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RESUMEN: Tras la sentencia del Alto Tribunal de 23 de diciembre de 2015
que declar6 la nulidad de las condiciones generales que imponian al consumidor
la asuncién indiscriminada y sin matices de todos los gastos relacionados con la
formalizacion e inscripcion del préstamo y su garantia hipotecaria, la concreta
distribucién en la obligacion del pago de tales gastos, que delimita la correspon-
diente obligacion de reembolso, ha seguido generando controversia e inseguridad
juridica porque se han producido pronunciamientos judiciales bien dispares en
las diversas instancias.

Recientemente el Tribunal Supremo ha clarificado en cinco resoluciones de
23 de enero de 2019 que los gastos de notaria de formalizaciéon del préstamo
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hipotecario y de gestoria en principio deben ser sufragados por mitades entre
el prestatario consumidor y el prestamista, los gastos de inscripcion registral de
la garantia hipotecaria deben abonarse en su integridad por el prestamista y los
gastos notariales y registrales de su cancelacién deben ser pagados en su totalidad
por el prestatario consumidor.

Sin embargo, la asuncién del gasto de la tasaciéon del inmueble hipotecado
sigue sin estar clara debido a la ausencia de pronunciamiento del Alto Tribunal
al respecto y a la jurisprudencia menor dispar que ha recaido en este asunto.

Conforme a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de cré-
dito inmobiliario (en lo sucesivo referida como «LCCI»), los prestamistas deberan
abonar los gastos de arancel notarial de la escritura del préstamo hipotecario, de
inscripcion registral y de gestoria. El prestamista persona fisica (que no tiene que
ser consumidor) debera sufragar los gastos de tasacién. Aunque esta distribucién
Unicamente se aplicard a contratos celebrados profesionalmente a partir del 16
de junio de 2019 respecto a inmuebles de uso residencial.

Este articulo pretende abordar minuciosamente la problematica de la abu-
sividad de la imposicién de los gastos relacionados con los préstamos hipoteca-
rios, (excepto el del impuesto de actos juridicos documentados por su especial
problematica), analizando el estado actual de la normativa y de la jurisprudencia
que se ha dictado en la materia, para clarificar la situacién actual, apuntando las
certidumbres, incertidumbres y posibles soluciones sobre los principales aspectos
controvertidos en este tipo de pleitos.

ABSTRACT: Further to judgment of the Spanish Supreme Court rendered in
December 23, 2015, which declared the nullity of general conditions that impose
on the consumer the assumption of all the expenses related to the execution and
registration of the loan and its mortgage guarantee indiscriminately and without
clarification, the specific distribution of the payment obligation of the said expenses
that defines the corresponding obligation to repay, has been discussed and subjected
to legal uncertainty because there have been very different judicial judgments on
this matter rendered by lower and Provincial Courts.

Recently the Spanish Supreme Court has clarified in 5 judgments of January
23,2019 that the notary expenses for the execution of the mortgage loan and the
agency fees have to be borne by halves between the borrower who is a consumer
and the lender, while the registration fees of the mortgage have to be reimbursed in
full by the lender and notary and registration cancellation of the mortgage expenses
have to be paid in full by the borrower which is a consumer.

Notwithstanding the above, the assumption of the expenses related to the ap-
praisal of the mortgaged property remains unclear due to the lack of Spanish Su-
preme Court judgments on the subject and the existence of different criterions in
the lower case law.

Pursuant to the Act 5/2019, of March 15, on real estate credit contracts (here-
inafter referred to as «LCCI»), lenders must pay the costs of the notary fee of the
mortgage loan deed, registration and agency service fees. The individual lender (who
does not need to be a consumer) must pay the appraisal expenses. But this distribu-
tion shall only apply to contracts professionally entered into from June 16", 2019
regarding residential real estate properties.

This article aims to thoroughly address the problem of the abuse of the imposi-
tion of expenses related to mortgage loans, (except for the tax on legal documented
acts due to its specific difficulties), analyzing the current status of the regulations

1652 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 773, pdgs. 1651 a 1688



Nulidad de la condicion general de asuncion de gastos de los préstamos hipotecarios...

and the case law that has been rendered on the matter, in order to clarify the cur-
rent situation, pointing out the certainties, uncertainties and possible solutions on
the main controversial aspects of this type of disputes.

PALABRAS CLAVE: Préstamo hipotecario. Gastos notariales. Gastos registra-
les. Gastos de tasacion. Gastos de gestoria. Gastos de cancelacién. Consumidor.
Condicién general abusiva. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

KEY WORDS: Mortgage loan. Notary expenses. Registry costs. Appraisal ex-
penses. Agency service costs. Cancellation expenses. Consumer. Abusive general
condition. Spanish Supreme Court case law.

SUMARIO: 1. LA PROBLEMATICA DE LA ABUSIVIDAD DE LA CONDICION
GENERAL QUE IMPONE LA ASUNCION DE GASTOS AL PRESTATARIO CONSU-
MIDOR EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS.—II. ESTUDIO PARTICULAR DE
LOS PRINCIPALES GASTOS RECLAMADOS A LA LUZ DE LA NORMATIVA AN-
TERIORMENTE VIGENTE Y LA JURISPRUDENCIA DICTADA: 1. ESCRITURA PUBLI-
CA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO Y SUS MODIFICACIONES. 2. INSCRIPCION REGISTRAL DE LA HIPOTECA.
3. GESTOR{A. 4. TASACION DEL INMUEBLE HIPOTECADO. 5. ESCRITURA PUBLICA E INSCRIPCION
DE LA CANCELACION DE LA HIPOTECA.—III. ANALISIS DE LA DISTRIBUCION DE LOS
GASTOS TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LCCI.—IV. CONCLUSIONES.
—V. BIBLIOGRAFIA REFERENCIADA.—VI. JURISPRUDENCIA REFERENCIADA.

I. LA PROBLEMATICA DE LA ABUSIVIDAD DE LA CONDICION GENERAL
QUE IMPONE LA ASUNCION DE GASTOS AL PRESTATARIO CONSUMI-
DOR EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Tradicionalmente no se habia planteado la posible abusividad de las con-
diciones generales de los préstamos hipotecarios que imponen la asuncién de
gastos al prestatario’. De hecho, en la practica es frecuente encontrar dentro de
las escrituras de préstamo hipotecario una cldusula quinta en virtud de la cual
el prestatario se hace cargo de todos los gastos que previsiblemente pueden sur-
gir en relacion con la formalizacién, constitucién y tramitacién del préstamo y
su garantia hipotecaria. La literalidad de las mismas suele ser bastante similar.
Dentro de la infinidad de gastos impuestos, resultan especialmente controvertidos
por su efectivo abono, importes y relacién con los intereses de la entidad finan-
ciera que concede el préstamo, los gastos de tasaciéon del inmueble hipotecado,
del otorgamiento de la escritura publica, de la inscripcién de la garantia hipote-
caria en el Registro de la Propiedad, del abono del impuesto de actos juridicos
documentados que serd tratado en otro articulo de esta seccién, de la gestoria
que tramita tal inscripcion, la liquidacién y pago de impuestos, asi como la can-
celacion de la carga hipotecaria. Esos son los gastos estudiados en este articulo,
sin perjuicio de la existencia de otra serie de gastos o clausulas de este tipo de
préstamos con consumidores que también puedan ser objeto de declaracién de
abusividad?, o de que haya otros aspectos que suelan ser controvertidos en esta
clase de pleitos como la caducidad o prescripcion de la accién?, la cuantia del
procedimiento?, la alegada falta de legitimacion pasiva porque las cantidades de
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los gastos controvertidos se abonaron a otros profesionales (con la supuesta no
obligacién de restitucion de las entidades financieras®), el calculo de los intereses
legales?, los efectos de un posible allanamiento parcial respecto de la declaracion
de nulidad pero no en cuanto a los efectos del abono de los gastos sufragados
en cumplimiento de la provision litigiosa’ o las costas®.

Evidentemente, esta situacién no se produce en todos los casos, ni es merece-
dora de proteccion juridica siempre que haya una condicién contractual de este
tipo. Para ello, para contratos perfeccionados antes del 16 de junio de 2019, nos
tendremos que encontrar con una condicién general® que ha sido impuesta a un
consumidor que retna los requisitos establecidos en la STS de 23 de diciembre
de 2015 (ROJ 5618/2015). Asi, en el supuesto de que no se trate de consumidores,
la condicion general solo podra ser considerada abusiva cuando su incorporacién
haya sido sorpresiva, infringiendo la buena fe mediante un abuso de la posicién
dominante contractual'®. De igual manera, hay que tener en cuenta que la disputa
objeto de estudio es la suscitada en torno al préstamo hipotecario y no sobre el
contrato de compraventa del inmueble para el cual generalmente se otorga dicha
financiacién. Por consiguiente, los gastos que se reclaman y se analizan son los
relacionados con el préstamo hipotecario, por mas que usualmente las facturas
o documentos justificativos del abono de los gastos vengan de forma conjunta,
y a veces, sin diferenciar. Consecuentemente, es la parte actora quien debe en
principio poder probar la existencia de los gastos abonados exclusivamente refe-
ridos al préstamo hipotecario conforme a lo establecido en el precepto 217.2!' de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante denominada
como «LEC»).

Desde un punto de vista practico forense, puede apuntarse que esta clase
de litigios por el tipo de accién ejercitada de nulidad de una condicién general,
se ventila en procedimientos ordinarios'?, requiere la intervencién preceptiva de
procurador’?, son susceptibles de apelacién'* con independencia de la cuantia y
tienen asignada la competencia territorial a un tnico juzgado de primera instancia
por provincia mientras siga prorrogandose el Acuerdo de 25 de mayo de 2017
de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se atribuye a determinados juzgados, (con competencia territorial para conocer
del caso concreto), para que de manera exclusiva y no excluyente conozcan de la
materia relativa a las condiciones generales incluidas en contratos de financiacién
con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica'®>. Todo
ello sin perjuicio de que la regulacién sustantiva aplicable a cada caso depende
de la fecha en la que se celebré el correspondiente contrato'®, por lo que no
siempre resulta de aplicacién la misma norma o su misma versién. Lo cual no
parece que tenga un impacto negativo para la viabilidad de las correspondientes
acciones que se ejercitan en los litigios que se estudian en este articulo debido a
la similar redaccién de las diferentes versiones y regulaciones de consumidores
y condiciones generales.

La tradicional asuncién no controvertida de los mencionados gastos se quebré
con la sentencia del Pleno del Alto Tribunal de 23 de diciembre de 2015 (ROJ STS
5618/2015), en la que una asociaciéon de consumidores ejercitaba una accién de
cesacion para la defensa de los intereses colectivos de los consumidores y usua-
rios, solicitando la declaracién de abusividad y nulidad de diversas condiciones
generales utilizadas por dos entidades financieras!’. En aras a la brevedad, para
ajustarse a los limites de extensién de esta publicacién y facilitar la consulta de
los textos de las resoluciones judiciales, se procederd en este trabajo a directa-
mente reproducir los extractos mas relevantes de la doctrina contenida en los
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diferentes pronunciamientos judiciales. En concreto, la citada sentencia de 23
de diciembre de 2015 (ROJ 5618/2015) a estos efectos establece:

«1. En primer lugar, resulta llamativa la extensién de la clausula, que pre-
tende atribuir al consumidor todos los costes derivados de la concertacion del
contrato, supliendo y en ocasiones (como veremos) contraviniendo, normas le-
gales con previsiones diferentes al respecto.

El articulo 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso,
tanto «La transmisién al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas
de errores administrativos o de gestiéon que no le sean imputables» (nimero 2.°),
como «La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién y trami-
tacion que por ley corresponda al empresario» (namero 3.°). El propio articulo,
atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de vivien-
das (y la financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la
utilizaciéon por la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacion de
que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la
titulacién que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3.° letra
a) y la estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que
el sujeto pasivo es el empresario (art. 89.3.3.° letra c¢). Asimismo, se consideran
siempre abusivas las cldusulas que tienen por objeto imponer al consumidor
y usuario bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados (art.
89.3.4.°) y, correlativamente, los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacién, aplazamientos, recargos, indemnizacién o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o recha-
zados en cada caso expresados con la debida claridad o separacién (art. 89.3.5.°).

2. Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida
haya vulnerado ninguna de las normas legales citadas como infringidas, al de-
clarar la abusividad de la clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la for-
malizacion de escrituras notariales e inscripcién de las mismas (necesaria para
la constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el
de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacién de pago al solicitante
del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una
certificacién. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcién
de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista,
pues asi obtiene un titulo ejecutivo (art. 517 LEC), constituye la garantia real
(arts. 1875 CC y 2.2 LH) y adquiere la posibilidad de ejecucién especial (art. 685
LEC). En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como consecuencia de
la intervencién notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicaciéon de la normativa reglamentaria per-
mitiria una distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo
es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta
en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacién
que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y que,
ademads, aparece expresamente recogida en el catdlogo de clausulas que la ley
tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU).

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

Como puede observarse el principal argumento de la reproducida resolucién
para considerar abusiva la condicion general es que recaiga la totalidad del gasto
en el prestatario, sin reciprocidad o discriminacién alguna, cuando el prestamista
también tiene una serie de intereses en los tramites que generan dichos gastos,
como obtener un titulo ejecutivo y la constitucién de una garantia real. Y ello
porque origina un relevante desequilibrio que no se hubiera aceptado razona-
blemente en el marco de una negociacién individualizada cuando la regulacién
aplicable permite una distribucién mas equitativa.

Esta resolucién no se pronuncié sobre qué concreta distribucién de los gastos
no seria abusiva. Y desde luego, por la naturaleza de las acciones ejercidas, no
se pronuncia sobre la posible obligacién de reintegro de los gastos sufragados
al amparo de la clausula litigiosa.

