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SENTENCTIA

En Palma, a 14 de febrero de 2019.

D? , Jueza de Adscripcidn
Territorial (JAT) del TSJ de 1Illes Balears, adscrita como
refuerzo al Juzgado de Primera Instancia numero 17 de Palma
(antiguo Juzgado de Primera Instancia numero 17bis - “Refuerzo
Clausulas Suelo”) y su Partido, he visto los presentes autos
del Juicio Ordinario n° !, seguidos ante este Juzgado,
en el gue han intervenido, como parte actora, D?2..

—actuando bajo la representacidén procesal de

D=2, .,y la defensa letrada de D.
Yy como parte demandada, la
entidad financiera "UNOE BANK, S.A. ", —-en situacidén de

rebeldia procesal-, sobre nulidad de condiciones generales de
la contratacién relativas a la imposicién de gastos al
Prestatario hipotecante, al vencimiento anticipado y a los
intereses de demora, asi como restitucidén de cantidades

Puede verificar este doct to en hitps:/iw ini i j .gob.es




= U 2
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

abonadas por el prestatario, en aplicacién de dichas
clausulas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidén procesal de D?.

. presentd demanda de juicio ordinario contra la
entidad financiera "UNOE BANK, S.A. ", en la que, tras los
hechos y fundamentos de derechce que en ella se recocgen, se
terminaba suplicando al juzgado que se dicte sentencia por 1la
que:

L] “Se DECLARE NULA de pleno derecho 1las
cldusulas incluidas en el préstamo hipotecario
que vincula a la demandada y a Jla parte actora
expuestas en los fundamentos de derecho 2.1 (Gastos
de Aranceles notariales y registrales,
Gastos de gestoria, Gastos de tasacion del inmueble
asi como los Gastos pre-procesales, procesales o de
otra naturaleza, derivados del incumplimiento por la
parte prestataria de su obligacién de pago, y los
derechos de procurador y honorarios de abogado
contratados por la entidad prestamista), 2.2 (

Intereses de demora) y 2.3 (Vencimiento anticipado) .

@ Se CONDENE a la demandada a ESTAR y PASAR
por las anteriores declaraciones, y se ABSTENGA
de APLICARLA en el futuro a mi representada en

sede del referido contrato

L] Para el caso que se declare la nulidad de las

cldusulas arriba citadas, se CONDENE a la demandada



ION
DE JUSTICTA

al restablecimiento de la situacidén en la que
se encontraria el consumidor de no haber existido
dichas cldusulas, incluyendo la restitucidn de Ilas
cantidades indebidamente abonadas en cumplimiento de
las//éléusulas que se declaren nulas, mds 1los

intereses legales desde su abono.

Se CONDENE en COSTAS a la entidad demandada” (sic.).

SEGUNDO.- La demanda fue admitida a tramite y de ella se
dio traslado a la demandada para que la contestara.

TERCERO.- Se presentd escrito de contestacidén a la demanda
en el que se interesdé la integra desestimacidn de la demanda,
con condena en costas a la parte actora, sobre la base de las
alegaciones que son de ver en el escritoc de contestaciédn.

CUARTO.- Transcurride el plazo legalmente previsto sin
haberse presentado escrito de contestacidén, la demandada fue
declarada en situacién de rebeldia procesal y se sefiald fecha
para la celebracidén del acto de la audiencia previa.

QUINTO.~- El acto de la audiencia previa se celebré el dia
sefialado, con la sola asistencia de la actora, comparecida en
legal forma.

Celebrada la audiencia previa para sus distintas
finalidades, una vez fijados los hechos controvertidos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 428.3 de la LEC,
qgquedaron los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre la situacidén de rebeldia de la demandada y
sus efectos.
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Si bien la parte demandada no se ha personado en el
procedimiento y ha permanecido durante toda su tramitacidn en
situacidén de rebeldia procesal, formalmente declarada, ha de
recordarse que, de conformidad con el articulo 496.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), “la
declaracién de rebeldia no serd considerada como allanamiento
ni como admisién de los hechos de la demanda, salvo 1los casos
en que la ley expresamente disponga lo contrario”. Es por ello
gque su falta de comparecencia al procedimiento no ha de
interpretarse como una conformidad con todos y cada uno de los
hechos alegados en el escrito de demanda.

SEGUNDO.- Planteamiento del litigio: sobre las cuestiones
sustantivas o de fondo a resolver.

A la vista de las alegaciones contenidas en los escritos
de demanda vy de contestacidén, en términos generales, la
controversia planteada puede resumirse en los siguientes
puntos generales:

1°, La nulidad, por abusivas, de las clausulas incluidas
en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, suscrito
entre las partes de este procedimiento, y relativas a la
imposicién a la parte ©prestataria de los gastos de
constitucién de la hipoteca, al vencimiento anticipadeo, y a
los intereses de demora.

2°. TLos efectos y consecuencias derivados de la
declaracién de nulidad, en su caso, de las mencionadas
clausulas contractuales.

En particular, y en relacidén con la cliusula de gastos
impuestos a la parte prestataria, el efecto restitutorio, en
favor de la actora, de las cantidades abonadas en aplicacidn
de dicha cléusula cuya nulidad se predica.

TERCERO.- Sobre las clausulas abusivas en general.
Normativa reguladora: la Directiva 93/13/CEE Y su
incorporacidén al ordenamiento Jjuridico espaifiol. El concepto de
clausulas abusivas.

Antes de entrar a resolver las cuestiones planteadas en
este litigio, resulta conveniente la normativa reguladora en
materia de cléausulas abusivas.
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A) La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores.

El punto de partida en relacién con el régimen de
proteccidén de los consumidores y usuarios frente a las
cldusulas abusivas lo constituye la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (en adelante
Directiva 93/13 o simplemente Directiva). Su propdsito, seglun
se declara en su articuleo 1.1, es el de “aproximar las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de Ios
Estados miembros sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores”.

Con dicho precepto, se define ya parte del ambito material
de aplicacién de la regulacidén contenida en la Directiva, esto
es, los contratos celebrados entre profesionales, de un lado,
y consumidores, de otro. Si bien, ellc debe completarse con lo
dispuesto en el articulo 3.1 que, al definir lo que debe
entenderse por “clausulas abusivas”, permite delimitar, de
manera mas precisa, su Aambito material de aplicacién. Dicho
precepto establece que: “Las cldusulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si,
pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

De este modo, se desprende que el ambito de aplicacidn

material de la Directiva viene constituido por: i) 1las
cldusulas no negociadas individualmente -entendiéndose por
tales, segun el articulo 3.2 de la Directiva, aquellas dque
“(..) haya(n) sido redactada(s) previamente y el consumidor no

haya podido influir sobre su contenido, en particular en el
caso de los contratos de adhesidén”, sin que “EIl1 hecho de gque
ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada
se hayan negociado individualmente (..)” excluya su aplicacién
“(..) al resto del contrato si la apreciacidn global lleva a la
conclusidon de que se trata, no obstante, de un contrato de
adhesidén”; e imponiendo, ademéds, al profesicnal la carga de la
prueba del carActer negociado individualmente de una clausula
cuando éste afirme que “una cldusula tipo se ha negociado
individualmente” (art. 3.2 in fine)-; ii) incluidas en
contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.

Se excluyen, por disposicidn expresa del articulo 1.2 de
la Directiva “Las <cldusulas <contractuales que —reflejen
disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como
las disposiciones o los principios de los convenios
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internacionales, en especial en el dmbito de los transportes,
donde los Estados miembros o la Comunidad son parte (..)”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la importante limitacidn
gue introduce el articulo 4.2 de la Directiva a la extensidn
del régimen de abusividad respecto de las clausulas dque se
refieran a elementos esenciales o principales del contrato.
Asi se establece en el citado precepto que “La apreciacidn del
cardcter abusivo de las c¢ldusulas no se referira a la
definicién del objeto principal --del contrato ni a la
adecuacidén entre precio y retribucidén, por una parte, ni a los
servicios © bienes que  hayan de  proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible”,

Aunque, es preciso puntualizar, como ha declarado el TJUE,
que “(..) del propio tenor del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva, (..) no puede considerarse que esta disposicidn
defina el d&dmbito de aplicacidén material de la Directiva. Por
el contrario, las cldusulas contempladas en dicho articulo 4,
apartado 2, que estdn incluidas en el dmbito regulado por la
Directiva, sdlo quedan eximidas de la apreciacidén de su
cardcter abusivo en la medida en que el drgano jurisdiccional
competente considere, tras un examen del caso concreto, gque
fueron redactadas por el profesional de manera clara y
comprensible.

Ademds, se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que los articulos 3, apartado 1, y 4, apartado 1, de
la Directiva definen conjuntamente los criterios generales que
permiten apreciar la naturaleza abusiva de las cldusulas
contractuales sujetas a las disposiciones de 1la Directiva
(véanse, en este sentido, las sentencias de 7 de mayo de 2002,
Comisidén/Suecia, C-478/99, Rec. p. I-4147, apartados 11 y 17,
vy de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten, C-237/02,
Rec. p. I-3403, apartados 18, 19 y 21) (STJUE de 3 de junio de
2010, C-404/2018, asunto Caja de Ahorros y Montes de Piedad de
Madrid y Ausbanc).

En este sentido, el TJUE ha declarado que “(..) el articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13 tiene unicamente por
objeto establecer las modalidades y el alcance del control del
contenido de las <cldusulas contractuales no negociadas
individualmente, que describen las prestaciones esenciales de
los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor
(..)” (STJUE de 30 de abril de 2014, asuntoc C-26/13).

