecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le
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hubiera correspondido asumir v Qque, mediante la clausula
abusiva, desplazdé al consumidor. Puesto que la figura del
enriquecimiento sin causa, I1njusto o injustificado tiene como
funcidén corregir un desplazamiento o ventaja patrimonial
mediante una actuaclidn Iindirecta: no se elimina o anula la
transaccion gue ha generado el desplazamiento patrimonial (el
prago al notario, al gestor, etc.), pero se obliga al que ha
obtenido la ventaja a entregar una cantidad de dinero al qgue,
correlativamente, se ha empobrecido.

Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de 1o
indebido, en los términos de los arts. 1895 y 1896 CC, en cuanto
gue el consumidor habria hecho un pago indebido y 1la entidad
prestamista, aungue no hubiera recibido directamente dicho pago,
se habria beneficiado del mismo, puesto gue, al haberlo asumido
indebidamente el prestatario, se ahorrd el pago de todo o parte
de 1o gue le correspondia.

4.- Desde este punto de vista, aungque el art. 1303 CC no
fuera propiamente aplicable al caso, lo relevante es qgue la
sentencia recurrida no ha respetado las consecuencias a las que
obliga la declaracion de abusividad, conforme al art. 6.1 de la
Directiva 93/13.

De lo gque se trata es de la compensacidon o retribucion al
consumidor por un gasto que asumid en exclusiva y gque, total o
parcialmente, correspondia al profesional, pero que no recibid
éste, sino gque se pago a terceros.

En consecuencia, para dar efectividad al tan mencionado
art. 6.1 de la Directiva, en lo gque respecta a los intereses que
han de devengar las cantidades que debe percibir el consumidor,
resulta aplicable analdgicamente el art. 1896 CC , puesto gque la
calificacidn de la clausula como abusiva es equiparable a la
mala fe del predisponente. Conforme a dicho precepto, cuando
haya de restituirse una cantidad de dinero debera abonarse el
interés legal desde el momento en gque se recibido el pago
indebido -en este caso, se produjo el beneficio indebido-
(sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia
331/1%859, de 20 de mavo, declard, en un supuesto de page de 1o
indebido con mala fe del beneficiado, que la deuda de éste se
incrementa con el interés legal desde la recepcidn, asi como que
la regla especifica de Iintereses del art. 1896 CC excluye, "por
su especialidad e 1ncompatibilidad", la general de los arts.

1101 vy 1108 CC (preceptos considerados aplicables por la
sentencia recurrida).
5.- En consecuencia, el recurso de casacicén debe ser

estimado, v al asumir la instancia, por 1as mismas razones
expuestas para estimar el recurso de casacion, debe desestimarse
el recurso de apelacidn interpuesto por la entidad prestamista y
confirmarse la sentencia de primera instancia, aunque el
razonamiento juridico no hava sido exactamente coincidente.”.
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El actor fija como fecha del devengo de los intereses la de
6 de mayo de 2010, fecha que coincide con la de la factura de
Notaria aportada v la de la escritura, pero no con la registral
v la de gestoria, debiendo ser fijado ese momento desde el
devengo de cada uno de los gastos., pero ante esta precisidn vy
la ausencia de determinacidn exacta sobre el pago de los gastos
registrales, sin discusidn en contrario en este particular,
queda fijada en ese momento.

DECIMO.- En materia de costas, hemos de considerar que en
este supuesto, a pesar de la precisidédn/modificacidn realizada en
relacidén a la peticidn dineraria sobre gestoria, nos encontramos
ante una estimacidn sustancial de la demandada.

En este sentido reproducimos lo indicado en la sentencia de
la Tlma. Audiencia Provincial de RBurgos de 1 de febrero de 2019,
sentencia 34/19, que reproduce una situacidn idéntica en
relacidén a lo gue nos ocupa, seflalando: “Agui hemos de decir que
la actora ajustd sus pretensiones a la doctrina reiterada de
este tribunal sobre la cldusula de gastos y las cantidades que
el prestatario puede reclamar a la entidad de crédito
prestamista por haber sido indebidamente pagadas (la mitad de
los gastos de notaria, v la totalidad de los gastos de registro
v gestoria, con exclusidn del impuesto de actos Jjuridicos
documentados), la cual es en lo sustancial ccincidente con 1a
doctrina que el Tribunal Supremo  ha sentado en las recientes
Sentencias de 23 de enero de 2019 (considera indebido el pago de
la mitad de los gastos de notaria, la totalidad de los gastos de
registro por la inscripcion de la hipoteca, y la mitad de los
gastos de gestoria, mantenido la exclusidn del impuesto de actos
Jjuridicos documentados como yva habia acordado en la Sentencia de
15 de marzo de 2018).7