Noétese que, a pesar de la claridad y relativa sencillez del argumento em-
pleado por la STS de 23 de diciembre de 2015 (ROJ STS 5618/2015), hay una
cierta subjetividad e inherente relacién de intereses reciprocos entre prestamista y
prestatario. Y ello porque el préstamo se solicita con un fin para el cual se usara
el capital prestado. Y para la obtencién de dicha financiacién se imponen ciertas
condiciones que estan vinculadas. Por ejemplo, si no hubiera una garantia real
la financiacién no se concederia o seria a un tipo de interés muy superior. Por
lo tanto, es complicado desligar e independizar los intereses y beneficios de las
partes en esta clase de operaciones. De igual manera, en este tipo de controver-
sias parece que se deja relativamente al margen, lo cual no resulta deseable para
proporcionar una real tutela judicial efectiva al caso concreto que se ventile, la
valoracién de las circunstancias y pruebas del pleito particular, que determinan a
su vez la concurrencia de los correspondientes intereses y beneficios que deciden
a la postre la estimacion de la valida distribucién de los gastos. Asi hay supues-
tos en los que se explicita dentro del texto de la escritura que la finalidad de la
tasacién es favorecer la posible subasta del bien inmueble hipotecado, fijando su
valor a tales efectos. También hay casos en los que el prestamista no ha celebrado
contrato alguno con la entidad gestora, que forma parte del grupo societario del
banco. Incluso hay supuestos que la entidad gestora se comunica con la entidad
financiera en vez de con su pretendido cliente que es el prestatario. Parece que
toda esta clase de hechos pueden ser relevantes para el devenir del procedimiento
y el resultado de la distribucién de los gastos que decrete la sentencia. Aunque
la infinidad de demandas que se presentan'?, la similitud de los casos y su fun-
damentacion juridica, asi como la limitacién de medios personales y materiales
de los juzgados que estan conociendo de este tipo de disputas, hace que en la
practica se tienda a la estandarizacion y a la aplicacion del criterio seguido por el
Tribunal Supremo, o en su defecto por el 6rgano judicial que conoce del asunto,
como evidencian las resoluciones de las Audiencias Provinciales!” que aplican
con cierto automatismo la jurisprudencia contenida en las SSTS de 23 de enero
de 2019 (ROJ STS 101/2019, STS 102/2019, STS 103/2019, STS 104/2019 y STS
105/2019). Todo ello sin olvidar que generalmente siempre se podra establecer
una distribucién mas reciproca de los gastos, aunque sea ex art. 1255 del Cédigo
civil?® del Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Cédigo civil
mandada publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo (en lo suce-
sivo denominado el «Cédigo civil»), y que es dificil precisar qué se considera un
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perjuicio relevante, puesto que en la mayoria de los casos la cantidad reclamada
es inferior a los 1.000 euros de principal (cuando no se litiga sobre el pago del
impuesto de actos juridicos documentados). A este respecto no puede dejar de
resefarse que dicho perjuicio relevante es causado a un consumidor por un des-
equilibrio generado por la entidad financiera que redacté e impuso la condicién
general, lo que parece que también podria ser considerado a efectos de la impo-
sicién de las costas, aunque no tenga una cabida clara dentro de su regulacién.

Todo ello motivé que antes de las SSTS de 23 de enero de 2019 (ROJ STS
101/2019, STS 102/2019, STS 103/2019, STS 104/2019 y STS 105/2019), sin la
existencia de un criterio claro sobre las cuestiones expuestas, se iniciaran infini-
dad de pleitos ejercitando acciones individuales de nulidad en base a la abusivi-
dad de la condicién general de asuncién de gastos conforme a la normativa de
consumidores y condiciones generales?!, junto con la accién de reclamacion de
cantidad de los pagos efectuados en virtud de la estipulacion litigiosa al amparo
del articulo 130322 del Cédigo civil.

El resultado de tales acciones ha sido dispar. Frecuentemente se estima la
abusividad, pero existe una gran diversidad de criterios sobre la concreta dis-
tribucién de los gastos. Aunque la jurisprudencia contenida en las cinco SSTS
de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 101/2019, STS 102/2019, STS 103/2019, STS
104/2019 y STS 105/2019) parece que va unificar los mismos, ya que fija una
posicién clara sobre la obligacién de abono (que no de devolucién al amparo del
art. 1303 CC?) de los gastos notariales y registrales de constitucién de la hipoteca
y de su cancelacion, asi como respecto a los gastos de gestoria y tasacién. Y dicho
posicionamiento estd siendo seguido por los tribunales?. Por ello a continuacién
se va a abordar por separado cada uno de los diferentes conceptos reclamados
que se han comentado. Posteriormente se tratard la particular distribucién de
gastos que serd aplicable a partir del 16 de junio de 2019 en virtud de la LCCI.

II. ESTUDIO PARTICULAR DE LOS PRINCIPALES GASTOS RECLAMADOS A
LA LUZ DE LA NORMATIVA ANTERIORMENTE VIGENTE Y LA JURIS-
PRUDENCIA DICTADA

1. ESCRITURA PUBLICA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO Y SUS MODIFICACIONES

Como previamente se ha anticipado, la nulidad de la asuncién de este gasto
en su totalidad y sin discriminacién alguna no suele ser controvertida?.

En cuanto al abono de estos gastos en primer lugar hay que resaltar que este
caso, al igual que sucede con la inscripcién en el Registro de la constitucion de
la hipoteca o su cancelacion, los honorarios percibidos por el profesional corres-
pondiente estan sujetos a arancel. Lo cual evita que el gasto que se reclame esté
fuera de lo que se consideraria razonable dentro del mercado.

En segundo lugar, se debe resefar que el obligado a abonar el arancel nota-
rial esta claramente delimitado en la propia normativa. En concreto, la norma
general de aplicacién sexta del Anexo II del vigente Real Decreto 1426/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, establece:

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren
requerido la prestacién de funciones o los servicios del Notario y, en su caso,
a los interesados segtin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a
todos ellos solidariamente».
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A pesar de la claridad y rotundidad de la literalidad de la norma reprodu-
cida, esta no resuelve la disputa planteada en este tipo de litigios por diversas
razones. Una de ellas es que no suele estar claro quién en realidad requirié
los servicios del notario. No suele haber una documentacién que lo evidencie,
excepto las facturas que, en cumplimiento de lo dispuesto en la estipulacion
general litigiosa, estan dirigidas al prestatario. Tampoco esta claro por la in-
terrelacion de intereses entre prestamista y prestatario a quien beneficia en
mayor medida. Por ello hay pronunciamientos judiciales que van desde la
desestimacién de la obligacién de restitucién de este gasto?®, al aparentemen-
te posicionamiento mayoritario que entiende que los gastos se deben abonar
al 50% entre el prestatario y el prestamista?’, a las que postulan que debe
sufragarse enteramente por el prestamista, debiendo este reintegrar tal gasto
al prestatario consumidor?®. Una resolucién clarividente del primer criterio
expuesto la encontramos en la SAP de Pontevedra, Sec. 1., de 28 de marzo
de 2017 (ROJ PO 405/2017), que, tras reproducir el antecitado precepto sobre
el arancel notarial, indica:

«La verdad, es que no compartimos exactamente la afirmaciéon de que el
otorgamiento del documento que genera el arancel por el notario, sea del ex-
clusivo interés del prestatario, la documentacién publica interesa y conviene a
ambas partes como concierto de voluntades que contiene: el prestamista se ve
protegido en caso de incumplimiento por el prestatario (pago de las cuotas, por
ej.) y este en caso de incumplimiento de la entidad de crédito (plazo, tipo de
interés, por ej.), ademas de las exigencias de legalidad e imparcialidad a que se
contrae el articulo 147 del RN.

Asi es, en la practica, tratandose de préstamos hipotecarios, lo habitual es que
se encargue formalmente la escritura tanto por el comprador personalmente o a
través de la agencia inmobiliaria que le ha auxiliado en la compra del inmueble
o del gestor que le buscé la financiacién (cada vez mas habitual), como por la
entidad de crédito; aunque en el fondo la realidad del tema o lo que tenemos que
preguntarnos es ¢quién ha activado todo el mecanismo? Parece que la respuesta
logica es que fue la parte compradora y prestataria, la cual estd interesada en
la adquisicién de un inmueble mediante compraventa y para la que el préstamo
hipotecario es el medio de satisfacer todo o parte del precio de la vivienda.

La formalizacion de la escritura de compraventa la solicitan e instan las
partes contratantes en la misma, quienes presentan en Notaria los titulos co-
rrespondientes, advirtiendo que para el pago del precio se otorgara un préstamo
hipotecario que gravara la finca adquirida. No obstante, la garantia se constituye
en interés del banco.

Como vemos, no tenemos elementos de juicio en el procedimiento para va-
lorar el primer elemento que senala el Arancel del 89 para indicar de quien se
obtendra la satisfaccion de los honorarios, —«a los que hubieren requerido la
prestacién de funciones o los servicios del notario»—, por lo menos, con la se-
guridad de dar una respuesta a los litigantes por parte del Tribunal.

Pero si la encontramos en el segundo criterio fijado en el Arancel, se viene a
imputar los gastos de las escrituras al obligado fiscalmente al pago del impuesto
de ellas derivado, tenemos que concluir también, como antes ya aclaramos, que
no es otro que el prestatario.

Asi mismo, visto el planteamiento de la demanda en la que se solicita la
nulidad de la Clausula Quinta en abstracto y el reintegro en su totalidad de
los pagos efectuados en concepto de aranceles, sin hacer precisiéon alguna so-
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bre los concretos pagos efectuados en este caso al notario, en cuya factura se
giran aranceles por honorarios y copias, se desconoce por completo si alguna
de ellas pudo ser instada también por la entidad financiera por lo que tampoco
es posible concluir que a esta correspondia, en este caso, efectuar algiin pago
de la misma.

En suma, los Aranceles notariales abonados por los prestatarios demandan-
tes, a quienes incumbia el pago segtin el RD1426/1989, de 17 de noviembre, que
regula la funcién del fedatario, no seran objeto de devolucién, estimandose con
ello el Recurso».

Es decir, conforme al criterio expuesto, la falta de acreditacién de quien lo
requirid, la ausencia de concrecién de los diferentes conceptos del arancel recla-
mado (aunque en la practica puede ser complicado para el demandante poder
demostrar un mayor desglose), la persona a la que va dirigida la factura, asi
como la normativa fiscal sobre el impuesto de las escrituras, son determinantes
para sostener que el prestatario debe asumir el arancel notarial de la escritura del
préstamo que constituye la garantia hipotecaria en un mismo instrumento, sin
que puedan diferenciarse los aranceles del préstamo y de la hipoteca?. La falta
de prueba opera completamente en contra del demandante, lo cual, si bien es co-
herente con lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC, también podria entenderse
segun tal precepto que debe ser la entidad financiera quien debe probar, ante la
alegacion del demandante que presenta la factura, qué conceptos e importes de
la misma no le corresponde abonar.

Notese que ese es un supuesto distinto del que no se concede restitucién algu-
na por su falta de solicitud en la demanda*® o por la insuficiencia de concrecién
de la liquidacién de los gastos’! o de cuantificacién de la cantidad reclamada®.

Dentro de los pronunciamientos que estiman que este gasto se debe asumir
en igual proporcién entre prestamista y prestatario podemos resaltar la SAP de
Granada, Sec. 3.2, de 24 de abril de 2018 (ROJ SAP GR 462/2018), que a estos
efectos senala:

«En cuanto a los honorarios notariales, solicitando la actora la devolucion
por este concepto de 588,95 euros, hemos senalado:

El Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios, en su anexo 2.°, norma 6.* establece que: “La obliga-
cién de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestaciéon de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los intere-
sados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente”.

Por su parte, el articulo 63 del Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del
Notariado dispone que la retribucién de los Notarios estard a cargo de quienes
requieran sus servicios y se regulara por Arancel notarial».

«...si ambas partes acuden al notario para formalizar su relacién contrac-
tual, para lo cual incluso podrian compelerse reciprocamente conforme al articu-
lo 1279 en relacién con el articulo 1280 del Cédigo civil, es que ambas, por
acto concluyente suyo, solicitan la intervenciéon notarial por lo tanto, por tal
circunstancia y en ausencia de otras pruebas, serian deudoras de los aranceles
por los servicios prestados, como igualmente lo serian por las normas de dere-
cho sustantivo, en tanto en cuanto ostentan, por tal circunstancia, la condicién
de deudoras del precio por los servicios profesionales prestados (art. 1544 CC),
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vinculo obligacional distinto del propio del negocio juridico autorizado por el
fedatario interviniente».

«Al considerar a ambos contratantes, en defecto de otro criterio susceptible de ser
adoptado en este caso, como deudores de la intervencién notarial, frente al fedatario
publico acreedor ostentan la condicién de deudores en manifestacion de solidaridad
tacita, habida cuenta de la existencia de una comunidad juridica de objetivos en
la formalizacién de sus pactos en instrumento notarial, con indiscutibles ventajas
comunes e interna conexion entre los otorgantes, derivada de la requerida presta-
cion de los servicios notariales (SSTS de 28 de octubre de 2005, recurso 233/1999,
535/2010, de 30 de julio y 198/2015, de 17 de abril entre otras). Por lo que, en sus
obligaciones internas, los litigantes responderian a partes iguales (arts. 1145 II, en
relacién con el art. 1138 CC), sin perjuicio, en cualquier caso, de la presuncién deri-
vada de este ultimo precepto, conforme al cual si del texto de las obligaciones a las
que se refiere el articulo 1137 no resulta otra cosa —nada consta en este caso— el
crédito o la deuda se presumiran divididos en tantas partes iguales como acreedores
o deudores haya, reputandose créditos o deudas distintos unos de otros».

Con esta interpretacién no se integra o aplica parcialmente la estipulaciéon
nula, sino que determinamos qué devolucién resulta procedente como conse-
cuencia de la nulidad declarada, tras resultar inaplicable la clausula de gastos
que nos ocupa.

Por todo ello decantandonos, por el criterio que mantiene que los honorarios
examinados en este apartado deben abonarse por partes iguales, con la salvedad
de las copias expedidas para cada parte, cuyo abono corresponde al que requirié
su expedicion, debiendo pagarse también por mitad, cuando, como aqui ocurre,
no hay ninguna prueba sobre las copias pedidas por cada parte, ni siquiera
especificada por ellas en sus alegaciones, precisando de su expedicién ambos
litigantes, el prestatario para la liquidacién del impuesto y el Banco de la primera
copia para salvaguardar sus derechos de ejecucion, en definitiva, debe abonar el
Banco el 50% de la totalidad de los honorarios del notario, es decir, 294,48 euros».

Por lo tanto, podria resumirse el posicionamiento expuesto en que se aplica la
solidaridad del articulo reproducido porque tanto el prestamista como el prestata-
rio, al comparecer ante el notario para este acto, han solicitado su intervencion y
ambos tienen interés en ello. Pero este criterio resulta aplicable por la aplicacion
de la presuncion del referido precepto en defecto de prueba que permita rebatirlo.