En atencién a lo dispuesto en el articulo 4.2 de la
Directiva, doctrina y jurisprudencia han venido a sefialar dos
clases diferenciadas de control de las cliusulas no negociadas
individualmente en los contratos celebrados con consumidores:
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de la Directiva, estan excluidas las cléusulas que, redactadas
de manera clara y comprensible, definan el objeto principal
del contrato, asi como aquellas que se refieran a la
adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, y a los
servicios e} bienes que hayan de proporcionarse camo
contrapartida, por otra.

b) El <control de transparencia, gque resulta de lo
dispuesto en los articulos 4.2 y 5 de la Directiva.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el
articulo 4.2 de la Directiva, en relacién con las clausulas
relativas al objeto principal del contrato, asi como las que
se refieran a la adecuacién entre contraprestaciones (precio y
retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra),
inicamente se contempla un control, que ha sido denominado de
transparencia, y que, en lo que respecta a las clausulas
comprendidas en el articulo 4.2 de la Directiva, se traduce -
interpretando el mismo precepto “a sensu contrario”-, en due
sb6lo cabrd apreciar el carédcter abusivo de tales clausulas
cuando éstas no estén redactadas de  manera clara y
comprensible.

Como ha dicho el TJUE, “para garantizar en concreto 1os
objetivos de proteccidn de los consumidores perseguidos por la
Directiva 93/13, toda adaptacidén del Derecho interno a dicho
articulo 4, apartado 2, debe ser completa, de modo que la
prohibicidén de apreciar el cardcter abusivo de las cldusulas
abarca tnicamente las redactadas de manera clara v
comprensible” (sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, apartado 39).

En cuanto a lo que deba entenderse por “objeto principal
del contrato”, la STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto C-
26/13) ha establecido que “(..) teniendo en cuenta también el
cardcter de excepcidén del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 y la exigencia de una interpretacidn estricta
de esta disposicién que deriva de él, las cldusulas del
contrato incluidas en el concepto de «objeto principal del
contrato», en el sentido de esta disposicidn, deben entenderse
como las que regulan las prestaciones esenciales de ese
contrato y que como tales lo caracterizan.

50 En cambio, las cldusulas de cardcter accesorio en
relacidén con las que definen la esencia misma de la relacidn
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contractual no pueden formar parte del concepto de «objete
principal del contrato», en el sentido del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13”. Siendo que corresponde, en
cada caso concreto, a los tribunales de los estados miembros
“(..) atendiendo a la naturaleza, el sistema general y 1las
estipulaciones del contrato (..) y su contexto juridico y de
hecho, apreciar si la cldusula (..) constituye un componente
esencial de la prestacidn del deudor (..)”.

En lo que respecta a las restantes cldusulas contempladas
en el articulo 4.2 de la Directiva, continuda diciendo esta
misma sentencia que “El articule 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 se refiere en segundo lugar a las cldusulas
relacionadas con la «adecuacidén entre precio y retribucidn,
por una parte, [y] los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra» o, conforme a los
términos del considerando decimonovenc de esa Directiva, las
cldusulas «que describan [..] la relacidén calidad/precio de la
mercancia o de la prestacidn».

[...]

54 En ese sentido, de los términos del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13 resulta que esa segunda
categoria de cldusulas cuyo posible cardcter abusivo no cabe
apreciar tiene un alcance reducido, ya que esa exclusidn sdloc
abarca la adecuacidn entre el precio o la retribucidn prevista
y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida.

55 Como ha observado el Abogado General en el punto 69 de
sus conclusiones, la exclusidén del control de las cldusulas
contractuales en lo referente a la relacidén calidad/precio de
un bien o un servicio se explica porgue no hay ningin baremo o
criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control”.

Con todo, no debe perderse de vista que la Directiva
cumple una funcién de regulacién de minimos, como asl resulta
de lo dispuesto en su articulo 8 (“Los Estados miembros podrdn
adoptar o mantener en el dmbito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mds estrictas gque sean compatibles
con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un
mayor nivel de proteccidén”). De ahi que el TJUE haya
declarado, en su Sentencia de 3 de junio de 2010, C-404/2018,
asunto Caja de RAhorros y Montes de Piedad de Madrid y Ausbanc,
que Y (..) no se puede impedir a los Estados miembros que
mantengan o adopten, en todo el dmbito regulado por la
Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas
mds estrictas que las establecidas por la propia Directiva,



DE JUSTICIA

siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel
de proteccidn”.

En linea con este planteamiento, en esta misma sentencia,
el TJUE afirmd, con respecto a la normativa espafiola sobre
proteccién de consumidores y usuarios en materia de clausulas
abusivas que “(..) por lo que respecta a la normativa espafola
de que se trata en el litigio principal, debe sefalarse que,
tal como se desprende de los autos remitidos al Tribunal de
Justicia, la Ley 7/1998 no ha incorporado el articulo 4,
apartado 2, al ordenamiento interno.

42 En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafol,
como sefiala el Tribunal Supremo, un OJrganc Jjurisdiccional
nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, el cardcter abusivo de una
cldusula no negociada individualmente, que se refiera en
particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta cldusula haya sido redactada de antemano
por el profesional de manera clara y comprensible.

43 En estas circunstancias, debe observarse que, al
autorizar la posibilidad de un control jurisdiccional completo
del cardcter abusivo de las cldusulas, como las contempladas
en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva, contenidas en
un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la
normativa espafiola de que se trata en el litigio principal
permite garantizar al consumidor, conforme al articulo 8 de la
Directiva, una proteccidén efectiva mds elevada que la prevista
por ésta”.

En cualquier caso, ha de quedar claro que el control de
transparencia no se limita a las cléusulas a 1las que se
refiere el articulo 4.2 de la Directiva, sino que es
extensible a cualesquiera c¢lausulas incluidas dentro del
dmbito de aplicacién material de la Directiva, pues, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 5 del mismo cuerpo legal, la
exigencia de claridad y comprensibilidad en la redaccidn de
las clausulas, a la que alude el articulo 4.2 de la Directiva,
es predicable de todas las clausulas sin excepcidn, con
independencia de si se refieren o no al objeto principal del
contrato o a la relacién calidad/precio del bien o servicio
prestado.

Asi lo ha afirmado el TJUE en la ya citada STJUE de 30 de
abril de 2014 (asunto C-26/13), en la que se precisan el
alcance y el sentido del llamado control de transparencia:

“67 Se ha de constatar que esa misma exigencia figura en
el articulo 5 de la Directiva 93/13, que prevé qgue las
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cldusulas contractuales egcritas deben estar redactadas
«siempre» de  forma clara y comprensible. El vigésimo
considerando de la Directiva 93/13 puntualiza en ese sentido
gue el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener
conocimiento de todas las cldusulas del contrato.

68 De ello se sigue que esa exigencia de redaccidn clara y
comprensible se aplica, en cualquier caso, incluso cuando una
cldusula estd comprendida en el articuloc 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 y excluida por tanto de la apreciacidn de su
cardcter abusivo prevista en el articulo 3, apartado 1, de la
misma Directiva.

69 De ello resulta también que esta exigencia, tal como se
enuncia en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13,
tiene el mismo alcance que la formulada en el articulo 5 de
esta Directiva.

70 Pues bien, acerca de este articulo 5, el Tribunal de
Justicia ya ha afirmado que tiene una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un
contrato, de informacidén sobre las condiciones contractuales y
las consecuencias de dicha celebracidn. En funciédn,
principalmente, de esa informacién el consumidor decide si
desea quedar vinculado contractualmente adhiriéndose a las
condiciones redactadas de antemano por el profesional (véase
la sentencia RWE Vertrieb, EU:C:2013:180, apartado 44).

71 Por tanto, la exigencia de transparencia de las
cldusulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no
puede reducirse sélo al cardcter comprensible de éstas en un
plano formal y gramatical.

72 Por el contrario, como ya se ha recordado en el
apartado 39 de la presente sentencia, toda vez que el sistema
de proteccidén establecido por la Directiva 93/13 se basa en la
idea de que el consumidor se halla en situacidn de
inferioridad respecto al profesiocnal en lo referido, en
particular, al nivel de informacidn, esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva.

[..]

75 (..) el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, en relacidén con una
cldusula contractual como la discutida en el asunto principal,
la exigencia de gque una cldusula contractual debe redactarse
de manera clara y comprensible se ha de entender como una
obligacidén no sdélo de que la cldusula considerada sea clara y
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comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también
de que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversidn de la
divisa extranjera al que se refiere la cldusula referida, asi
como la relacidén entre ese mecanismo y el prescrito por otras
cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma gque
ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos
y comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su
cargo”.

En dicha resolucién, el TJUE pone de manifiesto la doble
dimensién del control de transparencia: a) formal, documental
o gramatical, de un lado; y b) material, sustantiva o de
fondo, de otro. De suerte que la exigencia de transparencia no
va referida unicamente a la forma en la que estan redactadas
las cléusulas, sino también, y de manera muy importante, a la
posibilidad de gque el consumidor comprenda claramente el
riesgo y la carga econdmica que para €&l supone el contrato que
suscribe.

En cuanto a las consecuencias que comporta la apreciacidn
del cardcter abusivo de una cléausula, por su naturaleza, 1la
Directiva se limita a imponer a los estados miembros la
obligacién de establecer que “(..) no vincularan al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si
éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas” (art. 6.1).