Asi pues, y teniendo en cuenta ademas el criterio de buena
fe procesal, contemplado en el articulo 247 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, habiendo adaptado el actor su peticidn a
la doctrina reiterada de la Ilma. Audiencia Provincial de
Burgoes, sustancialmente coincidente con la que luego ha sentado
el Tribunal Supremo. Subrayamos que la vista se celebrd tras el
dictado de las sentencias n® 44, 46, 47, 48 y 49/19, de 23 de
enero, del Tribunal Supremo, vy va en ese momento el actor
realizdé la modificacién de su peticidn, adapténdese a esa
puntual diferenciacidn realizada por el Tribunal Supremo, por 1o
que solo podemos conclulir la existencia de una estimacidn
sustancial, y por ende imponer las costas a la parte demandada,
en sus peticiones.

Asi reproducimos lo indicado en la sentencia de la Ilma.
Audiencia Provincial de Burgos n® 35/19, también de 1 de enero
de 2019, que sefiala, a sensu contrario: “Incluso podria
serflalarse gque el recurso es temerarioc dado gque se aparta de la



doctrina reiterada sostenida por este tribunal con anterioridad
= Y = a su interposicidn, si bien por ser el recurso anterior a la
ADMINISTRACION | doctrina fijada por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 23

DEJUSTICIA de enero de 2019, no efectuaremos en este caso declaracidn de
temeridad, pero si advertimos que en lo sucesivo todos los
recuso que se aparten de la doctrina del Tribunal Supremo podran
ser considerados como temerarios a los efectos de imposicidn de
costas vy, en su caso, de lo previsto en el art. 247 de la LEC,
pues interponer recursos gue se sabe que son improcedentes por
no ajustarse a la doctrina jurisprudencial consolidada es de
todo punto temerario y no acorde con las exigencias de la buena

6]
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Repetimos, la parte actora, ya ajustd sus peticicnes al
criterio reiterado por la Ilma. Audiencia de Burgos,
sustancialmente coincidente con el finalmente acogido por el
Alto Tribunal.

Refiere la parte demandada la existencia de dudas de
derecho, pero hemos de sefialar gue la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015 resulta muy anterior a esta
reclamacidén vy ante ello se ha opuesto a la totalidad de los
pedimentos de la actora. Ademéas, constan pronunciamientos de la
ITlma. Audiencia Provincial de Burgos en el sentido gque nos ocupa
(con la matizacidn sefialada), anteriores incluso a la propia
presentacidén de la demanda.

Vistos los articulos «c¢itados, vy demas de general vy
te

is
pertinen aplicacién al caso.

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora
en nombre y representacidn de_
frente a CAIXABANK, 3. A., representada por la
Procuradora y debo declarar y declaro la
nulidad de la estipulacién 11%.- DISPOSICION ADICIONAL.- Otras
obligaciones del Prestatario en lo relativo a los gastos a cargo
del prestatario contenida en la escritura de autorizacidén a
subrogacidén vy novacidédn modificativa de préstamo hipotecario de
fecha 22 de diciembre de 2010.

Debo condenar vy condeno a la parte demandada a abonar a la
parte actora la suma de trescientos noventa y ocho euros con
doce céntimos (398,12 eurocs), ciento cincuenta y ocho eurcs con
cincuenta vy siete céntimos (158,57 euros) y ciento cuarenta vy
siete euros con cincuenta céntimos (147,50 euros) lo que hace un
total de SETECIENTOS CUATRO EUROS CON DIECINUEVE CENTIMOS
(704,19 euros) mas los intereses legales desde la fecha en que
se pagaron las mencionadas cantidades.
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Todo ello con expresa condena en costas a la parte
demandada.

Notifiguese la presente Sentencia en forma legal a las
partes, haciéndcles saber que la misma no es firme pudiendo
interponer recurso de apelacidn en el término de veinte dias en
este Juzgado para ante la Iltma. Audiencia Provincial de Burgos.

Adviértase a las partes gue de conformidad con el art. 19
de la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre, de interponer
recurso deberan constituir el depdsito de 50 euros, debiéndose
ingresar en la Cuenta de Consignaciones de este Juzgado abierta
en Banco Santander con el n® 4673 0000 04 1486 18.

Asl por ésta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

E/.

PUBLICACION.- Dada leida vy publicada que ha sido la anterior
sentencia por la Sra. Juez que la suscribe estando celebrando
audiencia publica en el dia de la fecha, doy fe.

La difusidor del zexto de asta zesolucidr a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido diczeda sélo podra llev 2 a cabo previa disociacidn de los datos de carécter personal
que los mismos coentuvieran v con pleno respeto al derecho a la intimided, & los derechos de
las perscnas gue regquieren un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuardo proceda

Los dezos personales ircluidos en este resolucidn no podréan ser cedidos, ni comunicados con
fires cortrarios a las levyes.