Por dltimo, como ejemplo de resoluciéon que impone la totalidad del gasto
notarial de la constitucién de la hipoteca al prestamista, podemos citar la SAP
de Asturias, Sec. 5.%, de 19 de julio de 2017 (ROJ SAP O 2200/2017), que dice:

«Es decir, el posicionamiento del recurrente se sostiene sobre la premisa de
que el otorgamiento de la escritura de préstamo hipotecario y de su inscripcion
en el Registro se hace en interés del prestatario y por eso esos gastos deben de
ser de su cuenta.

Esto no es asi, en nuestra sentencia precitada de 1 de febrero de 2017,
siguiendo la estela marcada por la del TS de 23 de diciembre de 2015, ya sefa-
labamos que el interesado en el otorgamiento de la escritura y su inscripcion es
el prestamista como titular de la garantia. Como es que la sentencia recurrida
transcribe nuestra sentencia y la del TS en lo que aqui interesa, damos por re-
producido lo dicho.

Pero viniendo en ahondar en ese dicho de ponderarse que el préstamo, para
su perfeccionamiento, no requiere de forma solemne si en cambio la hipoteca
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para cuya eficacia es, ademas, necesaria su inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad (art. 145 LH). De otro lado, las hipotecas voluntarias pueden clasificarse
en convencionales y unilaterales (art. 138 LH) segtin su constitucién sea fruto
de la convencién entre el garante titular del bien hipotecado y el garantido y
unilaterales en las que la hipoteca se constituye unilateralmente por quien tiene
la libre disposicién del bien que procedera a su inscripciéon y cuya eficacia se
hace depender de la posterior declaracién de aceptacién de la persona a cuyo
favor se establece y la inscripcién de dicha declaracién en el registro mediante
nota marginal (art. 141 LH). La distincién es relevante y viene al caso porque
se sostiene que el otorgamiento de la escritura y su inscripciéon es en beneficio
e interés del prestatario cuando lo cierto es que la constitucion de la hipoteca
aparece convenida con el prestamista como condicién para el otorgamiento del
préstamo vy, por tanto, en su exclusivo interés pues, de no mediar esa garantia,
el otorgamiento de la escritura publica, su gasto y el de la inscripcién, no seria
ineludible. En este sentido se han pronunciado la sentencia de la AP de Madrid
seccion 12.* de 29 de febrero de 2016 o la de Valencia seccién novena de 27 de
abril de 2016».

Consecuentemente, se estima que el interés y beneficio principal es el del
prestamista, puesto que constituir la garantia que le beneficia, ya que no es
necesaria la formalidad del documento publico para la perfeccion del préstamo.
Profundizando en este sentido se podrian apuntar también los siguientes intereses
del prestamista:

e La escritura publica otorga al banco un titulo ejecutivo ex articulo 517.2.4.°
de la LEC?.

¢ Obtendria y adquiriria a su vez la posibilidad de ejecucion especial prevista
en el articulo 685 del citado texto.

¢ El hecho de documentar e inscribir el precitado negocio juridico sirve al
banco para constituir la garantia real a la luz del mandato contenido en
el articulo 2.2 del Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba
la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria (en lo sucesivo referido
como «LH») y del articulo 1875 del Cédigo civil.

De igual manera parece aconsejable en todo caso para determinar la asuncién
de este gasto atender a hechos como:

¢ Informacion real proporcionada al prestatario consumidor sobre la posi-
bilidad de elegir al notario, posible coste, etc.

e Quién elabor6 la minuta de la escritura publica.

¢ Vinculacién de las partes con la Notaria, como otorgamientos anteriores y
posteriores, cercania fisica respecto de ellas, etc. Esto puede ser un indicio
de quien realizé la eleccién real.

e Control o designacién del notario por la entidad financiera conforme a las
clausulas contractuales.

e Asuncién contractual expresa de gastos como la primera copia de la entidad
por parte del prestatario consumido (que por normativa no le corresponden).

El Alto Tribunal por su parte parece haber acogido el posicionamiento ma-

yoritario en cinco sentencias de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 101/2019, STS
102/2019, STS 103/2019, STS 104/2019 y STS 105/2019), que tienen una diccién
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y unos hechos muy similares. A modo de ejemplo, la STS de 23 de enero de 2019
(ROJ STS 105/2019) senala:

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

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos —préstamo e hipote-
ca— 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 conside-
raciéon 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 obligaciéon de pago de los derechos correspondera a los que hubieren
requerido la prestacién de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso,
a los interesados seguin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a
todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencién 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 obtenciéon de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés generalmente inferior al que obtendria en
un préstamo sin dicha garantia.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados, pero no
especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el presta-
tario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en
la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencién del préstamo—,
como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable distribuir por
mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2. Esta misma solucién debe predicarse respecto de la escritura de
modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estdan interesa-
das en la modificacién o novacién».

Por consiguiente, segin la jurisprudencia consolidada en 5 pronunciamientos del
Alto Tribunal, los gastos notariales, tanto de constitucién, como de modificacion de
la escritura deben sufragarse al 50% entre el prestamista y el prestatario consumidor.

A su vez, hay que resaltar la importancia de los hechos para aplicar cual-
quiera de las doctrinas expuestas (aunque la literalidad de los pronunciamientos
del Tribunal Supremo parece abstraerse algo de ello), porque a veces sucede que
la propia escritura publica indica que la minuta fue remitida por el banco y de
hecho la factura no se manda por la Notaria al prestatario, sino que es remitida
por la entidad financiera. Estos hechos parece que pueden ser relevantes conforme
a cualquiera de los posicionamientos expuestos para determinar quién y en qué
proporcién se debe asumir este gasto.

2. INSCRIPCION REGISTRAL DE LA HIPOTECA
La imposicién de este gasto al prestatario consumidor sin discriminacién

alguna es considerada generalmente nula por los tribunales®*. Como se indicé
en el apartado anterior, los honorarios de los registradores de la propiedad se
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establecen por arancel. En este sentido la norma general de aplicacién octava
en su apartado 1 del Anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad dispone:

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquel o aquellos a cuyo fa-
vor 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) vy ¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente
o interesado».

A este respecto nos encontramos con resoluciones judiciales que distribu-
yen este gasto al 50% entre el prestamista y el prestatario consumidor (muy
minoritarias)® y otras que imputan el 100% a la entidad financiera (la mayoria)3¢
o al prestatario (también pocas). Un ejemplo del ltimo criterio lo podemos
encontrar en la SAP de Asturias, Sec. 6.2, de 27 de enero de 2017 (ROJ SAP O
165/2017), que indica tanto respecto de este arancel como el notarial:

«Lo mismo sucede con el pago de aranceles notariales y registrales, toda vez
que la norma Sexta del Anexo IT del Real Decreto 1426/1989, 17 noviembre, por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios, vigente en esa fecha, establece que “La
obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido
la prestacién de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los inte-
resados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente”, pues segin la normas fiscales el interesado en el otorgamiento
y posterior inscripcion es el prestatario que ademas en este caso ha de estimarse
fue la requirente de este servicio al ser a su instancia y solicitud por lo se ampli6
la hipoteca para cuya constitucién e inscripcién era necesario el otorgamiento de
la citada Escritura publica, pues aunque de acuerdo con la doctrina contenida
en la STS de 21 de diciembre de 2015, esa ampliacion y la formalizacién previa
notarial e inscripcién registral también beneficia a la entidad financiera, lo que
permitiria distribuir equitativamente entre las partes ese concreto gasto, lo cierto
es que en las facturas giradas por Notaria y Registro, no se detalla el mismo ni
es por ello posible su determinacién y concreta cuantificacion.

Abunda en tal desestimacién el planteamiento de la demanda en la que se
predica la nulidad de la estipulacion abstracta y el reintegro en su totalidad de
los pagos efectuados en concepto de aranceles, sin hacer precisiéon alguna sobre
los concretos pagos efectuados en este caso al Notario, tnicos en cuya factura se
giran aranceles por copias, de modo que se desconoce por completo si alguna de
ellas pudo ser instada por la entidad financiera, lo que, unido a la ausencia de
detalle ya razonado, hace que no sea posible concluir que a esta correspondia en
este caso efectuar algiin pago de la misma. Lo cierto es que la factura notarial,
fechada el 18 de julio de 2006, (doc. 2 al folio 51) fue girada contra la prestataria
actora, como también los gastos de registro (f. 52vto), documentos que junto al
de abono del impuesto fueron recibidos por la misma, y los gastos soportados
sin objeciéon durante mas de 9 afios, lo que constituye un poderoso indicio de su
conocimiento y conformidad con la asuncién contractual de todos ellos, y avala
ain mas la procedencia del rechazo de su reintegro».

Es decir, la falta de determinacién y concreciéon de la cantidad reclamada,

asi como la falta de reaccién durante afios frente al gasto abonado sustentan
esta corriente jurisprudencial.
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Un ejemplo de la distribucién de gastos por partes iguales lo encontramos en
la SAP de Barcelona, Sec. 15.%, de 14 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1064/2019),
que establece:

«a) En cuanto a los gastos notariales y registrales, deben ser repartidos por
partes iguales entre el prestamista y el consumidor, ya que no existe una disposi-
cién sectorial que los imponga a una de las partes y el interés en que se formalice
debidamente la operacién es compartido».

Por consiguiente, segiin esta sentencia la interrelacién de los negocios ju-
ridicos del préstamo y la garantia hipotecaria hace que haya unos intereses y
beneficios de ambas partes que justifica el reparto en la asuncién del gasto en
ausencia de una norma sectorial que regule la cuestion.

Una exposicion ilustrativa del segundo posicionamiento comentado lo en-
contramos en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 28 de marzo de 2017 (SAP PO
405/2017), que senala:

«En cuanto al Arancel de los Registradores: La persona obligada resulta de
la norma octava del Anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, sefiala
que los derechos del registrador se pagaran por aquel o aquellos a cuyo favor se
inscriba o anote inmediatamente el derecho.

Si bien cabe defender que la inscripciéon en el Registro y la gestion que co-
rresponda pudieran ser de cargo del Banco acreedor aunque, desde otros puntos
de vista se apunte que es una cuestiéon compleja, pues la hipoteca inscrita es una
garantia que el comprador ofrece al Banco para conseguir la deseada financia-
cién, la inscripcién de la hipoteca es imposible si no es el duefio el que intenta
procurarla consintiéndola; vy, es dificil que el Banco entregue el dinero para el
pago del precio si no puede cerciorarse de la inscripcién de la garantia a su favor
mediante la gestién de todo el proceso de inscripciéon de compraventa e hipoteca.
Por otra parte, es obvio que la existencia de la hipoteca beneficia al prestatario
en cuanto que la misma disminuye el coste de financiacién, permite unos tipos
de interés menores, asi como la dotacién de las provisiones por insolvencia a la
entidad que es menor cuando hay garantia hipotecaria que cuando no la hay.

El TS continta diciendo que se considera abusiva la estipulaciéon que ocasione
al consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente
en el marco de una negociacién individualizada (de ahi la referencia a la oferta
vinculante que haciamos mas arriba). La sentencia del Pleno de 23 de diciembre de
2015 expresa que “En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una
minima reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como consecuencia
de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hi-
potecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucién de la hipoteca,
no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista.
Lo que conlleva que se trate de una estipulacién que ocasiona al cliente consumidor
un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco
de una negociacion individualizada; y que, ademaés, aparece expresamente recogida
en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU).

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecié que la repercu-
sién al comprador/consumidor de los gastos de constitucién de la hipoteca era
una clausula abusiva y, por tanto, nula”.
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Realizando el mismo anadlisis que en el FJ anterior sobre Tributos, resulta que
la supresion o expulsion de la clausula del contrato determina la aplicacién de la
norma reguladora, el RD de 1989 citado, y por tanto, que los pagos de los gastos
registrales se abonen por la parte a cuyo favor se inscriba el derecho, esto es, el
Banco, no existiendo constancia expresa de que por parte de los prestatarios se
hubiera asumido el pago de este arancel fruto de una negociacion individual, por lo
que en este caso se impone la condena a su devolucion por importe de 150,56 euros».

Es decir, en ausencia de negociaciéon individual (lo que nuevamente pone
de manifiesto la importancia de los hechos), se estima que a pesar de que haya
posibles intereses del prestatario consumidor, la inscripcién se realiza eminente-
mente a favor del banco beneficiario de la garantia hipotecaria que se inscribe,
debiendo este abonar los gastos.

Sin perjuicio de lo anterior, también puede resefiarse siguiendo a la doctrina?’,
que el préstamo no necesita acceder al Registro. Lo cual evidencia que este tramite
esta relacionado exclusivamente con la garantia hipotecaria. Aunque siempre se
puede entender que sigue habiendo la interrelaciéon de intereses que comenta la
jurisprudencia respecto de ambos negocios juridicos.

En linea con el ultimo posicionamiento comentado, pero sin atender expre-
samente a los hechos o a los posibles beneficios del prestatario consumidor, la
controversia sobre la especifica distribucién también parece haber sido zanjada
por los cinco pronunciamientos del Alto Tribunal de 23 de enero de 2019 (ROJ
STS 101/2019, STS 102/2019, STS 103/2019, STS 104/2019 y STS 105/2019). En
concreto, en la STS de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 105/2019) se dice:

«1. En lo que atafie a los gastos del Registro de la Propiedad, el Real De-
creto 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 II,
apartado 1.°, que:

“Los derechos del Registrador se pagardan por aquel o aquellos a cuyo favor
se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la per-
sona que haya presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y ¢) del
articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente o interesado”.

Con arreglo a estos apartados del articulo 6 LH, la inscripcién 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 imputacién 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 aquel 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 este al que corresponde el pago de los gastos
que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario».

Por lo tanto, en este caso el Tribunal Supremo, atendiendo a que la literalidad
del precepto objeto de aplicacién no hace referencia al interés en la operacién,
considera que el efecto favorable de la inscripcion es imputable a la entidad
financiera, debiendo esta sufragar tal gasto en su totalidad.
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3. GESTORIA

No resulta infrecuente, y mas cuando estos tramites no se podian hacer tele-
maéticamente por la Notaria o por el propio interesado, que se contratara a una
gestoria para liquidar y presentar la declaracion del impuesto de actos juridicos
documentados que devenga la escritura del préstamo hipotecario, asi como la ins-
cripcién en el Registro de la carga hipotecaria y la actualmente de la compraventa
del inmueble para la que solicit6 la financiacién (cuyo arancel de inscripcién no
suele reclamarse al beneficiario) de forma menos controvertida al prestatario ad-
quirente del inmueble. Por la propia naturaleza de los tramites ya puede intuirse
que la no abusiva asuncion de los gastos dependera, o podria depender, de quién
se entiende que es el beneficiario de cada uno de dichos tramites.