El TJUE ha sefialadc que esta prohibicién de vinculacidn al
consumidor por las clausulas abusivas se impone por el propio
sistema de proteccién que establece la Directiva, basado "(..)
en la idea de que el consumidor se halla en situacidén de
inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a
la capacidad de negociacidén como al nivel de informacidn,
situacidén que le 1lleva a adherirse a las condiciones
redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en
el contenido de éstas (..)”. Habiendo afirmado, con relacidn al
articulo 6 de la Directiva, que “(..) se trata de una
disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real gque pueda
restablecer la igualdad entre éstas (..)” (ver por todas STJUE
de 14 de junio de 2012, C-618/2010, asunto Banco Espafiol de
Crédito, con cita de otras).

Esta situacidén de desequilibrio entre el consumidor y el
profesional, necesitada de proteccién, que inspira el conjunto
de la regulacién de 1la Directiva, ha 1llevado al TJUE a
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declarar “(..) que el juez nacional debe apreciar de oficio el
cardcter abusivo de una cldusula contractual incluida en el
dmbito de aplicacidén de la Directiva 93/13 y, de este modo,
subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el

profesional”, pues, sélo asi, esto es, “mediante una
intervencidén positiva, ajena a las partes del contrato” puede
compensarse el desequilibrio existente entre las partes. "“Por

consiguiente, el papel que el Derecho de la Unidn atribuye al
juez nacional en la materia de que se trata no se circunscribe
a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza
eventualmente abusiva de una cldusula vcontractual, sino que
incluye asimismo la obligacidn de examinar de oficio esta
cuestidén tan pronto como disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello” (ver por todas: STJUE de 14
de junio de 2012, C-618/2010, asunto Banco Espafiol de Crédito,
con cita de otras anteriores).

B) La incorporacién de la Directiva 93/13 al Derecho
espafnol.

La Directiva 93/13 se incorporé a nuestro ordenamiento
juridico interno mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, scbre
condiciones generales de la contratacién (LCGC), que resulta
de aplicacién a todos los contratos que contengan condiciones
generales de la contratacién -entendiendo por tales "las
cldusulas predispuestas cuya Iincorporacidén al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de
su extensién y de cualesguiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”(art. 1.1 LCGC)-, ya se hayan
celebrado o no entre un profesional y un consumidor (art. 2
LCGC) .

Fn lo relativo a las clausulas abusivas, en consonancia
con la Directiva, el articulo 8.2 LCGC restringe el concepto a
los contratos celebrados con consumidores \% declara
expresamente la nulidad de dichas cliusulas, con remisidén a la
normativa reguladora sobre proteccién de consumidores 'y
usuarios, hoy contenida en el 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 vy
Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU) ,
que es de aplicacién “(..) a las relaciones entre consumidores
o usuarios y empresarios” (art. 2 TRLGDCU).

El articulo 83 TRLGDCU sancicna igualmente la abusividad
de una cldusula con su nulidad de pleno derecho:

“Ias cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendrdn por no puestas. A estos. efectos, el Juez, previa
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audiencia de las partes, declarard la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre gue pueda subsistir sin dichas cldusulas”.

De este modo, el legislador espaficl ha dado cumplimiento a
la obligacién, impuesta por el articulo 6.1 de la Directiva,
de que las cléusulas abusivas no vinculen al consumidor,
manteniéndose la eficacia del resto del contrato siempre que
pueda subsistir sin la cldusula o clausulas abusivas
declaradas nulas.

C) El concepto de cldusulas abusivas.

En términos similares a los del articuleo 3.1 de la
Directiva 93/13, el articulo 82.1 del TRLGDCU establece que
“Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
priécticas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

De dicho precepto, puesto en relacién con las
disposiciones que definen el ambito de aplicacién del TRLGDCU,
pueden extraerse los elementos que deben concurrir para poder
calificar una cléausula contractual como abusiva:

1°. Que se trate de un contrate celebrado entre un
consumidor o usuario y un empresario (la Directiva utiliza el
término de “profesional”).

Segin establece el articulo 3 del TRLGDCU, “A efectos de
esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las
personas fisicas que actien con un propdésito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesidn.

Son también consumidores a efectos de esta norma las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
que actiden sin 4&nimo de lucro en un dmbito ajeno a una
actividad comercial o empresarial”.

Por contraposicién, el articulo 4 TRLGDCU declara que "“A
efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario
a toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica,
que actue directamente o a través de otra persona en su nombre
o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesidn”.
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2°, Que se trate de wuna ‘“estipulacidén no negociada
individualmente”.

Conforme a lo establecido en la Directiva, el concepto de
cldusulas abusivas no se circunscribe exclusivamente a las
condiciones generales de la contratacidén, sino que alcanza a
cualesquiera estipulaciones no negociadas individualmente,
incluidas en contratos celebrados con ceonsumidores y usuarios,
bien se utilicen en una generalidad de contratos -como es el
caso de las condiciones (generales de la contratacidn,
utilizadas en la contratacién en masa (art. 1.1 LCGC)-, o bien
hayan sido especialmente predispuestas para un contrato en
particular -contratos de adhesidn particulares-.

De este modo, el &mbito material de aplicacién de 1la
regulacién sobre clausulas abusivas viene constituido por los
contratos de adhesién celebrados entre wun consumidor o
usuario, de un lado, y un empresario de otro.

3°., Que sea contraria a las exigencias de la buena fe.

A propdsito de la buena fe, el Considerando 162 de la
Directiva establece que "“(..) la apreciacién, con arreglo a los
criterios generales establecidos, del cardacter abusivo de las
cldusulas (..) necesita completarse mediante una evaluacidn
global de los distintos intereses en juego; que en esto
consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciacidn de la
buena fe hay que prestar especial atencidn a la fuerza de las
respectivas posiciones de negociacién de las partes, a si se
ha inducido en algun modo al consumidor a dar su acuerdo a la
cldusula y a si los bienes se han vendido o los servicios se
han prestado a peticién especial del consumidor; que 1los
profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando
de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses
legitimos debe tener en cuenta”.

En linea con ello, la STJUE de 14 de marzo de 2013, Aziz,
C-415/11, apunta que “En lo que se refiere a la cuestidn de en
qué circunstancias se causa ese desequilibrio «pese a las
exigencias de la buena fe», debe seflalarse gque, en atencidén al
decimosexto considerando de la Directiva y tal comc indicd en
esencia la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones,
el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de
ese tipo en el marco de una negociacidn individual”.

De ello se desprende que la observancia de las exigencias
de la buena fe opera, en el ambito de 1los contratos de
adhesién celebrados con consumidores y usuarios, como una
regla de conducta a la que debe sujetarse la actuacién del
empresario o profesional en su relacidén con el consumidor o



ADMINISTRACIO
DE JUSTICIA

usuario, al que debe tratar “de manera leal y equitativa”, sin
aprovecharse de la situacidén natural de inferioridad en la que
se encuentra el consumidor y que se ve acentuada por el hecho
de ser el empresario quien controla la predisposicién de las
cldusulas del contrato.

4°, Que cause, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes gue se deriven del contrato.

Segiin ha sefilalado el TJUE, “(..) para determinar si una
cldusula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio
importante» entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta,
en particular, las normas aplicables en Derecho nacional
cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido.
Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el juez nacional
podrd valorar si -y, en su caso, en qué medida—- el contrato
deja al consumidor en una situacidén juridica menos favorable
que la prevista por el Derecho nacional vigente.

Asimismo, resulta pertinente a estos efectos examinar la
situacidn juridica en que se encuentra ese consumidor a la
vista de los medios de que dispone con arreglo a la normativa
nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas” (STJUE de
14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11).

De acuerdc con estos pardmetros, el articulo 82.4 TRLGDCU
establece, de modo no exhaustivo que, “(..) en todo caso son
abusivas las c¢ldusulas que, conforme a lo dispuesto en los
articulos 85 a 90, ambos Iinclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la
prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacidn con el
perfeccionamiento y ejecucidn del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable”.

Desarrollandose en los articulos 85 a 90 del TRLGDCU estos
concretos supuestos de abusividad.

Sin perjuicio de ello, ha sido la jurisprudencia la que,
caso por caso, ha ido perfilando el conceptec de cléusulas
abusivas, pues, como ha declarado el TJUE, en relacidén con el
articulo 3 de la Directiva “(..) el articulo 3, apartado 1, de
la Directiva delimita tan sdélo de manera abstracta los
elementos que confieren cardcter abusivo a una clausula que no
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se haya negociado individualmente” (STJUE de 14 de marzo de
2013, Aziz, C-415/11, con cita de anteriores), lo que puede
también predicarse del citado articulo 82.1 TRLGDCU, dada la
similitud de los términos en los que estédn redactados uno y
otro precepto.

De ahi que el articulo 82.3 TRLGCU, en una redacciodn
priacticamente idéntica a la del articulo 4.1 de la Directiva,
establezca, como criterios interpretativos de la abusividad de
las cléusulas, que “El cardcter abusivo de una cldusula se
apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracidn,
asi como todas las demds cldusulas del contratoc o de otro del
que éste dependa”.

CUARTO.- Sobre el control de abusividad de las clausulas
contractuales ocbjeto del presente procedimiento. Aplicabilidad
de la normativa sobre clausulas abusivas.

En atencién a cuanto se ha expuesto hasta ahora, en el
presente caso, puede afirmarse la concurrencia de los
presupuestos que permiten el llamado control de contenido o de
abusividad de las concretas clausulas contractuales a las que
se refiere la demanda, sobre gastos, vencimiento anticipado e
intereses de demora.

En efecto, no cabe negar ni la condicién de consumidor con
la se afirma que actudé la actora en el contrato de préstamo
hipotecario formalizado entre las partes (escritura publica de
fecha 1 de Julio de 2005, otorgada ante el Notario D. Luis
Terrasa Jaume del Ilustre Colegio de Baleares, Protococlo n.°
2.160), ni el caracter no negociado individualmente de las
citadas cléausulas, lo que determina la aplicabilidad, en el
presente caso, del régimen normativo sobre clausulas abusivas
al que se ha hecho referencia.

La afirmada aplicabilidad, en el presente caso, de la
normativa sobre proteccién de consumidores y usuarios en
materia de clausulas abusivas, unida a la naturaleza accesoria
de las indicadas cléausulas (de gastos, sobre vencimiento
anticipado e intereses de demora), en relacién con el objeto o
los elementos principales del contrato de préstamo hipotecario
-de suerte que se trata de cldusulas a las que, por su
contenido, no alcanza la exclusién recogida en el citado
articulo 4.2 de la Directiva-, posibilita entrar a efectuar el
control de contenido o de abusividad.
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QUINTO.- Sobre la clausula de gastos impuestos a la parte
prestataria.

Segin se indica en la demanda, la Escritura de préstamo
hipotecario otorgada el 28 de mayo de 2010, ante el '

Don 1 de Ilustre Colegio de las
Islas Baleares, con numero de su protocolo , contiene una
cldusula “5%.- GASTOS” por la cual se 1impone a la parte

prestataria el pago de determinados gastos.

A partir de lo establecido en estas cléusulas, en el
escrito de demanda se centra la atencidén en los siguientes
conceptos, cuya imposicién a la parte prestataria se impugna
por abusiva, al entender gue su pago habria correspondido a la
entidad demandada de no haber existido las citadas clausulas:

- Aranceles notariales y registrales y gastos de
tramitacién de la constitucidén de la hipoteca.

- Tributos gue gravan la constitucién de la hipoteca y, en
particular, el Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

- Gastos de tasacidn.

Desde luego, ya de entrada, llama la atencidén la redaccidn
abierta y genérica de la cldusula, en la que se comprenden una
pluralidad de conceptos, de distinta naturaleza e
identificados de manera general e imprecisa, cuyo pago, sin
mis, se impone indiscriminadamente a la parte prestataria,
llegando a alcanzar, en algunos casos, la predisposicidén de
las clausulas por la entidad prestamista a cuestiones de orden
publico que, como tales, vienen reguladas por normas de
derecho imperative y, por consiguiente, estén fuera del ambito
de la autonomia de la voluntad y del poder de disposicidn de
las partes, como seguidamente se vera.

Ahora bien, una adecuada valoracién sobre su abusividad
aconseja examinar por separado los varios conceptos cuyo pago
se impone a la parte prestataria y a los que se refiere la

demanda, pues, cada uno de ellos merece un tratamientoc
especifico Yy diferenciado, acorde con su particular
naturaleza.

Resulta aqui de aplicacién la doctrina Jurisprudencial
sentada en esta materia por la STS Sala Primera, n.°

705/2015, de 23 de diciembre, en cuyo Fundamento de Derecho
Quinto, apartado g), se examina la declaracién de abusividad
de una clausula de gastos de préstamo hipotecario en la que se
comprendian algunos de los conceptos de gastos que forman
parte de las cliusulas de la presente demanda, si bien con una
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redaccién y un contenido distintos a los de las clausulas de
autos; siendo ademds, a la sazén, otra entidad financiera,
distinta de la agqui demandada, la predisponente de la clausula
enjuiciada en aguella ocasién (“BBVA, S.A.”).

La aplicacién de la doctrina recogida en la citada STS de
23 de diciembre de 2017 a supuestos no idénticos, pero si
similares por el contenido de las cléusulas, ha sido
refrendada por nuestra Audiencia Provincial que, de hecho, se
ha hecho eco de dicha doctrina jurisprudencial a la hora de
resolver sobre la declaracién de abusividad de las cléusulas
de gastos de los préstamos hipotecarios celebrados con
consumidores. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de la Seccidn
Quinta de la Audiencia Provincial de Palma, n.° 386/2017, de
21 de diciembre, entre otras, se seflala que “Lo primero gue
llama la atencidén es su redaccidén abierta y con vocacion
omnicomprensiva, que evidencia su falta de proporcionalidad y
de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las
partes, lo que por si sélo es motivo suficiente para
considerar la c¢ldusula como abusiva, resultando por tanto
correcta su declaracidén de nulidad, siendo de plena aplicacidn
al caso, la doctrina recogida en la STS Pleno de 23 de

diciembre de 2015, citada en la instancia (..)” (FD 2°). A
continuacidén, en el mismo Fundamento de Derecho, la sentencia
reproduce, literalmente, la mayor parte de los

pronunciamientos efectuados por el Alto Tribunal en el FD 5°
(apartado g) de la citada sentencia de 23 de diciembre de
2015, en relacién con la clausula de gastos examinada.

También en aquella sentencia el Tribunal Supremo destacd

“(.) la extensién de la cldusula, que pretende atribuir al
consumidor todos los costes derivados de la concertacidn del
contrato, supliendo b en ocasiones [como veremos]

contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes al
respecto”. Asi, sobre la base de este planteamiento general
inicial y al amparo de lo dispuesto en el articulo 83.3 del
TRLGDCU, el Tribunal Supremo, tras analizar, uno a uno los
conceptos de gastos comprendidos en la clausula enjuiciada,
confirmé 1la declaracién de abusividad contenida en la
resolucién recurrida en sus mismos términos. En este sentido,
recuerda la referida sentencia que “EI art. 89.3 TRLGCU
califica como cldusulas abusivas, en todo caso, tanto "La
transmisién al consumidor vy usuario de las consecuencias
econdémicas de errores administrativos o de gestidn que no le

sean imputables” (numero 2°), como "La imposicidn al
consumidor de los gastos de documentacidn y tramitacidn que
por ley corresponda al empresario"” (numero 3°). E1 propio

articulo, atribuye la consideracién de abusivas, cuando se
trate de compraventa de viviendas (y la financiacidén es una
faceta o fase de dicha adquisicién, por lo que la utilizacidn
por la Audiencia de este precepto es acertada), a la
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estipulacidn de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacién de la titulacidn 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°) vV, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacidn,
aplazamientos, recargos, indemnizacién o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacidén (art. 89.3.5°)7".

En dicha sentencia, el Tribunal Supremo considerd que,
ante la ausencila de una negociacién'individualizada, resultaba
abusivo que se atribuyera al consumidor la obligacidén de pagar
gastos e impuestos gque, de acuerdo con las disposiciones

legales y reglamentarias aplicables en cada caso, se
distribuyen entre las partes contractuales en funcién del tipo
de actuacién al que corresponde cada gasto (tributos,

documentacién publica, inscripcidén registral, etc.).

Es pues, a la luz de la citada doctrina Jjurisprudencial

que, en el presente caso, debe enjuiciarse la posible
abusividad de las cliusulas de gastos impuestos a la parte
prestataria. Para ello, no deben perderse de vista las

nociones de “desequilibrio importante” y de “buena fe” que, de
manera esencial, definen el caracter abusivo de una cléausula y
que, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE, antes expuesta,
han de apreciarse teniendo. en  cuenta: “EI concepto de
«desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante un analisis de las normas nacionales
aplicables a falta de acuerdo entre las partes, para
determinar si -y, en su caso, en qué medida— el contrato deja
al consumidor en una situacidén juridica menos favorable que la
prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta
pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la
situacién juridica en la que se encuentra dicho consumidor en
funcién de los medios de que dispone con arreglo a la
normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas;

Para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las
exigencias de la buena fe», debe comprobarse si el
profesional, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia estimar razonablemente que éste aceptaria la
cldusula en cuestién en el marco de una negocliacidn
individual” (STJUE de 14 de marzo de 2013 (Asunto C-415/11,
Aziz).
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De este modo, para poder determinar si se <causa un
desequilibrio importante al consumidor o usuario, a los
efectos de apreciar el caracter abusivo de una clausula, en
primer lugar, los términos gque han de compararse son: a) la
situacién juridica en la que habria quedado el consumidcr de
haberse aplicado la normativa aplicable en defecto de pacto o
acuerdo entre las partes o, mejor dicho, de predisposicidn de
la clausula por el empresario; y b) la situacidén juridica en
la que queda el consumidor o usuario en virtud de la clausula
predispuesta en cuestidn.

Scbre la base de cuanto hasta ahora se ha expuesto, a
continuacién se analizarédn los distintos conceptos de gastos
impuestos a la parte prestataria que se relacionan en la
cldusula transcrita mds arriba y a los gque se ha hecho
mencidn:

1. Impuestos.

Al examinar la cléusula, destaca la absoluta generalidad
con la que se atribuye a la parte prestataria la obligacidn de
pagar los impuestos y tributos derivados de la operacidén de
préstamo con garantia hipotecaria, sin identificar los
concretos impuestos cuyo pago asumird la parte prestataria-
consumidora; ni hacer distincién alguna por razdn del tipo de
impuesto, hecho imponible gravado o sujeto pasivo del
impuesto.