Sobre este elemento hay menos sentencias, ya que no siempre se ha recla-
mado. Las posturas jurisprudenciales usuales van desde la distribucién al 50%
entre el prestamista y el prestatario consumidor®, a la imposicién del 100%
al prestamista®® o al prestatario®. Un ejemplo del dltimo criterio expuesto se
encuentra en la SAP de Asturias, Sec. 6.2, de 27 de enero de 2017 (ROJ SAP O
165/2017), que al respecto establece:

«Reintegro que tampoco procede en relacion al gasto de gestoria para el otor-
gamiento de la escritura, inscripcién registral y pago del impuesto, en cuanto esa
gestion no fue realizada por la entidad financiera demandada, sino por una gestoria
ajena a la misma, que no consta fuera impuesta por la citada, y en todo caso se
trata de un gasto que deriva de un encargo que realizé la propia actora a cuyo
nombre fue expedida la factura correspondiente en fecha 28 de septiembre de 2006».

Es decir, al no constar prueba de la imposicién, no ser prestada por la entidad
financiera tal servicio y derivar de un encargo realizado en nombre del presta-
tario, dirigiéndose también a él la factura, se entiende que no hay obligacién de
restitucion alguna por parte de la entidad financiera.

Un pronunciamiento clarificador sobre la asuncién del gasto de gestoria en
su integridad por la entidad financiera es la SAP de Leén, Sec. 1.%, de 16 de abril
de 2018 (ROJ SAP LE 250/2018), que estipula:

«Respecto a los gastos de gestoria cabe reproducir los mismos argumentos.
No existe norma legal de atribucién de los mismos. Al no haberse procedido,
en el contrato, a su reparto equitativo, no puede sino atenderse, al criterio del
interés econémico. La intervencién de la gestoria no es necesaria ni obligatoria,
solo conveniente en beneficio del banco».

Por consiguiente, la falta de obligatoriedad del tramite y el declarado beneficio
del banco es lo que sustenta esta posicién.

El razonamiento de la distribucién del gasto por mitades entre ambas partes
se muestra en la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, de 1 de marzo de 2019 (ROJ SAP B
1501/2019), que al respecto lacénicamente dice en cuanto a los gastos notariales,
registrales y de gestoria a los que aplica el mismo fundamento:

«b) En cuanto a los gastos notariales y registrales, deben ser repartidos por
partes iguales entre el prestamista y el consumidor, ya que no existe una disposi-
cién sectorial que los imponga a una de las partes y el interés en que se formalice
debidamente la operacién es compartido.
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¢) El mismo criterio que respecto de los gastos notariales y registrales es de
aplicacién a los gastos de gestoria y también por la misma razén».

Consecuentemente, la falta de regulacion sectorial y la concurrencia de un
interés compartido justifica el reparto de la asuncion del gasto en partes iguales
entre prestamista y prestatario consumidor.

Con independencia del criterio que se siga parece aconsejable en el caso
particular atender a los siguientes aspectos que pueden determinar la distribu-
cién del gasto como:

e La existencia de algin contrato o pedido del prestamista a la gestoria.

e Posible relacion de la gestoria con las partes. Hay veces que esta forma
parte del grupo societario de la entidad financiera. Pero también puede
determinarse por la cercania fisica (parece un indicio de contratacién
por una de las partes el hecho de que esté cerca de una y muy lejos
de otra), posibles relaciones familiares, amistad entre las personas in-
volucradas, etc.

e Comunicacion entre las partes. No es infrecuente que las comunicaciones
sean directamente entre la gestoria y una de las partes, excluyendo a la
otra. Lo cual evidencia quién es el verdadero cliente.

e El servicio de gestoria puede que sea un mecanismo del banco para ase-
gurarse que se ha procedido a la inscripcién de la hipoteca.

e Si el prestatario consumidor ha podido elegir entre disponer del servicio o
entre distintas gestorias. No es inusual que el propio préstamo hipotecario
regule algtn tipo de control en la eleccién por parte de la entidad financiera.

e Si se ha informado al prestatario consumidor de las opciones anteriormente
mencionadas, asi como del coste que podria suponer.

e Contrataciones de este servicio anteriores y posteriores por parte del pres-
tatario. Asi el hecho de que el prestatario consumidor no suela utilizar
este servicio puede constituir un indicio de que el mismo fue impuesto
por el banco.

Esta polémica en principio también ha sido resuelta por los cinco pronun-
ciamientos del Alto Tribunal de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 101/2019, STS
102/2019, STS 103/2019, STS 104/2019 y STS 105/2019). En particular la STS
de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 101/2019), en linea con la ultima corriente
jurisprudencial comentada, sostiene:

«1. En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacién del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacién para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacién ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados. Estas
gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya que podrian
llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin embargo, el Real
Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacién
de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por supuesta la pres-
tacién de este servicio en su articulo 40, que establece la obligaciéon de ponerse
de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de
esta obligacién como una infracciéon de lo preceptuado en el parrafo segundo
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del articulo 48 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién
de Entidades de Crédito.

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

En este caso puede constatarse como el Tribunal Supremo parece limitarse
a apreciar un posible beneficio conjunto sin entrar en un mayor detalle. Este
parece el criterio que se va a aplicar, sin perjuicio de que parezca que puede haber
margen, al amparo de los hechos concretos del particular litigio, para poderse
fijar una distribucion del gasto distinta.

4. TASACION DEL INMUEBLE HIPOTECADO

A estos efectos habria que comenzar recordando que las entidades finan-
cieras tienen una obligacién legal de tasar los inmuebles respecto de los cuales
conceden financiacién segun la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del
Mercado Hipotecario. Né6tese que la referida norma nunca habla de obligacio-
nes de los prestatarios, sino de los prestamistas y de las sociedades de tasacion.

Como ha sucedido con los conceptos reclamados anteriormente estudiados,
existen tres lineas jurisprudenciales: asuncion en su totalidad por el prestamista*!,
por el prestatario consumidor* o por ambos al 50%* (aparentemente el mayorita-
rio). Pero también se encuentran sentencias que directamente estiman que no es
abusiva la clausula que impone el pago de este gasto al prestatario consumidor®.

Como ejemplo de la improcedencia de la declaraciéon de nulidad por abusi-
vidad respecto de este gasto se puede citar la SAP de La Rioja, Sec. 1.%, de 16
de junio de 2016 (ROJ SAP LO 244/2016), que senala:

«No obstante todo lo anterior, de esta declaracién de abusividad cabe excluir
sin embargo, —por su caracter precontractual y en la medida en que implican
una actividad propia del titular de la finca interesado en la obtencién del prés-
tamo— lo relativo a los gastos de tasacion de la finca y de informacién registral,
que la clausula imputa al prestatario.

Entendemos que es una prevision cuya abusividad no se observa. La tasacion y el
gasto de informacion registral (insistimos, solo el de informacién sobre su situacién
registral) es un dato que ha de constarle al banco para la eficaz constituciéon de la
hipoteca y por ello, a falta de argumentos en contra, estimamos que es un gasto
que interesa al prestatario y debe soportar a fin de obtener el préstamo. En este
sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra seccién Primera de 14
de mayo de 2014 establece: «la imputacién al comprador hipotecante de los gastos
de tasacion del inmueble y los de comprobacion de su situacion registral no suscita
dudas de legalidad. Se trata de gastos precontractuales que normalmente asume
el que comprador en tanto que obligado a poner a disposicion del prestamista los
datos necesarios para la elaboracion de la oferta correspondiente, tanto en cuanto
al principal como, en su caso, las condiciones en que se establece la hipoteca.

Es cierto que, en muchas ocasiones, la tasacién se realiza por entidades
dependientes o participadas por la entidad financiera que a va a conceder el
préstamo. Pero la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciéon del Mercado Hi-
potecario, tras la reforma operada en 2007, dispone que las entidades de crédito,
incluso aquellas que dispongan de servicios propios de tasacién, deberan aceptar
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cualquier tasacién de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en dicha Ley y no
esté caducada. Y, aunque la entidad de crédito podra realizar las comprobacio-
nes que estime convenientes de la tasacién presentada por el cliente, no podra
imputarle ningtin gasto o coste por dichas comprobaciones».

Por lo tanto, segin esta corriente jurisprudencial el hecho de ser un tramite
precontractual encaminado a obtener la financiacion resulta determinante para
que la provisién en si no sea abusiva.

Una exposicion sencilla, con base en los mismos argumentos sobre la impo-
sicién del gasto en su totalidad al prestatario, se efectia en la SAP de Barcelona,
Sec. 15.%, de 28 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1499/2019), que sostiene:

«Por lo que respecta a los gastos de tasacion de la finca hipotecada, enten-
demos que deben ser soportados en su integridad por el prestatario y, en con-
secuencia, que no se pueden repercutir en la entidad de crédito. Corresponde al
prestatario ofrecer el bien inmueble que garantice la devolucién del préstamo y
acreditar que la garantia es suficiente. Se trata de un gasto precontractual, que
asume el prestatario, se formalice o no la operacién. Ademas, la descripcién del
inmueble dado en garantia y su valoracién aprovecha al comprador mas alla de
la concesién del préstamo».

Un ejemplo claro de pronunciamiento que establece que el prestamista debe
abonar integramente el gasto de la tasacién es la SAP de Jaén, Sec. 1.7, de 16 de
enero de 2019 (ROJ SAP J 28/2019), que dice:

«De la misma forma deben mantenerse que las consecuencias de la nulidad
de la cldusula supondra la obligacion del banco de abonar al prestatario las
cantidades por este pagadas en concepto de tasacién.

Debemos recordar que las sentencias dictadas por el Supremo el 15 de marzo
de 2018 estudiaban sendos supuestos en los cuales se declaraba como improce-
dente la atribucion al prestatario de tales abonos (aun cuando estas sentencias no
analizaran los mismos al no haber sido objeto de recurso). Tal tasacién deviene
como necesaria (al menos en el momento en que se constituyé la hipoteca en
el presente supuesto) no tanto por determinar el importe a prestar sino como
requisito necesario para poder ejecutar la misma en caso de impago por el pres-
tatario conforme a lo dispuesto en el articulo 682.2.1.° LEC. Es pues la entidad
financiera la principalmente interesada en tal tasacién a efectos, no ya solo de
conocer hasta qué punto puede responder la finca hipotecada del dinero prestado
(hasta donde alcanza la garantia y por ende hasta cuanto dinero va a prestar)
sino permitirle el acceso al proceso privilegiado de ejecucién hipotecaria. Con-
siderando ademads, como recoge la SAP Asturias de 4 de junio de 2018, que si
bien no existe norma o disposicién legal que sefiale a quién ha de corresponder
su abono debe considerarse, con apoyo en el articulo 82. 1 del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, su dimensién
abusiva por suponer un desequilibrio para el prestatario al recogerse entre los
gastos a su cargo el de tasacién. La imposicién sin alternativas para el consu-
midor y sin darle posibilidad alguna de tasacién alternativa estd determinando
nuevamente un desequilibrio serio entre los contratantes lo que lleva consigo a
la consideracion también de este apartado como nulo al haber sido impuesto por
el prestamista que redacté todas las clausulas del contrato».
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Consecuentemente, se estima que el gasto de la tasacién debe ser abonado
por el prestamista porque el principal interés es el del banco en conocer hasta
qué punto responde la finca hipotecada del dinero prestado y por permitirle
acceder al proceso privilegiado de ejecucién hipotecaria.

Dentro de las resoluciones que reparten al 50% el desembolso de estos ho-
norarios se puede citar la SAP de Guadalajara, Sec. 1., de 16 de enero de 2019
(ROJ SAP GU 7/2019), que comenta:

«Es cierto que la tasacién constituye un requisito sine qua non de la consti-
tucién de la garantia hipotecaria. La Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién
del mercado hipotecario exige esta valoracién del bien por tasadores, bien inde-
pendientes, bien afectos a la entidad prestamista, (bien que sometidos a controles
externos); pero, en todo caso, las entidades de crédito, incluso las que dispongan
de servicios propios de tasacién, deberan aceptar cualquier tasacién del bien
aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado y,
ello, sin perjuicio de que la entidad de crédito pueda realizar las comprobaciones
que estime pertinentes, de las que en ninguin caso podra repercutir su coste al
cliente que aporte la certificacién (art. 3 bis I, introducido por la ley 41/07, de 7
de diciembre). También es cierto que las tasaciones son requisitos imprescindibles
para que las entidades de crédito emitan titulos (cédulas o bonos hipotecarios)
con los que negociar (arts. 7 y 11). Con lo que resultaria de su interés dicha
tasacion, aunque de manera indirecta. Con estos elementos, las soluciones ati-
nentes al caso serian: a) la tasacion ha de seguir el régimen de la hipoteca, cuyo
interés coincide esencial y directamente con el del prestamista, por lo que habra
de cargar con sus gastos. b) Es el prestatario quien ha de ofrecer la garantia
que le va a permitir acceder al crédito y esa garantia lleva, por exigencia legal,
una necesaria valoracién que —ademéas— puede gestionarla el prestatario. Por
lo que es a él a quien corresponde el gasto de dicho requisito legal. c) Tanto el
prestamista como el prestatario poseen un interés en que el bien a hipotecar esté
correctamente tasado. Aquel, porque es la garantia de su préstamo y este porque
ha de presentar una garantia en las condiciones legalmente exigibles, entre las que
esta la tasacion. Ademas, el prestamista pudiera beneficiarse de dicha tasacion
para emitir titulos hipotecarios. Con lo que los gastos habran de aportarse por
partes iguales, siendo esta opcién la que considera més adecuada esta Sala por
existir un interés reciproco subyacente».

Nuevamente la interrelaciéon de posibles intereses de ambas partes en el
cumplimiento de la referida ley, e incluso la existencia de un interés comun res-
pecto a la correcta tasacion, motiva que se sufrague por partes iguales este gasto.