A propbsito de esta cuestidn, en un supuesto similar, si
bien con motivo del ejercicio de una accidén colectiva de
nulidad por abusividad, la STS, Sala Primera, n.° 705/2015, de
23 de diciembre declardé que “En lo que respecta a los
tributos que gravan el préstamo hipotecario, nuevamente no se
hace distincidén alguna. E1 art. 8 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados dispone que estard obligado al pago del
impuesto a titulo de contribuyente, y cualesguiera que sean
las estipulaciones establecidas por las partes en contrario:
en las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el
que los adgquiere (letra a); y en la constitucidén de derechos
reales, aquel a cuyo favor se realice este acto (letra c),
aclarando que, en la constitucidén de préstamos de cualqgquier
naturaleza, el obligado serd el prestatario ( letra d). Por
otro lado, el art. 15.1 del texto refundido sefiala que la
constitucidén de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran
exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales,
por el concepto de préstamo. Pero el art. 27.1 de la misma
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norma sujeta al impuesto de actos juridicos documentados los
documentos notariales, indicando el art. 28 que serd sujeto
pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten los documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.

De tal manera gque la entidad prestamista no queda al
margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de
la operacién mercantil, sino que, al menos en lo que respecta
al impuesto sobre actos juridicos documentados, serd sujeto
pasivo en lo que se refiere a la constitucidn del derecho y,
en todo caso, la expedicidn de las copias, actas y testimonios
que interese y que, a través de la clausula litigiosa, carga
indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud,
tanto porque contraviene normas que en determinados aspectos
tienen cardcter imperativo, como porque infringe el art. 89.3
c) TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacidn que
imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el empresario, la declaracién de nulidad efectuada
por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho.

Ya dijimos en la sentencia 84272011, de 25 de noviembre ,
si bien «con referencia a un contrato de compraventa de
vivienda, que 1a imputacidn en exclusiva al
comprador/consumidor de los tributos derivados de 1a
transmisidn, era una cldusula abusiva, por limitar 1los
derechos que sobre distribucidn de la carga tributaria estaban
previstos en la legislacidén fiscal, por lo que la condicidén
general que contuviese dicha previsidn debia ser reputada
nula”.

Tal pronunciamiento sobre la abusividad de clausulas de
este tipo (en las que, de manera tan genérica, se carga sobre
la parte prestataria-consumidora el pago de cualesquiera
impuestos que puedan devengarse con motivo de la operacidn de
préstamo hipotecario formalizada en escritura publica) ha sido
confirmado posteriormente por las recientes STSS, Sala
Primera, nums. 147 148/2018, de 15 de marzo, en este caso si
que con motivo del ejercicio de una accidn individual de
nulidad por abusividad.

Las sentencias analizan con bastante detalle los dos
impuestos que entran en juego en relacién con el negoecio
juridico del préstamo hipotecario: el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales (ITP) y el Impuesto de Actos
Juridicos Documentados (IAJD), y se refieren a los sujetos
pasivos y obligados al pago de cada impuesto, a la luz de la
normativa tributaria y de la jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo en esta materia. Finalmente, y sin
perjuicio de lo expuesto en cuanto a quién debe considerarse
sujeto pasivo de cada impuesto y obligado a su pago, acaban
concluyendo, en linea con la STS n.® 705/2015, de 23 de
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diciembre, que “(..) la cldusula controvertida es abusiva, y no
solo parcialmente, como resuelve la Audiencia Provincial, sino
en su totalidad, en cuanto que, sin negociacidén alguna,
atribuye al prestatario/consumidor el pago de todos los
impuestos derivados de la operacién, cuando la ley considera
sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcidn de
los distintos hechos imponibles. (..)”.

Esto es lo que ocurre en el presente caso con la clausula
sobre tributos e impuestos enjuiciada, 1lo que comporta su
declaracidén como cléusula abusiva, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial expuesta.

No se desconoce gque, recientemente, ha sido aprcbado el
Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el due se
modifica el Texto refundido de 1la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales vy Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre. Concretamente, y para lo que aqui interesa, se
modifica el articulo 29 del TR LITP y AJD, para determinar que
el sujeto pasivo, cuando se trate de escrituras de préstamo
con garantia hipotecaria, serd el prestamista.

Tal modificacién en la regulacidén de la ley del IAJD en
nada altera los razonamientos que se acaban de realizar por
cuanto que, de conformidad con la Disposicidén Final Tercera,
la modificacién entrd en vigor el pasado 10 de noviembre del
presente afio, sin preverse una aplicacidén retroactiva. A este
respecto, la Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley deja
claro que "“(..) la modificacidén normativa se aplicara a
aquellos hechos imponibles que se devenguen en adelante, es
decir, a las escrituras publicas que se formalicen a partir de
la entrada en vigor de la norma”.

2. Aranceles notariales y registrales.

En relacién con tales conceptos, ha de partirse de la
normativa sectorial vigente en esta materia y dque viene
constituida por los Reales Decretos nums. 1426 y 1427, de 17
de noviembre de 1989, por los cuales se aprueban,
respectivamente, el Arancel de los Notarios y el Arancel de
los Registradores de la Propiedad.

Con respecto a los Notarios, la Norma 6% del Anexo II del
RD 1426/1989 establece que “La obligacidén de pago de los
derechos corresponderd a los que hubieren requerido la
prestacién de funciones o los servicios del Notario y, en su
caso, a Jlos interesados segun las normas sustantivas y
fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente”.
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Mientras que, en relacidén con los Registradores de la
Propiedad, la Norma 8% del Anexo II del RD 1427/1989 dispone
que:

“1. Los derechos del Registrador se pagardn por aquél o
aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a la persona que haya
presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y ¢)
del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonardn por el
transmitente o interesado.

2. Los derechos correspondientes a las certificaciones y
manifestaciones serdn de cargo de quienes las soliciten”.

Sobre la base de tal regulacidén normativa, la citada STS
705/2015, de 23 de diciembre sefialé que “(.) en lo que
respecta a la formalizacién de escrituras notariales e
inscripcién de las mismas (necesaria para la constitucidn 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
documentacidén e inscripcién de la escritura de préstamo con
garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi
obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517 LEC ), constituye la
garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere la
posibilidad de ejecucidén especial ( art. 685 LEC ). En
consecuencia, la cldusula discutida no solo no permite una
minima reciprocidad en la distribucidn de los gastos
producidos como consecuencia de la intervencidn notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacidén de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a Ia
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 estipulacidén gque ocasiona al
cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; y que, ademds, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de cldusulas 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 constitucidn de la hipoteca era
una cldusula abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este
caso la condicidén general discutida no estd destinada a su
inclusidén en contratos seriados de compraventa, sino de
préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es
perfectamente trasladable al caso”.
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También las dos recientes sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, de 15 de marzo de 2018, recuerdan due
“(.) en materia de gastos notariales, el arancel distingue
entre el otorgamiento de la escritura y la expedicidn de
copias; o en caso del arancel de los registradores, se da
diferente tratamiento a la inscripcidén gue a la expedicion de
certificaciones o copias simples”.

Pues bien, el planteamiento seguido en la STS Sala
Primera, n.° 705/2015, de 23 de diciembre, resulta
perfectamente aplicable al casc de autos, pues, aunque con una
redaccién distinta, la clausula aqui examinada provoca las
mismas consecuencias, a saber: el traslado sobre la parte
prestataria-consumidora de la obligacién de pagar todos los
gastos que se generen en relacidén con la garantia hipotecaria
por la intervencién de Notarios y Registradores de la
Propiedad, sin distincién entre operaciones.

Por todo ello, con arreglo a lo establecido en los
articulos 82.1 y 89.2 del TRLGDCU (este ultimo declara
expresamente el cardcter abusivo de las clausulas dgue
determinen “ILa transmisidn al consumidor y usuario de 1las
consecuencias econdmicas de errores administrativos o de
gestién que no le sean imputables”), debe apreciarse la
abusividad de la <clédusula sobre aranceles notariales 'y
registrales.

3. Gastos de tramitacidén o de gestién.

En relacién con los gastos de tramitacidén de la escritura
de constitucién de 1la hipoteca ante el Registro de la
Propiedad y la Oficina Liquidadora de Impuestos (lo que se
conoce como gastos de gestoria), la conclusién debe ser la
misma que la que se acaba de exponer en relacidén con los
aranceles notariales y registrales y demds gastos de registro.

En efecto, debe de partirse de la premisa, sentada en la
STS de 23 de diciembre de 2017 de que “(..) quien tiene el
interés principal en la documentacidén e inscripcién de la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda,
el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo
517 LEC ), constituye la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2
LH ) y adquiere la posibilidad de ejecucidn especial ( art.
685 LEC)”.

Y, légicamente, la inscripcidén registral de la hipoteca
(que tiene caracter constitutivo -arts. 1875, pfo. 1° Cbédigo
civil y 145 Ley Hipotecaria-) requiere de la previa
realizacién de toda una serie de tramites de naturaleza
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- fundamentalmente pubiico-administrativa, que conprenden

principalmente la presentacidn de la documentacidn
indispensable para la inscripcién en el Registro de la
Propiedad y la ligquidacién de los impuestos correspondientes.
De hecho, la aportacién de la liquidacidén del pago de los
impuestos correspondientes en el Registro de la Propiedad es
requisito ineludible para la inscripcién, lo que, a su vez,
presupone el haber llevado a cabo con anterioridad los
tramites para la liquidacién de los impuestos correspondientes
ante la Oficina Liquidadora. Asi 1lo contempla el articulo
122.1 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados gque establece:
“Los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de la Propiedad
Industrial no admitirdn, para su inscripcidén o anotaciodn,
ningin documento que contenga acto o contrato sujeto al
impuesto, sin gque se justifique el pago de la liquidacidn
correspondiente, su exencidén o no sujecidn”.

Asi pues, dado el propio interés que tiene la prestamista
en la inscripcién registral (constitutiva) de la hipoteca,
también a ella le incumben los tradmites necesarios para llevar
a cabo la inscripcién y, por ende, el pago de los gastos
ocasionados por tales trémites. En consecuencia, también en
este punto la clausula examinada infringe las reglas de la
buena fe y causa un desequilibrio importante en perjuicio del

consumidor, al tener gque asumir en su virtud la parte
prestataria-consumidora unos gastos a cuyo pago la entidad
prestamista, por su propio interés, estaba obligada a
contribuir. Lo que hace que la estipulacidén merezca ser

calificada como clausula abusiva, con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 82.1 y, de manera mas especifica, 89.3 ambos
del TRLGDCU.

4.Gastos de tasaciédn.

En cuanto a la estipulacién por la cual se obliga a la
parte prestataria-consumidora a pagar la totalidad los gastos
de tasacidén, ciertamente, como viene a sostener la actora, no
resulta justificada 1la imposicién de su pago exclusivamente a
la parte prestataria, pues la tasacién del inmueble no se
realiza Unicamente en interés de la prestataria, a los efectos
de acreditar el valor del bien que se ofrece como garantia, de
cara a la obtencién del préstamo (art. 5° Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario) , sino que la
propia entidad prestamista tiene importantes intereses,
derivados de normas legales y reglamentarias, como sefiala la
actora, siendo especialmente relevante el que la tasacién del
bien constituya un presupuesto 1indispensable para poder
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acceder al proceso especial de ejecucidén hipotecaria, regulado
en los articulos 68l y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) {(art. 682.2.1° LEC).

En este sentido, la SAP de Valencia, Secc. 9°, n.°
624/2017, de 21 de noviembre, seflala gue el gasto de tasacidn
() también reporta utilidad efectiva para la entidad
prestamista, no solo porgque el informe de tasacidén es
necesario en los trédmites de ejecucidén, sino que es un
requisito preceptivo para el ejercicio de la accidén ejecutiva
privilegiada (hipotecaria) conforme al articulo 682-2-1 de la
Ley Enjuiciamiento Civil, y para poder establecer la fijacidn
del precio para la subasta en dicho trdmites” (FD Sexto).

En estas circunstancias, desde luego cabe afirmar que la
referida estipulaciédn contraviene "“las exigencias de la buena
fe”, en los términos del articulo 82.1 del TRLGDCU, pues al
existir un interés mutuo en la tasacidén del inmueble -—-que
tiene incluso una razén de ser de origen legail o
reglamentario, en el caso de la entidad prestamista-, lo leal
y equitativo por parte de la demandada, al predisponer la
clausula, habria sido repartir el pago de los gastos de
tasacién de manera ecuadnime entre ambas partes y no, CoOmo
hizo, autoeximirse de su pago, cargadndolos por entero a la
parte prestataria, que ninguna intervencién tuvo en la
fijacién de la cléusula. Con ello, ademds de guebrantarse las
reglas de la buena fe contractual, se ocasiona, objetivamente,
un desequilibrio importante, en perjuicio de la parte
prestataria-consumidora (art. 82.1 TRLGDCU), vya que, por
voluntad y decisién unilateral de la prestamista, se ve sujeta
a la obligacién de tener que afrontar a solas unos gastos, en
realidad comunes, gque de otra manera, y de acuerdo con la
normativa aplicable, habria compartido con la otra parte del
contrato; de suerte que, a buen seguro, no habria aceptado su
imposicién en el marco de una negociacién individual.

Ello por si solo ya determina el caracter abusivo de la
clédusula, siendo, ademds que encaja dentro del supuesto
contemplado en el articulo 89.3 del TRLGDCU, que de manera
especifica, declara expresamente que “En todo caso tienen la
consideracidén de cldusulas abusivas:

[..]

3. La imposicién al consumidor de los gastos de
documentacidén y tramitacidén que por ley corresponda al
empresario. (..)”.

En idéntico sentido al expuesto, argumenta la citada
SAP de Valencia, Secc. 92, n.° 624/2017, de 21 de noviembre
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que: “En consecuencia, si en tal trdmite [refiriéndose a la
tasacidn del inmueble] estd igualmente interesado 3%
beneficiado la parte prestamista, la imposicidén de su coste,
via cldusula no negociada, exclusivamente, al prestatario es
contrario a Jla buena fe y en perjuicio del consumidor
rellenando el cardcter de abusividad general (articulo 82 TR-
ILGDCU ) y la especifica que automdticamente produce el
cardcter abusivo del articulo 89-3 del mismo texto legal” (FD
Sexto) .

SEXTO.- Sobre la clausula de vencimiento anticipado.

La escritura publica de préstamo hipotecario contiene una
cldusula “62bis.- VENCIMIENTO ANTICIPADO DEL PRESTAMO”, en la
que se contempla la facultad resolutoria de la entidad
prestamista.

El TJUE ha tenido ocasién de abordar la cuestidén de la
validez o abusividad de las cléusulas de vencimiento
anticipado en los contratos celebrados con consumidores en la
STJUE de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11), en la que
concretd los parametros a tener en cuenta por el Jjuez nacional
a la hora de valorar la posible abusividad de la clausula: "En
particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la
cldusula relativa al vencimiento anticipado en los contratos
de larga duracidén por incumplimientos del deudor en un periodo
limitado, corresponde al juez remitente comprobar
especialmente, como sefialé la Abogado General en los puntos 77
y 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de
dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo
depende de que el consumidor haya incumplido una obligacidn
que revista cardcter esencial en el marco de la relaciodn
contractual de que se trate, si esa facultad estd prevista
para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter
suficientemente grave con respecto a la duracién y a la
cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una
excepcidén con respecto a las normas aplicables en la materia y
si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicacidn de esa cldusula
poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamo”.

La doctrina sentada por esta sentencia dio lugar a la
reforma del articulo 693 de la LEC, a través de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, que ahora contempla expresamente el acceso al
proceso hipotecario en virtud del pacto sobre vencimiento
anticipado, siempre gque se haya estipulado para el caso de
impago de, al menos, tres mensualidades o cuotas equivalentes
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a tres mensualidades. De todos modos, aun y asi, el Tribunal
Supremo, ha declarado que “(...)ante el pacto de vencimiento
anticipado en un contrato celebrado con consumidores y siempre
que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art.
693.2 LEC, los tribunales deben valorar, ademds, en el caso
concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado por parte del acreedor estd justificado, en funcidn
de los criterios antes expuestos: esencialidad de la
obligacidén incumplida, gravedad del incumplimiento en relacidn
con la cuantia y duracién del contrato de préstamo y
posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia;
tal como establecié la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de
2013 (caso C-415/11)” (STS 705/2015, de 23 de diciembre).

Légicamente, este control concreto del ejercicio de 1la
facultad resolutoria por parte de la entidad prestamista no es
posible en un proceso declarativo sobre abusividad de
clausulas contractuales como el presente, al no haberse
aplicado la cléusula en cuestién y, por tanto, no poderse
valorar la forma en la que se ha ejercitado la resolucidn, ni
las circunstancias concretas del incumplimienteo. En supuestos
como el de autos, lo que procede es un control abstracto de la
validez y abusividad de la cldusula, y no sobre su aplicacidn.

Asi centrados los términos del pronunciamiento que deba
aqui hacerse, francamente, en el presente caso, no puede
razonablemente afirmarse que la cldusula enjuiciada cumpla con
los paradmetros de validez sefialados por la doctrina del TJUE
(a saber: caracter esencial de la obligacién incumplida,
gravedad del incumplimiento en comparacidén con la cuantia y la
duracién del contrato de préstamo, posibilidad real del
consumidor de evitar las consecuencias del incumplimiento),
pues permite a la entidad prestamista dar por vencide
anticipadamente la totalidad del préstamo en supuestos de
incumplimiento no grave ni esencial por la parte prestataria.
De este modo, la facultad de resolucién anticipada esté
pensada para poder ser ejercitada por la demandada ante
cualquier incumplimiento, por minimo que sea. Ello revela el
carécter absolutamente desproporcionado de la facultad
resolutoria concedida UGnicamente a la prestamista.

Asi pues, en atencién a lo dispuesto en el articulo 82.1
TRLGDCU y, en particular, en el articulo 85.4 del mismo cuerpo
legal (que declara abusivas “Las cldusulas que autoricen al
empresario a resolver anticipadamente un contrato de duracion
determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la
misma facultad, o las que le faculten a resolver los contratos
de duracidén indefinida en un plazo desproporcionadamente breve
o sin previa notificacidn con antelacidn razonable.
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Lo previsto en este pdrrafo no afecta a las cldusulas en
las que se prevea la resolucidn del contrato por
incumplimiento o por motivos graves, ajenos a la voluntad de
las partes, que alteren las circunstancias que motivaron la
celebracién del contrato”), debe declararse el caracter
abusivo de la citada cl&usula sobre vencimiento anticipado.

Esta misma conclusién ha sido alcanzada por el Tribunal
Supremo en su STS Sala Primera, n.° 705/2015, de 23 de
diciembre, en ejercicio de una accidén colectiva de nulidad, en
relacién con una cldusula de préstamo hipotecario en la dque,
de manera similar a la de autos, se contemplaba la facultad de
la prestamista de dar por vencido anticipadamente el préstamo
ante la “falta de pago en sus vencimientos de una parte
cualguiera del capital del préstamo o de sus intereses”.
Haciéndose eco de la doctrina del TJUE antes expuesta, en
dicha sentencia, el Alto Tribunal, afirma que “(..) la cldusula
controvertida no supera tales estdndares, pues aunque pueda
ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro
ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento
en funcién de la duracidén y cuantia del préstamo, ni permite
al consumidor evitar su aplicacién mediante una conducta
diligente de reparacidén (aungue con posterioridad Jlo haya
permitido la legislacidén cuando el bien hipotecado es la
vivienda habitual - art. 693.3, pdrrafo 2, LEC , en redaccidn
actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier
caso, parece evidente que una cldusula de vencimiento
anticipado que permite la resolucidén con el incumplimiento de
un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacidn
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se
vincula a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves.