Este es uno de los conceptos reclamados que no ha sido todavia deter-
minado por el Alto Tribunal, por lo que no se puede predecir con seguridad
cudl sera el criterio que finalmente se siga. No obstante, teniendo en cuenta la
analogia que puede haber con el criterio seguido para el arancel de la Notaria
y los honorarios de la gestoria, asi como que parece el criterio mayoritario de
la jurisprudencia menor antes y después de las SSTS de 23 de enero de 2019,
parece que probablemente se establecera que en ausencia de hechos particula-
res que deban determinar otro resultado, la distribucién sera al 50% entre el
prestamista y el prestatario consumidor. A estos efectos conviene recordar que
la tasacién por regla general tiene varios beneficios directos para la entidad
financiera como servir de tipo para la subasta de una posible ejecucion de la
garantia por parte del prestamista o el cumplimiento de la Ley 2/1981, de 25 de
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marzo, de regulacion del Mercado Hipotecario para emitir los titulos necesarios
para su financiacion.

En todo caso, parece que para una correcta determinacién de la distribu-
cion de este gasto en caso de ser la provisién abusiva se podria tener en cuenta
hechos como:

e La finalidad que establece la escritura de préstamo hipotecario sobre la
tasacion.

¢ Vinculacién de la sociedad tasadora con las partes. A veces pertenece al
grupo societario del banco, existen relaciones de amistad, consanguineidad,
etc. Los cuales pueden ser indicios de quien eligi6 a la sociedad tasadora.

e Existencia previa y uso de la tasacién. Si la tasacién ya la habia obtenido
previamente el prestatario consumidor sin una vinculacién directa con la
operacion no parece que la entidad financiera tenga que sufragar dicho
gasto. De igual manera también pueden influir en la determinacién usos
posteriores muy cercanos en el tiempo de la tasacién por el prestatario
consumidor, como por ejemplo, su utilizacién para la venta del inmueble
tasado y para el que se obtuvo la financiacion.

e La posibilidad real del prestatario consumidor de elegir la sociedad tasa-
dora.

e Informacion recibida por el prestatario consumidor sobre la posibilidad
de escoger la sociedad tasadora, emplear una tasacién obtenida reciente-
mente, etc.

5. ESCRITURA PUBLICA E INSCRIPCION DE LA CANCELACION DE LA HIPOTECA

Este es un supuesto mas infrecuente, porque habitualmente los préstamos
hipotecarios sobre los que se reclama no se han cancelado. Por ello hay menos
resoluciones judiciales que se han pronunciado sobre este tema.

Podria pensarse que esta cuestion estd muy vinculada al otorgamiento e
inscripcion de la garantia hipotecaria. Después de todo, si tiene que cancelarse
la garantia hipotecaria mediante una escritura publica para posteriormente ins-
cribir tal escritura en el Registro de la Propiedad, es porque previamente se ha
otorgado e inscrito tal garantia. Este es el razonamiento que parecen seguir las
sentencias que consideran que estos aranceles deben ser asumidos por el pres-
tamista®>. Asi la SAP de Asturias, Sec. 5., de 17 de febrero de 2017 (ROJ SAP O
642/2017) establece al respecto:

«En cuanto a los gastos de cancelacion de hipoteca, habida cuenta que,
como queda dicho, la garantia se inscribe en beneficio de la entidad financiera
para asegurar el cumplimiento de la obligaciéon garantizada, es por lo que una
vez cumplida esta, sera dicha entidad a quien corresponde cancelarla; es pues,
una consecuencia natural del contrato favor se realiz6 la inscripciéon proceda a
dejar la misma sin efecto. Conforme al articulo 82-3 de la LH, la cancelacién de
la escritura publica en virtud de la que se constituy6 la inscripcion requiere el
consentimiento del beneficiario (como queda dicho, la entidad bancaria) y, en
su defecto, por sentencia en juicio ordinario (en este caso a solicitud del hipo-
tecante). Ha de inferirse de ello, que en cualquier caso los gastos derivados del
otorgamiento de la escritura serian de cargo del prestamista, pudiendo correspon-
der al prestatario discutirse o negociar otros gastos derivados de tal actuacion.
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Como en el supuesto anterior, la imposicién de dichos gastos en su totalidad al
consumidor conlleva el desequilibrio, con la consecuencia ya conocida, esto es,
su expurgacion del contrato (en este sentido, la sentencia de 25 de febrero de
2016 de la Audiencia Provincial de Murcia)».

Pero ni el criterio mantenido sobre los gastos de formalizacién e inscripciéon
de la garantia hipotecaria, ni el previamente expuesto es el aplicado por el Alto
Tribunal en las SSTS de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 101/2019, STS 103/2019,
STS 104/2019 y STS 105/2019). En concreto, la STS de 23 de enero de 2019
(ROJ 103/2019) senala tanto respecto de los gastos notariales como registrales:

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

(...)

3. En cuanto a la inscripcién de la escritura de cancelacion, esta libera el
gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le corres-
ponde este gasto».

Por consiguiente, en un posicionamiento que expresamente no esté ligado a
hecho probado alguno, el Tribunal Supremo asienta una jurisprudencia clara de
que el prestatario consumidor debe asumir los aranceles notariales y registrales
(y con ello por analogia previsiblemente los derivados por cualquier servicio
de gestoria o incluso cualquier gasto o comisién que le cobre el banco por tal
cancelacién), debido a que este es el interesado en la liberacién del gravamen.
Aunque parece que nuevamente se podria atender a algunos hechos que podrian
ser relevantes como la ausencia de informacion del tramite y su coste, la posibi-
lidad de eleccién del notario o no disposicion del servicio de gestoria, etc. para
matizar el referido criterio.

III. ANALISIS DE LA DISTRIBUCION DE LOS GASTOS TRAS LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LCCI

La problematica estudiada estara resuelta con mayor certidumbre a partir
de la entrada en vigor de la LCCI. Pero en este sentido, es importante resaltar a
efectos de lo estudiado en este trabajo, que:

e Lo dispuesto en la LCCI no resulta de aplicacién a contratos celebrados
con anterioridad a su entrada en vigor en virtud del apartado primero de
su disposicion transitoria primera®, que tiene lugar a partir del 16 de junio
de 2019 conforme a su disposicién final decimosexta®’.

e La referida regla general tiene como excepciones los contratos que se noven
o se subroguen con posterioridad a su fecha de entrada en vigor, asi como
el derecho de reembolso anticipado en el supuesto previsto en el apartado
6 del articulo 23. Supuestos que no seran frecuentemente aplicados a los
casos analizados en este articulo segiin se desprende de la diccion de los
citados preceptos*.

e Tiene un ambito de aplicacién que a grandes rasgos puede circunscribirse
a préstamos hipotecarios concedidos profesionalmente por personas fisicas
o juridicas a personas fisicas (aunque no sean consumidores) sobre bienes
inmuebles de uso residencial®.

1672 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 773, pdgs. 1651 a 1688



Nulidad de la condicion general de asuncion de gastos de los préstamos hipotecarios...

¢ Las normas contenidas en la LCCI son imperativas, no siendo disponibles
para las partes, salvo que la norma establezca expresamente lo contrario
(que no lo hace respecto a la distribucién de gastos).

Una vez determinado que nos encontramos dentro su ambito de aplicacién
con las matizaciones sefaladas, la distribucién de los gastos viene precisada en
el precepto 14.e), que indica:

«(...). Los siguientes gastos se distribuiran del siguiente modo:

i. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los
de gestoria al prestamista.

ii. El prestamista asumira el coste de los aranceles notariales de la escritura
de préstamo hipotecario y los de las copias los asumird quien las solicite.

iii. Los gastos de inscripcién de las garantias en el Registro de la Propiedad
corresponderan al prestamista».

A estos efectos conviene resaltar como este nuevo criterio normativo se apar-
ta del establecido en la jurisprudencia analizada del Tribunal Supremo (puesto
que la gestoria y los gastos de la escritura de constitucion corresponden en su
integridad al prestamista). Lo cual plantea si puede haber un nuevo cambio
jurisprudencial tendente a proporcionar un régimen uniforme con independen-
cia del momento temporal en el que se haya suscrito el contrato. Aunque el
propio legislador parece posicionarse en contra de tal cambio en la Exposicién
de Motivos de la LCCI®! y el Alto Tribunal también desecha tal posibilidad en
contra en las SSTS de 23 de enero de 2019%2. Ademas, debido a la ausencia de
retroactividad de la norma, tal ajuste no tiene que producirse obligatoriamente,
salvo que se establezca otro criterio por los tribunales europeos en esta materia
(como ya sucedié en su momento con la retroactividad de la declaracion de
nulidad de las clausulas suelo con anterioridad al 9 de mayo de 2013%). De
hecho, ya se han planteado cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre esta cuestién®. Y tal cambio, en principio, no podria
producirse en los asuntos en los que haya recaido una sentencia firme.

A su vez, hay otra cuestiéon que no se resuelve. El abono de los gastos de
cancelacién. Lo cual parece que quedara en principio supeditado a la fijacion de
un criterio de la garantia hipotecaria definitivo por parte del Tribunal Supremo
para los supuestos que sea aplicable la LCCI. Pero es previsible que el Alto Tribu-
nal siguiendo su posicionamiento anteriormente expuesto estime que este gasto
debe abonarse por el prestatario con independencia de la fecha de celebracion
del contrato litigioso.

IV. CONCLUSIONES

Del estudio de la jurisprudencia y regulacion analizadas en este trabajo pue-
den extraerse las siguientes conclusiones sobre la posible abusividad de las condi-
ciones generales de asuncion de gastos contenidas en los préstamos hipotecarios
celebrados con consumidores:

I. La imposiciéon en una estipulaciéon general de un préstamo hipotecario

celebrado con un consumidor de todos los gastos relacionados con el mismo sin
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discriminacién ni matizacién alguna es abusiva conforme a las SSTS de 23 de
diciembre de 2015 y de 23 de enero de 2019. Lo cual supone la nulidad de la
clausula y la obligacién de devolver las cantidades indebidamente abonadas en
virtud de la aplicacién de la provisiéon general anulada.

II. El Tribunal Supremo ha determinado en sus 5 pronunciamientos de 23 de
enero de 2019 que los gastos de notaria y gestoria relacionados con la formaliza-
cién del préstamo hipotecario en principio deben ser sufragados a partes iguales
entre el prestatario consumidor y el prestamista, los aranceles de la inscripcion
registral de la hipoteca deben ser abonados en su integridad por el prestamista
y los gastos notariales y de registro de cancelacién deben ser pagados en su
totalidad por el prestatario consumidor.

III. No hay jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los gastos de ta-
sacion, aunque parece que resultaran aplicables en este caso, los argumentos
sostenidos en las SSTS de 23 de enero de 2019 sobre la gestoria siendo previsible
que finalmente se estime que el gasto debe de asumirse por mitades entre el
prestatario consumidor y el prestamista. Actualmente hay una jurisprudencia
menor y resoluciones de primera instancia que han declarado que debe ser
asumido en su integridad este honorario por el prestatario consumidor, por el
prestamista o a partes iguales entre ambos.

IV. Sin perjuicio de la jurisprudencia analizada del Alto Tribunal, parece
que cuando los hechos particulares del caso demuestren una efectiva imposicion
y un mayor beneficio de una de las partes, la distribucién podra adaptarse a la
realidad de tales hechos probados.

V. Con la entrada en vigor de la LCCI, en el caso de los préstamos hipote-
carios celebrados profesionalmente a partir del 16 de junio de 2019 con personas
fisicas prestatarias respecto a inmuebles de uso residencial, el prestatario tendra
que asumir en su integridad los gastos de tasacion; las copias de la escritura del
préstamo hipotecario quien las solicite; mientras que el prestamista tendra que
abonar en su totalidad el arancel notarial de la escritura del préstamo hipotecario,
asi como los gastos de la inscripcion registral de la garantia hipotecaria y de su
tramitacién por la gestoria.
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NOTAS

! Vid. PUYOL MONTERO, F. J. y FLUITERS CASADO, R. (directores) (2004); JIMENEZ
SANCHEZ, G. J. y DIAZ MORENO, A. (coords.) (2013).

2 Como puede constatarse en las paginas web de las diferentes asociaciones de consumi-
dores o de despachos de abogados que senalan los diferentes pronunciamientos favorables
que han obtenido en esa materia. A estos efectos resulta particularmente ilustrativa la pagina
web de ASUFIN por su base de datos clasificada por productos y motivos de reclamacién,
disponible en https://www.asufin.com/sentencias-listados/, consultada el 5 de marzo de 2019.
De manera similar también puede consultarse la pagina web https://www.navascusi.com/
sentencias-navascusi/, consultada el 5 de marzo de 2019.

3 Lo cual es una cuestion relativamente clara al tratarse de una nulidad de pleno derecho
si se declara abusiva la correspondiente condicién general. Cfr. SSAP de Vizcaya, Sec. 4.7,
de 26 de abril de 2018 (ROJ SAP BI 214/2018), de Barcelona, Sec. 15.%, de 16 de enero de
2019 (ROJ SAP B 121/2019) y de Valladolid, Sec. 3.%, de 31 de enero de 2019 (ROJ SAP VA
119/2019), entre otras muchas. Incluso en casos de cancelacién o vencimiento del préstamo
hipotecario. Asi la primera sentencia citada de manera rotunda comenta:

«Como dijimos en la citada SAP Bizkaia, Secc. 4.* 22 marzo de 2018, rec. 796/2017, el
articulo 83.1 TRLGDCU establece que la consecuencia de la declaracion de abusividad es
que la clausula afectada es nula y no produce efectos. La nulidad absoluta, ex lege, supone
segun la jurisprudencia antes citada que la accion es imprescriptible. Y si la indemnizaciéon
que persigue el consumidor perjudicado tuviera plazo, la tinica forma de garantizar el prin-
cipio de no vinculacién de las clausulas abusivas que establece el articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, es considerar que el plazo comienza una vez obtenida ante
los tribunales la declaracién de nulidad, pues hasta entonces no podria haber formulado
su reclamaciéon por mantener apariencia de eficacia la clausula nula. El motivo, por ello,
se desestimara, lo que permite abordar la cuestiéon de fondo».