Consecuentemente, debe confirmarse la sentencia en cuanto
declara la abusividad de la clausula de vencimiento
anticipado, que resulta nula e inaplicable”. Si Dbien, a
continuacién, se puntualiza que: “(..) ha de tenerse presente
que la abusividad proviene de los términos en que la condicidn
general predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de
la mera previsién de vencimiento anticipado, que no es per se
ilicita”.

Fn términos similares se pronuncia la posterior STS, Sala
Primera, n.°® 79/2016, de 18 de febrero.
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SEPTIMO.~ Sobre el control de abusividad de la clausula
relativa a los intereses de demora.

Se impugna también la clausula relativa a los intereses de
demora: “62. INTERESES DE DEMORA”.

Como se observa, la citada cldusula establece un interés
de demora, en caso de impago por la parte prestataria, del
192,00% nominal anual.

Para ofrecer una respuesta sobre la posible abusividad de
la cléusula, de entre la abundante jurisprudencia existente en
materia de intereses de demora abusivos en contratos de
préstamo celebrados con consumidores y usuarios es destacable
la ya citada STS n.° 346/2016, de 3 de junio, por el detalle
con el que aborda la cuestién, y sobre todo porque establece
un criterio objetivo para apreciar la abusividad de los
intereses de demora: el del limite de los dos puntos
porcentuales sobre el interés remuneratorio. A continuacidn,
se reproducen aqui los razonamientos gque se efectian en el
Fundamento de Derecho Segundo, apartados 4 y ss., de la citada
sentencia:

“4., [..]

También resulta de aplicacién la argumentacidén que
haciamos en la citada sentencia 265/2015, de 22 de abril ,
sobre el sentido de la cldusula de intereses de demora, Su
finalidad indemnizatoria y disuasoria, y el limite que supone,
cuando se contrata bajo condiciones generales de la
contratacidn con consumidores, que esta indemnizacidn no sea
abusiva por ser desproporcionadamente alta: «es admisible que
una cldusula no negociada en un contrato celebrado con un
consumidor establezca una indemnizacidén de los dafdos y
perjuicios causados por el incumplimiento del consumidor
[...], vy que tal cldusula tenga un cierto contenido
disuasorio. Pero no es admisible, porque tiene la
consideracién legal de abusivo, gque sea una indemnizacion
"desproporcionadamente alta"».

De tal forma que lo determinante, para saber en cada caso
si es abusiva, es «el examen de esa proporcionalidad entre el
incumplimiento del consumidor y la indemnizacién asociada al
incumplimiento».

5. - Para llevar a cabo este examen, como expusimos en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril , el TJUE ha establecido
unas pautas: «En primer lugar, para decidir si una clausula es
abusiva, el TJUE ha declarado que deben tenerse en cuenta las
normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un
acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un analisis
comparativo de ese tipo, dice el TJUE, el juez nacional podré
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valorar si -y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al
consumidor en una situacidén juridica menos favorable que la
prevista por el Derecho nacional vigente. En cuanto a la
cldusula relativa a la fijacidén de los intereses de demora, el
TJUE afirma que el juez nacional debe comprobar en particular,
por un lado, las normas nacionales aplicables entre las partes
en el supuesto de que no se hublera estipulado ningun acuerdo
en el contrato controvertido o en diferentes contratos de ese
tipo celebrados con los consumidores y, por otro lado, el tipo
de interés de demora fijado con respecto al tipo de interés
legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar
la realizacidén de los objetivos que éste persigue en el Estado
miembro de que se trate y que no va mds alld de lo necesario
para alcanzarlos (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-415/11 ,
caso Mohamed Aziz, pdrrafos 68 y 74).

»El TJUE ha establecido otro criterio para determinar en
qué circunstancias se causa un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes pese a las
exigencias de la buena fe. Consiste en que el juez nacional
debe comprobar si el profesional podia estimar razonablemente
que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
éste aceptaria una cldusula de este tipo en el marco de una
negociacidén individual (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-
415/11 , caso Mohamed Aziz, pdrrafo 69).

»Con base en este criterio, habria qgue hacer el prondstico
de cudl seria el interés de demora que, en una negociacion
individual, aceptaria un consumidor que admitiera gue su
demora en el pago de las cuotas de un préstamo personal supone
un quebranto patrimonial para el prestamista que debe ser
indemnizado, y «que admitiera que tiene que existir una
conminacién a que pague en plazo porque no hacerlo le suponga
un mayor coste gue hacerlo».

Con cardcter general, el art. 1108 CC establece, para el
caso en que no exista pacto entre las partes, un interés legal
de demora equivalente al interés legal del dinero. Y, de forma
especifica para los préstamos o créditos destinados a la
adquisicién de una vivienda habitual, garantizados  con
hipotecas constituidas sobre la propia vivienda, la Ley
1/2013, de 14 de mayo, modificé el art. 114 LH e introdujo un
limite a los intereses de demora, al prescribir que «no podran
ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo
podrdn devengarse sobre el principal pendiente de pago». Esta
regla legal, en virtud de la disposicidn transitoria 2% de la
Ley, se aplica también a los contratos anteriores, en cuanto
que permite el recdlculo de los intereses moratorios
establecidos en esos contratos concertados con anterioridad,
con la finalidad de ajustarlos al citado tope Ilegal. Como
hemos recordado en la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre ,
de acuerdo con la doctrina del TJUE, contenida en la sentencia
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de 21 de enero de 2015 (caso Unicaja ) y en el auto de 11 de
junio de 2015 (caso BBVA): «el articulo 114.3 LH prohibe que,
en los préstamos para adquirir la vivienda habitual, se pacten
intereses superiores a Jlos que indica, perc no excluye el
control del «cardcter abusivo de aquellas cldusulas de
intereses moratorios gque, aunque no sean contrarias al
precepto, porgue respetan ese limite mdximo del triple del
interés legal del dinero, puedan implicar la "imposicidn de
una indemnizacidn desproporcionadamente alta al consumidor y
usuario que no cumpla sus obligaciones", en los términos del
articulo 85.6 TRLGDCU. [...]

»Conforme a la doctrina establecida por dicha resolucidn -
ATJUE de 11 de junio de 2015 (asunto BBVA)-, el limite
cuantitativo fijado por el vigente art. 114.3. de la Ley
Hipotecaria (triplo del interés legal del dinero) no puede ser
la dnica referencia para la determinacién del Ilimite al
interés moratorio convencional en los préstamos hipotecarios,
puesto que, segun resaltamos también en la sentencia 265/2015
, son bastantes mds los criterios a los que puede acudir el
juez nacional para decidir en cada caso sobre la abusividad de
la cldusula, tales como: la comparacion del tipo pactado con
las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo, o bien
la consideracién sobre si el profesional podia razonablemente
estimar que el consumidor hubiera aceptado esa cldusula en una
negociacidn individual, entre otras posibles. De tal manera
que el limite cuantitativo del citado precepto de la Ley
Hipotecaria no tiene como funcidn servir de pauta al control
judicial de las cldusulas abusivas, sino fijar criterio para
un control previo del contenido de la cldusula, en via
notarial y registral, de modo que las condiciones generales
que excedan de diche limite, ni siquiera tengan acceso al
documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi
como también constituir un Jdbice para el planteamiento de
demandas en que se pida el cumplimiento forzoso del contrato
de préstamo o se ejecute la garantia, en las que no se podrad
reclamar un interés moratorio superior al indicado tope
legal».

El Tribunal de Justicia ha vuelto a incidir en esta idea,
en su auto de 17 de marzo de 2016, C-613/15 (caso Ibercaja):
«[...] los articulos 3, apartado 1 , y 4, apartado 1, de la
Directiva 93/13 no permiten que la apreciacidén, por parte del
juez nacional, del cardcter abusivo, en el sentido de esta
Directiva, de una cldusula de wun contrato de préstamo
hipotecario que fija el tipo de los intereses de demora [...]
quede limitada a criterios como los definidos en el articulo
114 de la Ley Hipotecaria [...]» (apartado 33).

6. - La consecuencia de lo anterior es que, al margen de
la finalidad perseguida por el legislador de 2013 al
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introducir ese limite del interés de demora en el art. 114 LH
, ese limite no garantiza el control de abusividad. Puede que
el interés de demora convenido sea inferior al limite legal y,
aun asi, abusivo.

Se da la coincidencia de que, en el presente caso, 1la
cldusula 6% del préstamo hipotecario es la misma respecto de
la que se pronuncié este tribunal en dos ocasiones sobre su
cardcter abusivo. Primero en la sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre , con ocasidén de una accidén colectiva, y luego en la
sentencia 79/2016, de 18 de febrero , con ocasidén de una
accidén individual. Con una diferencia, en agquellos casos la
cldusula habia sido declarada abusiva en la instancia,
mientras que en el presente caso el tribunal de apelacidén no
aprecidé la abusividad.