4 Esta cuestion habitualmente resulta conflictiva por su impacto en las costas, puesto
que ya sea conforme a los criterios orientadores del Colegio Profesional de Abogados que
resulten aplicables, o el arancel de los procuradores, estas resultarian mayores si se calculan
en un procedimiento con cuantia indeterminada en vez de la cuantia reclamada (cuando
no incluye el pago del impuesto de actos juridicos documentados). Las sentencias en los
pocos casos que se pronuncian sobre esta cuestion, parece que se decantan por la cuantia
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indeterminada. A estos efectos se pueden citar las SSJPI n.° 16/2017 y 17/2017 del n.° 11
de Bilbao de 6 de septiembre de 2017. En concreto la tltima sentencia referenciada indica:

«En cuanto a la cuantia del procedimiento, que ha sido cuestionada por la demandada,
la misma debe considerarse indeterminada por quedar comprendida en los supuestos del
articulo 253.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ello es asi en tanto que se ejercitan acciones
declarativas de nulidad de las clausulas abusivas, de las que derivan, como “efecto ex lege”,
determinadas “consecuencias ineludibles de la validez” (STS 102/2015 de 10 de marzo) y
donde la valoracion de las mismas corresponde llevarla a cabo de oficio al juzgador. El
ejercicio de estas acciones dota al proceso de un objeto que no se limita un mero interés
econémico propio de una reclamacién de cantidad, que no puede calcularse conforme a
las reglas legales de determinacién de la cuantia y que no puede confundirse con aquellos
supuestos en los que, con la accién principal se piden accesoriamente intereses, frutos,
rentas o dafios y perjuicios como sostiene la demandada. Ello es asi porque en los casos
de nulidad de clausulas abusivas, los efectos de la declaracién de nulidad, como sefiala el
Tribunal Supremo, se producen ex lege, sin que para la restituciéon de las cantidades que
correspondan sea necesaria una peticién accesoria relativa a una cuantia determinada im-
puesta por el principio dispositivo».

5 En este sentido hay que decir que es usual que la entidad financiera haya cargado
directamente en la cuenta del consumidor tales gastos, generalmente como provisién del
gestor que posteriormente abona los gastos de los diferentes profesionales. Y el referido
gestor a veces tiene una cierta vinculacién con el banco correspondiente, perteneciendo
incluso al grupo societario de la entidad financiera. En todo caso, algunos pronunciamien-
tos de Audiencias Provinciales como la SAP de Valladolid, Sec. 3.7, de 29 de enero de 2019
(ROJ SAP VA 116/2019) y de primera instancia han desestimado esta excepcién procesal,
como la SJPI n.° 4606/2018 del n.° 101bis de Madrid, de 2 de octubre de 2018. Esta tltima
resolucién sefiala de manera especialmente pormenorizada e ilustrativa:

«En primer lugar, hemos de tener en cuenta que la demandante ejercita acciones de nu-
lidad de varias condiciones generales de contratacién y accesoriamente a una de estas, una
accion de restitucion, con respecto al préstamo hipotecario suscrito entre las partes. Pues bien,
el objeto de impugnacién hace referencia a una parte del contrato que ha sido celebrado entre
las partes procesales, por lo que, refiriéndose la accién de nulidad tinicamente a esta cuestion,
unicamente puede ser parte en el presente procedimiento aquellas que han contratado. Asf
lo establece expresamente el articulo 1257 del Cédigo civil al sefialar que los contratos solo
producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos. En ese sentido, no es objeto
de controversia en el presente pleito la suscripcion de un contrato de préstamo hipotecario
entre las partes, formalizado en escritura publica (documento n.° 2 de la demanda).

Por otro lado, nuestro ordenamiento juridico otorga legitimacion activa para solicitar la
declaracién de nulidad o anulabilidad de los contratos a aquellos que han sido parte en el
contrato, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1302 del Coédigo civil, y el articulo 1303
del Cédigo civil al hablar de las consecuencias de la declaracién judicial de nulidad habla
de la restitucién reciproca entre los contratantes.

Sentadas las premisas relativas a que tanto la parte actora como la parte demandada os-
tentan legitimacion, tanto activa como pasiva, respectivamente para ser parte en el presente
procedimiento, hemos de tener en cuenta que, lo que en realidad plantea la parte deman-
dada, mas que una falta de legitimacién de las partes, es una imposibilidad de materializar
lo previsto en el articulo 1303 del Cédigo civil. Si bien dicho precepto habla de restituciéon
reciproca de cantidades, lo que si que es cierto es que las cantidades reclamadas por la actora
a la entidad demandada son desembolsos efectuados a otras personas ajenas al proceso.

Para ello resulta indispensable determinar que el fin dltimo de la institucién de la
nulidad es que la situaciéon de hecho inmediatamente anterior alterada por aquella, vuelva
a ser restablecida completamente. Asi, la hipotética aceptacion de la tesis alegada por la
demandada, que se configura como una suerte de hecho de naturaleza impeditiva, supon-
dria otorgar carta de naturaleza a la vulneracién oblicua del legislador. De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 3.1. del Cédigo civil, se contemplan distintos criterios interpretativos
con la finalidad dltima de que la voluntad del legislador no puede verse vulnerada como
consecuencia de analisis demasiado formalistas.
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En este caso concreto se trata de dilucidar si los gastos efectuados por el prestatario por
la aplicacion de la clausula impugnada debieron hacerse; es decir, si esa minoracién sufrida
en el patrimonio del prestatario era ajustada a derecho, o si, por el contrario, dio lugar a un
correlativo enriquecimiento injusto del patrimonio de la entidad financiera. La consecuencia
l6gica-juridica inmediata que se produce como consecuencia de una eventual declaracion
judicial de nulidad es la restitucion de las esferas patrimoniales a su situacién inicial y el
medio mas idéneo para ello, directo, conciso y respetuoso con los postulados del legislador y
con una arraigada interpretacion jurisprudencial, es la devolucion por parte del demandado
de las cantidades establecidas. Por tanto, en el caso de declaracién judicial de nulidad y
consiguiente devolucién de cantidades, la entidad financiera no estaria, sino, devolviendo
aquellas cantidades que debi6 satisfacer en su momento y que fueron desembolsadas por
el prestatario, volviendo ambas esferas patrimoniales a aquella situacién de hecho inicial
que no debié6 verse alterada por la aplicacion de una determinada clausula que era nula.

Es por lo expuesto, que no procede estimar la falta de legitimacion pasiva ad caussam
para hacer frente al reintegro de importes en caso de una eventual declaracién de condena,
alegada por la entidad demandada».

¢ Notese que el importe de estos intereses legales suele ser relevante debido a la anti-
gliedad de muchos préstamos hipotecarios sobre los que se litiga. Los intereses legales se
solicitan y generalmente se conceden al amparo del articulo 1108 del Cédigo civil que indica:
«Si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en
mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira
en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal». El criterio
de los juzgados y tribunales aparentemente mayoritario aplicando dicho precepto sostiene
que el célculo del interés legal comienza desde que efectud el desembolso. A estos efectos
se puede citar las SSTS de 16 octubre de 2017 (ROJ STS 3541/2017) y de 19 de diciembre
de 2018 (ROJ STS 4236/2018) y las SSAP de Madrid, Sec. 28.%, de 3 de febrero de 2017
(JUR 2017, 152059) o de Badajoz, Sec. 2., de 11 de mayo de 2017 (ROJ SAP BA 463/2017)
que, en un pleito como los analizados en este articulo, indica:

«La sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 obliga a devolver los intereses desde
el primer momento en que fueron abonados. Este Tribunal ya se ha pronunciado sobre esta
materia en numerosas ocasiones».

De igual manera también se pueden citar pronunciamientos de primera instancia como las
SSJPI n.° 16/2017 del n.° 11 de Bilbao de 6 de septiembre de 2017 y n.° 1731/2018 del n.° 1 de
Toledo de 5 de diciembre de 2018. Aunque también pueden mencionarse sentencias que aplican
otros criterios, como la STPI n.° 4 de Oviedo de 11 de abril de 2017 (Ord. 125/2017), que comenta:

«En cuanto a los intereses legales, se reclaman en la demanda desde el 23 de mayo de
2008, fecha de abono por parte del demandante y se sustenta la peticién en el articulo 1303
del Cédigo civil. Sin embargo, considero que no resulta de aplicacién dicho precepto al caso
de autos, pues, el mismo se refiere a la obligacion, tras la declaracion de nulidad, de restituirse
reciprocamente las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos y el precio
con los intereses. En el presente caso, como se ha indicado, la entidad demandada no puede
«restituir», porque no ha percibido nada, por ello, la obligacién de pago declarada en esta
resolucion ha de estar sometida al régimen general de los articulos 1100 y siguientes del C6-
digo civil, de forma que, la cantidad a cuyo pago ha sido condenada la demandada devengara
los intereses legales desde la reclamacion extrajudicial (16 de enero de 2017) hasta la fecha
de esta reclamacion, a partir de la cual, seran aplicables los intereses del articulo 576 LEC».

7 Realmente esta alegacién relativamente recurrente de las entidades financieras deman-
dadas parece estar vinculada con la posibilidad de evitar una condena en costas, puesto
que el articulo 395 de la LEC indica: «1. Si el demandado se allanare a la demanda antes
de contestarla, no procedera la imposiciéon de costas salvo que el tribunal, razonandolo
debidamente, aprecie mala fe en el demandado.

Se entendera que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada la demanda se
hubiese formulado al demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, o si se
hubiera iniciado procedimiento de mediacién o dirigido contra él solicitud de conciliacién.

2. Si el allanamiento se produjere tras la contestacién a la demanda, se aplicara el
apartado 1 del articulo anterior».
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Ahora bien, el allanamiento parcial requiere la posibilidad de un pronunciamiento sepa-
rado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas y que no se efectte en fraude
de ley conforme al precepto 21 de la LEC que senala:

«1. Cuando el demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el tribunal dictara
sentencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por este, pero si el allanamiento se
hiciera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero,
se dictara auto rechazandolo y seguira el proceso adelante.

2. Cuando se trate de un allanamiento parcial el tribunal, a instancia del demandante,
podréa dictar de inmediato auto acogiendo las pretensiones que hayan sido objeto de dicho
allanamiento. Para ello serd necesario que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea
posible un pronunciamiento separado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allana-
das, respecto de las cuales continuara el proceso. Este auto seréd ejecutable conforme a lo
establecido en los articulos 517 y siguientes de esta Ley».

En estos casos en principio no puede producirse un pronunciamiento separado de las
pretensiones, puesto que la obligacién de restitucion de las cantidades abonadas tinicamente
procede si se declara la nulidad de la clausula que se admite. Por otro lado, es incuestiona-
ble que la consecuencia de la nulidad es la establecida en el articulo 1303 del Cédigo civil.
En consecuencia, podria interpretarse que concurre un fraude de ley cuando se procede al
allanamiento parcial segiin se explica en este trabajo. Asi parecen estimarlo los tribunales
y los juzgados. En concreto la SAP de Vizcaya, Sec. 4.%, de 29 de junio de 2018 (ROJ SAP
BI 1277/2018) citada senala ilustrativamente al respecto:

«Concurriendo los tres primeros, respecto al cuarto hay que poner de manifiesto que
Kutxabank, S.A., pese a los multiples pronunciamientos judiciales al respecto, ha mantenido
la improcedencia de alguna devolucién. Su allanamiento no dio satisfaccién a la pretension
resarcitoria de la parte prestaria, obligando a litigar en ambas instancias. Hay, por lo tanto,
razones para entender que en este caso no se actué de buena fe».

De manera mas implicita también se pronuncia a modo de ejemplo la STPI n.° 1731/2018
del n.° 1 de Toledo de 5 de diciembre de 2018 y explicita las SSJPI n.° 16/2017 (sin respuesta
del banco al requerimiento previo) y n.° 17/2017 (con respuesta del banco al requerimiento
previo) del n.° 11 de Bilbao de 6 de septiembre de 2017. Asi la SJPI n.° 16/2017 del n.° 11
de Bilbao de 6 de septiembre de 2017 sefnala:

«En materia de costas, respecto del allanamiento parcial, procede imponerlas a la parte
demandada por apreciarse mala fe de conformidad con el articulo 395.1 parrafo segundo
LEC, al constar la existencia de un previo requerimiento emitido por la actora con fecha de
13 de mayo de 2017, cuya autenticidad no ha sido impugnada (doc. n.° 6 de la demanda)
al que no se dio respuesta alguna.

En cuanto a la parte de la demanda que no habia sido objeto de allanamiento, también
procede la imposicién de las costas a la parte demandada conforme al articulo 394 LEC al
haberse visto desestimadas todas sus pretensiones».

8 No es infrecuente que no se produzca una condena en costas. A estos efectos pueden
citarse las SSAP de Leén, Sec. 1.2, de 26 de octubre de 2017 (ROJ SAP LE 1056/2017) y de
Cantabria, Sec. 4.%, de 8 de noviembre de 2017 (ROJ SAP S 467/2017) y de Toledo, Sec. 2.7,
de 12 de diciembre de 2018 (ROJ TO 1046/2018). Asi la primera resolucion citada comenta:

«Al estimarse en parte la demanda no procede hacer pronunciamiento expreso de las
costas del recurso, articulo 394 LEC. De otro lado, acogiéndose en parte los motivos de
recurso no se hace pronunciamiento de las costas de la alzada a ninguna de las partes
contenientes, articulo 398 de la LEC».

Este criterio también ha sido seguido reciente por el Alto Tribunal en su STS de 23 de enero
de 2019 (ROJ 105/2019). En este sentido a veces se alega por las entidades financieras demandas
la existencia de serias dudas de Derecho (que afectan a ambas partes). Como se evidencia a
lo largo de este estudio, si es cierto que existen pronunciamientos contradictorios de primera
y segunda instancia sobre la distribucién no abusiva concreta de los gastos. Y dichos criterios
a veces cambian dentro del mismo érgano judicial con el paso del tiempo, como sucede por
ejemplo con el Juzgado de Primera Instancia n.° 101 bis de Madrid, que en su SJPI n.° 652/2017,
de 5 de diciembre de 2017 entiende que los gastos analizados se deben distribuir al 50% entre
prestamista y prestatario y en sus SJPI n.° 2623/2018 de 11 de junio de 2018 y n.® 4606/2018 de
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2 de octubre de 2018 considera que los debe sufragar el prestamista. Pero generalmente no hay
controversia sobre la abusividad y nulidad de la clausula, asi como de la obligacién de devolver
algunos gastos. La cuestion debatida es cudles y en qué medida. Y dicha incertidumbre afecta
por igual a ambas partes, actor y demandado. Por ello ante tal inseguridad juridica parece ra-
zonable que la parte demandante no renuncie a reclamar cantidades que en principio podrian
concedérsele. Por tanto, no parece que haya jurisprudencia contradictoria como fuente del
Derecho (dos sentencias dictadas por el Alto Tribunal conforme al articulo 1.6 del Cédigo civil,
excepto el supuesto de las reclamaciones del impuesto de actos juridicos documentados, que
no suelen ya litigarse). Ni parece que existan dudas de Derecho sobre la nulidad de este tipo de
provisiones y la consiguiente obligacién de abono de las cantidades desembolsadas en virtud de
tales estipulaciones. A estos efectos conviene recordar que el precepto 394 de la LEC establece:

«1. En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi
lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se
tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacion o desestimacién de las pretensiones, cada parte abonara
las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos
para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad.

3. Cuando, en aplicacioén de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren
las costas al litigante vencido, este solo estara obligado a pagar, de la parte que corresponda
a los abogados y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad
total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los liti-
gantes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones
inestimables se valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razén de la complejidad del asunto,
el tribunal disponga otra cosa.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la temeridad
del litigante condenado en costas.

4. En ningtn caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal en los procesos en que
intervenga como parte».

Sin perjuicio de lo anterior, en estos supuestos usualmente hay una reclamacién previa
por parte del actor y una ausencia de respuesta o directamente negativa expresa del banco
a abonar cantidad alguna. En esas circunstancias, es evidente que el pleito tiene lugar ante
la negativa del demandado de acatar precisamente las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo respecto a una provision general predispuesta e impuesta por la entidad finan-
ciera, obligando al demandante a tener que afrontar el correspondiente gasto del ejercicio
de las acciones judiciales. Lo cual, en la practica, debido a que son en la mayoria de los
casos personas fisicas y se reclaman relativamente bajos importes, supone un claro efecto
disuasorio para el ejercicio de unos legitimos derechos que precisamente favorece al banco
que se niega a cumplir lo dispuesto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta
cuestiéon (porque no ofrece cantidad alguna de abono). Por ello, teniendo en cuenta que
la existencia del litigio y del ejercicio se debe habitualmente a la negativa de la entidad
financiera a abonar cantidad alguna, que ha sido requerida con caracter previo, que la
jurisprudencia es clara respecto a la abusividad y nulidad de la clausula (lo que parece que
justifica incluso la apreciaciéon de cuanto menos temeridad por parte del banco demandado)
y que en caso de consumidores la excepcién al principio de vencimiento en la condena en
costas debe de hacerse de forma mas restrictiva y justificada, parece que las condenas en
costas debieran ser mas generalizadas en contra de los bancos en esta clase de pleitos. Asi
la STS, Pleno Sala de lo Civil, n.° 419/2017 de 4 de julio de 2017 (ROJ: 2501/2017) establece:

«La regulacién que en nuestro derecho procesal se hace respecto de la imposicién de
costas, en concreto el articulo 394.1 LEC, no contradice el principio de efectividad, pues
el criterio que sienta es el del vencimiento objetivo. Solo prevé, como excepcion, la concu-
rrencia de serias dudas de hecho o de derecho.

Segun la interpretacion de la Sala, ya citada, esa excepcion se configura como una
facultad discrecional del tribunal, que ha de estar suficientemente motivada. En su caso,
la contradiccion del principio de efectividad podria recaer en atencién a la motivacién em-
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pleada (las razones de la justificacién) para la no imposicién de las costas, pero no en esta
posibilidad. Cuando esta en juego la tutela de los consumidores es logico que se haga un
uso mas restrictivo de esta excepcion al vencimiento objetivo, y la motivacién que emplee
para justificarlo deberia de ser mas reforzada respecto de otros supuestos en que no sean
consumidores los afectados por tal decision.

Lo que exige, pues, el principio de efectividad del Derecho de la Unién, por verse afec-
tados consumidores, es una aplicacién mas restrictiva de la facultad prevista en el inciso
segundo del articulo 394.1 LEC, y una motivacién mas exigente y rigurosa».

En este sentido se pueden citar las SSAP de Madrid, Sec. 28.%, de 5 de mayo de 2017 (AC
2017, 805) y de Zamora, Sec. 1.% de 3 de febrero de 2017 (EDJ 2017/29511). En concreto,
la primera sentencia citada senala:

«La estimacién sustancial de la demanda no se efectia modificando las pretensiones de
las partes sino dentro de lo pedido, sin que se combata ni se den razones de que lo acogido
por la sentencia no implique una sustancial estimacién de la demanda.

Tampoco se aprecia la concurrencia de serias dudas de hecho o de derecho para la
resolucion del litigio.

Los razonamientos anteriores determinan la desestimacién del recurso de apelacion y
la confirmacién de la resolucion apelada».

En primera instancia con expresa condena en costas en contra de la demanda se pueden
citar, entre otras, las SSJPI n.° 2/2017, de 7 de septiembre de 2017, n.° 2623/2018 de 11 de
junio de 2018 y n.° 4606/2018 de 2 de octubre de 2018 del n.° 101 bis de Madrid, n.° 16/2017
y 17/2017 de 6 de septiembre de 2017 del n.° 11 de Bilbao, n.° 1731/2018 de 5 de diciembre
de 2018 y n.° 204/2019 del n.° 1 bis de Toledo de 17 de enero de 2019.

En este sentido un criterio que puede parecer acertado para estimar que concurre una
estimacion sustancial es el seguido por la SAP n.° 610/2018 de Cadiz, Sec. 5.%, de 14 de
noviembre de 2018, que atiende a si se concede mas del 50% de lo solicitado.

° La proteccion se dispensa principalmente por esa doble condicién. Resulta ilustrativo
a estos efectos que el Tribunal Supremo haya precisamente atendido a la negociacién de
la provisién para estimar la validez y falta de abusividad de una clausula suelo en su STS
de 9 de marzo de 2017 (ROJ STS 788/2017).

10 Cfr. SSTS de 3 de junio de 2016 (ROJ 367/2016), de 18 y de 30 de enero de 2017 (ROJ
STS 123/2017 y STS 328/2017 respectivamente), entre otras. De igual manera cfr. MARIN
NARROS, H. D. (2017).

' Que estipula:

«Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segiin las normas juridicas a ellos aplicables,
el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion».

A este respecto vid. DE LA OLIVA SANTOS, A. (2012); ORTELLS RAMOS, M. (2013).

12 Segun lo establecido en el articulo 249.1.5.* de la LEC que senala:

«Articulo 249 Ambito del juicio ordinario

1. Se decidiran en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:

(...) 5.° Las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de
contrataciéon en los casos previstos en la legislacién sobre esta materia, salvo lo dispuesto
en el punto 12.° del apartado 1 del articulo 250».

El precepto 250.1.12.° de la aludida Ley por su parte indica:

«Las que supongan el ejercicio de la accién de cesacién en defensa de los intereses
colectivos y difusos de los consumidores y usuarios».

'3 En virtud del articulo 23 de la LEC que establece:

«1. La comparecencia en juicio sera por medio de procurador, que habra de ser Licen-
ciado en Derecho, Graduado en Derecho u otro titulo universitario de Grado equivalente,
habilitado para ejercer su profesion en el tribunal que conozca del juicio.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, podran los litigantes comparecer
por si mismos:

1.° En los juicios verbales cuya determinacion se haya efectuado por razén de la cuantia
y esta no exceda de 2.000 euros, y para la peticién inicial de los procedimientos monitorios,
conforme a lo previsto en esta Ley.
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2.° En los juicios universales, cuando se limite la comparecencia a la presentacién de
titulos de crédito o derechos, o para concurrir a Juntas.

3.° En los incidentes relativos a impugnacién de resoluciones en materia de asistencia
juridica gratuita y cuando se soliciten medidas urgentes con anterioridad al juicio».

4 En virtud del precepto 455.1 de la LEC que dispone:

«Las sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y aquellos otros
que la ley expresamente sefiale, seran apelables, con excepcién de las sentencias dictadas
en los juicios verbales por razén de la cuantia cuando esta no supere los 3.000 euros».

!5 Cuya ultima prorroga cuando se elaboré este trabajo tuvo lugar el 19 de diciembre
de 2018.

16 En virtud, entre otros, del articulo 2.3 del Cédigo civil.

7 La clausula particular de la asuncién de gastos analizada en esta resolucién expre-
samente disponia:

«Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacién, subsanacion, tramitacién de escrituras, mo-
dificacion —incluyendo divisién, segregaciéon o cualquier cambio que suponga alteracion
de la garantia— y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados del
mismo, asi como por la constitucién, conservacién y cancelaciéon de su garantia, siendo
igualmente a su cargo las primas y demas gastos correspondientes al seguro de dafios, que la
parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula 11.%

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la
correcta inscripciéon de la hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos
a esta escritura, asi como los gastos derivados de la cancelacién de cargas y anotaciones
preferentes a dicha hipoteca. Los gastos suplidos podran ser cargados en cuenta a la parte
prestataria en la forma y condiciones que se indican al final de esta clausula.

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la parte prestataria,
el Banco decida libremente realizar, seran facturados por este con arreglo a las tarifas de
comisiones y gastos que tenga vigentes el Banco en el momento de dicha solicitud. En
todo caso, se considerara que constituyen un servicio objeto de facturacion los trabajos de
preparacion de antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura
de cancelacién de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco cuantos dafios,
perjuicios, costas y gastos procesales o de otra naturaleza, se generen u originen al Banco
por incumplimiento del contrato o para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes
directos o indirectos, causados por las actuaciones del Banco que tengan por objeto la
reclamacién de la deuda (tales como, en especial, los requerimientos de pago por correo,
teléfono, telegrama, notariales), asi como los derivados de los procedimientos judiciales o
extrajudiciales motivados por todo ello, incluidos los honorarios de Abogado y Procurador
aun cuando su intervencién en las actuaciones y procedimientos judiciales o extrajudiciales
no fuere preceptiva.

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en cualquier momento a la
parte prestataria cuantas cantidades se le adeuden por los conceptos antes indicados. Las
cantidades asi adeudadas al BANCO devengaran, desde la fecha en que este las hubiera
satisfecho y sin necesidad de reclamacion, intereses de demora con arreglo a la clausula 6.2,
y quedaran garantizadas con arreglo a la cifra prevista para gatos y costas en la clausula 9.%».

Puede constatarse la similitud con el texto del resto de condiciones generales que han
ido utilizando las entidades financieras al respecto.

® Demandas presentadas segin la prensa en solo 3 meses desde 1 de junio de 2017.
Cfr. El Pais (2017). Los juzgados especializados en cldusulas suelo reciben 57.000 deman-
das en tres meses. Obtenido en https://economia.elpais.com/economia/2017/09/14/actuali-
dad/1505405640_057403.html, consultada el 9 de marzo de 2019.

19 Cfr. SSAP de Orense, Sec. 1.2, de 13 de febrero de 2019 (ROJ SAP OU 54/2019), de
Barcelona, Sec. 15.%, de 18 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1066/2019), de Gerona, Sec. 1.2,
de 26 de febrero de 2019 (ROJ SAP GI 200/2019), de Lérida, Sec. 2.%, de 28 de febrero de
2019 (ROJ SAP L 122/2019).

2 Que senala:
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«Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico».

2! Usualmente al amparo del articulo 9.1 de la ley 7/1998, de 13 de abril, sobre con-
diciones generales de la contrataciéon y preceptos 10, 83 y 89 del real decreto legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aunque hay que
atender a la normativa aplicable al caso en funcién de cuando se suscribi6 el correspon-
diente préstamo hipotecario.

22 Precepto que estipula:

«Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse reciproca-
mente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los
intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes».

23 La justificacion de la obligaciéon de reembolso se define de la siguiente manera en las
citadas SSTS de 23 de enero de 2019:

«El efecto restitutorio derivado del articulo 6.1 de la Directiva y previsto en el articu-
lo 1303 del Codigo civil no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que este deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor
a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en virtud de la imposicion
contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el articulo 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 cldusula, debe imponerse a la entidad prestamista
el abono al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido
abonar a ella de no haber mediado la estipulaciéon abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe acordarse que el profesional retri-
buya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

(..)

Hemos dicho en la sentencia de Pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que aunque en
nuestro Derecho nacional no existe una previsién especifica que se ajuste a esta obligacion
de restablecimiento de la situacién juridica y econémica del consumidor, se trataria de una
situacién 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 cldusula abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes
analo6gicas 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
ahorro el pago de todo o parte de lo que le correspondia» (Fundamento Juridico Cuarto,
STS de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 104/2019).

24 Cfr. SSAP de Palma Mallorca, Sec. 5.%, de 24 de enero de 2019 (ROJ SAP 1B 122/2019),
de Orense, Sec. 1.2, de 13 de febrero de 2019 (ROJ SAP OU 54/2019), de Barcelona, Sec. 15.3,
de 18 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1066/2019), de Gerona, Sec. 1.%, de 26 de febrero de 2019
(ROJ SAP GI 200/2019), de Lérida, Sec. 2.%, de 28 de febrero de 2019 (ROJ SAP L 122/2019).

25 Cfr. SSAP de Tarragona, Sec. 1.%, de 1 de junio de 2016 (ROJ SAP T 880/2016), de La
Rioja, Sec. 1.%, de 16 de junio de 2016 (ROJ SAP LO 244/2016), de Mélaga, Sec. 6.%, de 5 de
julio de 2016 (ROJ SAP MA 2093/2016), de Vizcaya, Sec. 3.%, de 19 de octubre de 2016 (ROJ
SAP BI 1894/2016) y de Huelva, Sec. 2.%, de 21 de noviembre de 2016 (ROJ SAP H 722/2016).

26 Por ejemplo, se pueden citar las SSAP de Asturias, Sec. 6.%, de 27 de enero de 2017 (ROJ
SAP O 165/2017) y de Pontevedra, Sec. 1.*, de 28 de marzo de 2017 (ROJ SAP PO 405/2017).

27 Cfr. SSAP de Oviedo, Sec. 6.%, de 29 de septiembre de 2017 (ROJ SAP O 2505/2017),
de Asturias, Sec. 6.%, de 20 de octubre de 2017 (ROJ SAP O 2750/2017), de La Rioja, Sec.
1.2, de 31 de octubre de 2017 (ROJ SAP LO 266/2017), de Granada, Sec. 3.%, de 24 de abril
de 2018 (ROJ SAP GR 462/2018), de Vizcaya, Sec. 4.%, de 26 de abril de 2018 (ROJ SAP BI
214/2018), de Cadiz, Sec. 5.%, n.° 610/2018 de 14 de noviembre de 2018 y de Toledo, Sec.
2. de 12 de diciembre de 2018 (ROJ SAP TO 1046/2018), entre otras.

28 Cfr. SSAP de Asturias, Sec. 5.%, de 19 julio de 2017 (ROJ SAP O 2200/2017), de Leén,
Sec. 1.%, de 16 de abril de 2018 (ROJ SAP LE 250/2018), de Gran Canaria, Sec. 4.%, de 20
de abril de 2018 (ROJ SAP GC 7/2018), entre otras.
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2 Cfr. arancel n.° 2 del Real Decreto 1426/1989, 17 noviembre, por el que se aprueba
el Arancel de los Notarios.

3 Cfr. SJPI n.° 2bis de Santander de 26 de julio de 2017 (PO 5010/2017).

31 A estos efectos de forma ilustrativa la SAP de Granada, Sec. 3.7, de 25 de abril de
2018 (ROJ SAP GR 469/2018) comenta:

«En todo caso, a pesar de la nulidad parcial de la estipulacién quinta de la escritura, no
puede prosperar la cantidad que se reclama en la demanda por un total de 3.257,85 euros y
que se justifica con el documento n.° 5 que consiste en una provision de fondos por dicho
importe, desconociéndose como se liquidé esta cantidad y qué gastos son los que verdade-
ramente abonaron, carga de la prueba que corresponde a la parte actora, de conformidad
con el articulo 217 de la LEC».

32 Cfr. SAP de Valencia, Sec. 9.2, de 21 de noviembre de 2017 (ROJ SAP V 3121/2017).

3 Que actualmente dispone:

2. Solo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos:

«(...) 4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté
dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién de la persona a quien deba perjudicar,
o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes».

Noétese que las polizas, que en estos casos no suelen utilizarse, también llevarian apa-
rejado la posibilidad de ejecucion.

3 Cfr. SSAP de Tarragona, Sec. 1.2, de 1 de junio de 2016 (ROJ SAP T 880/2016), de La
Rioja, Sec. 1.%, de 16 de junio de 2016 (ROJ SAP LO 244/2016), de Mélaga, Sec. 6.%, de 5
de julio de 2016 (ROJ SAP MA 2093/2016), de Vizcaya, Sec. 3.2, de 19 de octubre de 2016
(ROJ SAP BI 1894/2016), de Huelva, Sec. 2.%, de 21 de noviembre de 2016 (ROJ SAP H
722/2016), de Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 4.%, de 20 de abril de 2018 (ROJ SAP GC
772018), n.° 610/2018 de Cadiz, Sec. 5.2, de 14 de noviembre de 2018, entre otras.

35 Cfr. SSAP de Barcelona, Sec. 15.%, de 14 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1064/2019),
de Barcelona, Sec. 15.%, de 1 de marzo de 2019 (ROJ SAP B 1501/2019) y SJPI n.° 161/2017
del n.° 7 de Zaragoza de 22 de mayo de 2017.

36 Cfr. SSAP de Pontevedra, Sec. 1.%, de 28 de marzo de 2017 (SAP PO 405/2017), de
Leon, Sec. 1.2, de 16 de abril de 2018 (ROJ SAP LE 250/2018), de Las Palmas de Gran Ca-
naria, Sec. 4., de 20 de abril de 2018 (ROJ SAP GC 772018), n.° 610/2018, de Cadiz, Sec.
5.%, de 14 de noviembre de 2018 y de Toledo, Sec. 2.*, de 12 de diciembre de 2018 (ROJ
SAP TO 1046/2018), entre otras.

37 Cfr. AGUERO ORTIZ, A. (2017).

3% Cfr. SSAP de Granada, Sec. 3.%, de 24 de abril de 2018 (ROJ SAP GR 462/2018) y n.°
610/2018 de Cadiz, Sec. 5.2, de 14 de noviembre de 2018, de Albacete, Sec. 1.7, de 17 de
enero de 2019 (ROJ SAP AB 9/2019) y de Barcelona, Sec. 15.%, de 1 de marzo de 2019 (ROJ
SAP B 1501/2019). En primera instancia se puede citar por ejemplo la SJPI n.° 119/2018
del n.° 7bis de La Coruna de 30 de mayo de 2018.

39 Cfr. SSAP de Leon, Sec. 1.2, de 16 de abril de 2018 (ROJ SAP LE 250/2018), de Vizcaya,
Sec. 4.%, de 26 de abril de 2018 (ROJ SAP BI 214/2018), de Asturias, Sec. 1.%, de 16 de julio
de 2018 (ROJ SAP O 2267/2018) y de Murcia, Sec. 4.%, de 10 de enero de 2019 (ROJ SAP
MU 58/2019), entre otras. En primera instancia se pueden citar las SSJPI n.° 2/2017 del
n.° 7 de Pamplona de 14 de septiembre de 2017, n.® 2623/2018 del n.° 101bis de Madrid de
11 de junio de 2018, n.° 1731/2018 del n.° 1 bis de Toledo de 5 de diciembre de 2018, n.°
204/2019 del n.° 1 bis de Toledo de 17 de enero de 2019, entre otras.

40 Cfr. SAP de Asturias, Sec. 6.%, de 27 de enero de 2017 (ROJ SAP O 167/2017).

41 Cfr. SSAP de Cérdoba, Sec. 1.7, de 11 de enero de 2019 (ROJ SAP CO 28/2019), de
Jaén, Sec. 1.2, de 16 de enero de 2019 (ROJ SAP J 28/2019), de Caceres, Sec. 1.2, de 17 de
enero de 2019 (ROJ SAP CC 26/2019) y de Cuenca, Sec. 1.%, de 22 de enero de 2019 (ROJ
SAP CU 12/2019). En primera instancia se pueden citar mas pronunciamientos como las
SSJPI n.° 72/2017 del n.° 3 de Tudela, de 31 de mayo de 2017, n.° 7941/2017 del n.° 101bis
de Madrid de 2 de octubre de 2018 y la n.° 204/2019 del n.° 1 bis de Toledo de 17 de enero
de 2019, entre otras.

4 Cfr. SSAP de Leén, Sec. 1.%, de 16 de abril de 2018 (ROJ SAP LE 250/2018), de Al-
bacete, Sec. 1.%, de 17 de enero de 2019 (ROJ SAP AB 9/2019), de Barcelona, Sec. 15.2, de
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14 de febrero de 2019 (ROJ SAP B 1064/2019) y de Barcelona, Sec. 15.%, de 1 de marzo de
2019 (ROJ SAP B 1501/2019), entre otras.

# Cfr. SSAP de Guadalajara, Sec. 1.%, de 16 de enero de 2019 (ROJ SAP GU 7/2019), de
Ciudad Real, Sec. 2.%, de 28 de enero de 2019 (ROJ SAP CR 40/2019), de Zamora, Sec. 1.3,
de 8 de febrero de 2019 (ROJ SAP ZA 42/2019) y de Burgos, Sec. 3., de 8 de febrero de
2019 (ROJ SAP BU 32/2019), entre otras.

# Cfr. SSAP de La Rioja, Sec, 1.%, de 16 de junio de 2016 (ROJ SAP LO 244/2016), de
Vizcaya, Sec. 3.%, de 19 de octubre de 2016 (ROJ SAP BI 1894/2016) y de Huelva, Sec. 2.2,
de 21 de noviembre de 2016 (ROJ SAP H 722/2016), entre otras.

4 Cfr. SSAP de Asturias, Sec. 5.%, de 1 de febrero de 2017 (ROJ SAP O 399/20179) y
de Asturias, Sec. 5.%, de 17 de febrero de 2017 (ROJ SAP O 642/2017). También hay reso-
luciones de primera instancia, como la SJPI n.° 1731/2018 del n.° 1 bis de Toledo de 5 de
diciembre de 2018.

% Que en particular dice:

«1. Esta Ley no sera de aplicacion a los contratos de préstamo suscritos con anterioridad
a su entrada en vigor.

2. No obstante, las previsiones de esta Ley resultaran de aplicacion a aquellos contratos
celebrados con anterioridad si son objeto de novacién o de subrogacién con posterioridad
a su entrada en vigor. En particular, el prestamista debera informar al prestatario en los
términos sefialados en el articulo 14 de aquellos contenidos que hayan sido objeto de mo-
dificacion respecto de lo contratado inicialmente.

3. Cualquiera que sea el momento en el que se hubiera celebrado el contrato, el presta-
tario siempre tendra derecho de reembolso anticipado en el supuesto previsto en el apartado
6 del articulo 23.

4. Para los contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los que se incluyan
clausulas de vencimiento anticipado, sera de aplicacién lo previsto en el articulo 24 de esta
Ley, salvo que el deudor alegara que la previsiéon que contiene resulta méas favorable para él.
Sin embargo, no sera de aplicacion este articulo a los contratos cuyo vencimiento anticipado se
hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, se hubiese instado o no un
procedimiento de ejecucion hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera este suspendido o no».

4 Tal disposicién fija la entrada en vigor a los tres meses de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, que tuvo lugar el 16 de marzo de 2019 segtn puede constatarse en la web
del referido medio: https://boe.es/boe/dias/2019/03/16/, consultada el 25 de marzo de 2019.

# En particular el articulo 23.6 de la LCCI establece:

«En caso de novacién del tipo de interés aplicable o de subrogacién de un tercero en los
derechos del acreedor, siempre que en ambos casos suponga la aplicaciéon durante el resto de
vigencia del contrato de un tipo de interés fijo en sustitucién de otro variable, la compensacion
0 comisién por reembolso o amortizacién anticipada no podra superar la pérdida financiera
que pudiera sufrir el prestamista, con el limite del 0,15 por ciento del capital reembolsado
anticipadamente, durante los 3 primeros anos de vigencia del contrato de préstamo.

Transcurridos los 3 primeros afios de vigencia del contrato de préstamo el prestamista
no podra exigir compensacién o comision alguna en caso de novacién del tipo de interés
aplicable o de subrogacién de acreedor en los que se pacte la aplicacién, en adelante y para
el resto de la vida del préstamo, de un tipo de interés fijo».

4 El referido ambito estd particularmente delimitado en el articulo 2 de la LCCI, que
dispone:

«1. Esta Ley sera de aplicacion a los contratos de préstamo concedidos por personas
fisicas o juridicas que realicen dicha actividad de manera profesional, cuando el prestatario,
el fiador o garante sea una persona fisica y dicho contrato tenga por objeto:

a) La concesién de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia
sobre un inmueble de uso residencial. A estos efectos, también se entenderan como inmue-
bles para uso residencial aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y cualesquiera
otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una funcién doméstica.

b) La concesion de préstamos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de pro-
piedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario,
el fiador o garante sea un consumidor.
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Se entendera que la actividad de concesion de préstamos hipotecarios se desarrolla con
carécter profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga en el
mercado de servicios financieros con caracter empresarial o profesional o, aun de forma
ocasional, con una finalidad exclusivamente inversora.

2. Esta Ley también sera de aplicacion a la intermediacién para la celebracién de una
de las modalidades de contrato a que se refieren las letras a) y b) del apartado 1.

3. Las referencias que se realizan en esta Ley a los préstamos se entenderan realizadas
indistintamente a préstamos y créditos.

4. Esta Ley no sera de aplicacién a los contratos de préstamo:

a) concedidos por un empleador a sus empleados, a titulo accesorio y sin intereses o
cuya Tasa Anual Equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan al publico
en general,

b) concedidos sin intereses y sin ningtn otro tipo de gastos, excepto los destinados a
cubrir los costes directamente relacionados con la garantia del préstamo,

¢) concedidos en forma de facilidad de descubierto y que tengan que reembolsarse en
el plazo de un mes,

d) resultado de un acuerdo alcanzado ante un 6érgano jurisdiccional, arbitral, o en un
procedimiento de conciliacién o mediacion,

e) relativos al pago aplazado, sin gastos, de una deuda existente, siempre que no se
trate de contratos de préstamo garantizados por una hipoteca sobre bienes inmuebles de
uso residencial,

o f) hipoteca inversa en que el prestamista:

(i) desembolsa un importe a tanto alzado o hace pagos periédicos u otras formas
de desembolso crediticio a cambio de un importe derivado de la venta futura de un
bien inmueble de uso residencial o de un derecho relativo a un bien inmueble de uso
residencial, y

(ii) no persigue el reembolso del préstamo hasta que no se produzcan uno o varios de
los acontecimientos previstos en la disposicién adicional primera de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, salvo incumplimiento del prestatario de sus obligaciones contractuales que
permita al prestamista la rescision del contrato de préstamo».

50 Asi el precepto 3 de la LCCI senala:

«Las disposiciones de esta Ley y las contenidas en sus normas de desarrollo tendran
caréacter imperativo, no siendo disponibles para las partes contratantes salvo que la norma
expresamente establezca lo contrario.

Seran nulos de pleno derecho los actos realizados en fraude de lo dispuesto en esta Ley, de
conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo civil, y en particular la renuncia previa
de los derechos que esta Ley reconoce al deudor, fiador, garante o hipotecante no deudor».

51" A estos efectos no conviene olvidar la utilidad de la Exposicién de Motivos para poder
efectuar una interpretacion sistematica y teleolégica de la norma conforme al articulo 3.1
del Codigo civil. Vid. STS de 22 de diciembre de 2011 (ROJ STS 8996/2011). En concreto
la Exposicién de Motivos de la LCCI indica en su apartado IV:

«No obstante, es importante sefialar que, al igual que como sucedié con las modifi-
caciones introducidas en su momento por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, las innovaciones en la fase
precontractual, derivadas de la aplicacién de esta Ley, no seran de aplicacion, salvo a lo que
expresamente se atribuya efecto retroactivo, a la cartera hipotecaria concedida. Y no lo seran
ni siquiera como parametro de comparacion, en la medida en que nos encontramos ante
contratos que se celebraron al amparo de una legislaciéon que determinaba en su integridad
los requisitos de transparencia a los que quedaban sujetos tales contratos».

52 Asi en la STS de 23 de enero de 2019 (ROJ STS 104/2019) (aunque la literalidad es
igual en el resto) dice en su Fundamento de Derecho Cuarto:

«El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer otros criterios de
atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica legislativa, como parece 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 carécter retroactivo, salvo
que en ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 CC)».
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3 Vid. DE PUIG MATEU, J. y DE PUIG VILADRICH, J. (2013); CAMARA LAPUENTE,
S. (2017) y MARIN NARROS, H. D. (2017).

3 Vid. Noticias Juridicas (2019).

55 Cfr. AATS de 19 de abril de 2017 (ROJ ATS 3444/2017), de 10 de mayo de 2017 (ROJ
ATS 4275/2017) y de 31 de mayo de 2017 (ROJ ATS 5292/2017), entre otros.
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