En realidad, y en lo que ahora interesa, en las sentencias
705/2015, de 23 de diciembre , y 79/2016, de 18 de febrero ,
nos hicimos eco de la resefiada doctrina del TJUE sobre que el
limite previsto en el art. 114.3 LH no garantiza el control de
abusividad, a la vez que confirmamos el criterio seguido en la
265/2015, de 22 de abril, respecto de los efectos de la
declaracién de nulidad de la cldusula de intereses moratorios.

«(E)1 art. 114.3 Ley Hipotecaria no puede servir como
derecho supletorio tras la declaracién de abusividad de la
cldusula de intereses moratorios conforme a la normativa sobre
proteccién de consumidores. Ademds, resultaria paraddjico,
cuando no motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios
sobre vivienda habitual, que se les aplicara un Iinterés
moratorio de cardcter legal sumamente alto en relacidn con el
interés remuneratorio usual. Es decir, respecto de los
préstamos hipotecarios debe mantenerse el mismo criterio
establecido en la mencionada sentencia 265/2015, de 22 de
abril , para los préstamos personales, de manera que la
nulidad afectard al exceso respecto del interés remuneratorio
pactado» ( sentencias 705/2015, de 23 de diciembre , y
79/2016, de 18 de febrero ).

Pero en los resefiados precedentes no establecimos ningun
criterio objetivo, similar al que si introdujimos en Ila
sentencia 265/2015, de 22 de abril , sobre cudndo puede
considerarse abusivo el interés pactado.

7. - En aquella sentencia 265/2015, de 22 de abril ,
llevamos a cabo un enjuiciamiento respecto de una cldusula de
intereses de demora en préstamos personales destinados al
consumo, y concluimos «abusivo un interés de demora que
suponga un incremento de mds de dos puntos porcentuales
respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo
personal». Para llegar a esta conclusidn seguimos el siguiente
razonamiento:
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«en el caso de los préstamos personales, el interés de
demora establecido en cldusulas no negociadas debe consistir,
para no resultar abusivo, en un porcentaje adicional gque no
debe ser muy elevado por cuanto que la ausencia de garantias
reales determina que el interés remuneratorio ya sea elevado
[...], por lo que la adicién de un porcentaje excesivo
conllevaria un alejamiento injustificado de los porcentajes
que la legislacidn nacional establece para los supuestos de
ausencia de pacto, incluso en aquellos casos en los que el
deudor es un profesional, como ocurre con las previsiones ya
comentadas de la Ley del Contrato de Seguro, durante los dos
primeros afios de demora, y de la Ley de medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales.

»la Sala, a la vista de lo anteriormente expuesto,
considera que el profesional o empresario no podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y egquitativa con
el consumidor, éste aceptaria en el marco de una negociacidn
individual una cldusula de interés de demora en un préstamo
personal que supusiera un incremento considerable del interés
remuneratorio. Ademds, una cldusula de interés de demora gue
supusiera un incremento excesivo del tipo porcentual respecto
del interés remuneratorio no seria adecuada para garantizar la
realizacién de los objetivos que las normas que establecen un
interés de demora en distintcs campos de la contratacion
persiguen, e iria mds alld de lo necesario para alcanzarlos,
perjudicando desproporcionadamente al consumidor, en contra de
las exigencias de la buena fex».

»La Sala considera que el incremento de dos puntos
porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la fijacidén del interés de mora
procesal es el criterio legal mds iddéneo para fijar cudl es el
interés de demora en los préstamos personales concertados con
consumidores, gque no suponga la imposicidn de una
indemnizacidn alta al consumidor que no cumpla con Sus
obligaciones. Se trata del criterio previsto para el interés
de demora a devengar por la deuda judicialmente declarada y a
cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un ampbito de
aplicacidén general, no cefiido a un campo concreto del Derecho
sustantivo, evita que el interés de demora pueda ser inferior
al remuneratorio, indemniza de un modo proporcionado los daifios
que sufre el demandante que ha vencido en el litigio por el
retraso del condenado en el cumplimiento de la obligacidn
judicialmente declarada, y asimismo contiene un factor
disuasorio para que el condenado no demore en €xceso el
cumplimiento de la sentencia.

»La adicidén de un recargo superior a esos dos puntos
porcentuales supondria un alejamiento injustificado de la
mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora que
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resultan de la aplicacidén de las normas nacionales a que se ha
hecho referenciax».

En este momento, si partimos del presupuesto condicionante
de que el limite legal previsto en el art.114.3 LH para los
intereses de demora en préstamos hipotecarios destinados a 1a
adquisicidén de la primera vivienda no sirve de criterio para
el control de abusividad, y advertimos la conveniencia, por
seguridad juridica, de establecer un criterio objetivo, no
encontramos razones para Separarnos del adoptado en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril , para los préstamos
perscnales.

Si bien, para justificar el diferencial de dos puntos
respecto del interés remuneratorio, advertiamos que en el
préstamo personal el interés remuneratorio habitualmente es
mucho mds elevado, en atencidén a la ausencia de garantia real,
esta diferencia no justifica que variemos de criterio en el
caso del préstamo hipotecario. Y de hecho, aunque referido a
los efectos derivados de la nulidad de la cldusula de
intereses de demora, ya advertiamos en las sentencias
705/2015, de 23 de diciembre , y 79/2016, de 18 de febrero ,
que «resultaria paraddjico, cuando no motivo de agravio para
los prestatarios hipotecarios sobre vivienda habitual, que se
les aplicara un interés moratorio de cardcter legal sumamente
alto en relacién con el interés remuneratorio usual». Ademds,
también en este caso, este criterio se acomoda mejor a la
jurisprudencia de esta sala sobre los efectos de la
declaracién de nulidad de la cldusula de intereses moratorios
declarados abusivos que, por afectar al incremento respecto
del interés remuneratorio, no impide que se siga aplicando a
la deuda el interés remuneratorio pactado.

8. - De este modo, en el presente caso, el interés de
demora pactado del 19% era manifiestamente superior al interés
remuneratorio incrementado en 2 puntos, razdén por la cual
debemos considerarlo abusivo y asi debia haber sido apreciado
por la sentencia recurrida. También lo seria, en el caso de
contratos concertados por profesionales con consumidores, el
interés recalculado conforme al limite legal del art. 114.3 LH
. Este limite operard, dentro de los supuestos previstos en el
propio precepto, para aquellos supuestos distintos a la
contratacidén con consumidores bajo condiciones generales, en
que deberd aplicarse el limite del interés remuneratorio
incrementado en dos puntos”.

La citada sentencia resulta muy clarificadora y simplifica
enormemente la cuestidén: en los contratos celebrados entre un
profesional y un consumidor deben entenderse como abusivos los
intereses de demora que superen el interés remuneratorio
incrementado en dos puntos, sin que para apreciar el caracter
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abusivo resulte de aplicacién el limite legal de tres veces el
interés legal del dinero, que establece el articulo 114,
parrafo 3°, de la Ley Hipotecaria (LH).

Este limite legal del articulo 114, pérrafo 3° de la LH no
garantiza el control de abusividad, pues es posible que el
interés de demora convenido sea inferior a dicho limite y aun
asi sea abusivo. De ahi que lo dispuesto en el articulo 114,
parrafo tercero, de la LH no resulte de aplicacidén en los
contratos con condiciones generales de la contratacién
celebrados con consumidores, quedando restringideo su ambito de
aplicacién a los supuestos contemplados en el mismo precepto,
pero distintos a los de la contratacidén con consumidores bajo
condiciones generales de la contratacidn.

Por otra parte y en linea con lo anterior, el articulo
114, pérrafo tercero, de la LH no puede utilizarse como
derecho supletorio, después de haberse declarado la abusividad
de la clausula de intereses de demora.

La reciente STJUE de 7 de agosto de 2018 ha declaradc la
conformidad de esta doctrina Jjurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre el control de abusividad de los intereses
moratorios basado en el criterio objetivo sefialado.

La citada STJUE ha sido dictada en resolucidn de las
cuestiones prejudiciales formuladas por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 38 de Barcelona (mediante auto de 2 de febrero
de 2016), y por el Tribunal Supremo (mediante auto de 22 de
febrero de 2017), en las gue se planteaba, entre otras, si "“la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de gque se
opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal
Supremo cuestionada en los litigios principales, segun la cual
una cldusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado
con un consumidor, que establece el tipo de interés de demora
aplicable, es abusiva por imponer al consumidor en mora una
indemnizacidn de una cuantia desproporcionadamente alta,
cuando tal cuantia supone un incremento de mds de dos puntos
porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en el
contrato”.

A este respecto, el TJUE ha argumentado lo siguiente:

“[..]

67 E1 Tribunal de Justicia dedujo sustancialmente de las
disposiciones citadas, asi como del articulo 6, apartado 1, y
del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, que esta
Directiva se opone a una normativa nacional que defina un
criterio en el que deba basarse la apreciacidn del cardcter
abusivo de una cldusula contractual, cuando tal normativa
impida al juez nacional que conoce de una cldusula gque no
responda a dicho criterio examinar el eventual cardcter
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abusivo de la cldusula en cuestidén y, en su caso, declararla
abusiva y dejarla sin aplicacidén (véase, en este sentido, la
sentencia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank,
Cc-482/13, c-484/13, c-485/13 'y C-487/13, EU:C:2015:21,
apartados 28 a 42). No obstante, tal como se ha expuesto en el
apartado 61 de la presente sentencia, no parece gque tal sea el
efecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuestionada
en el litigio principal.

68 A este respecto, tal como el Abogado General ha
manifestado en lo sustancial en el punto 60 de sus
conclusiones, no puede excluirse que los 6rganos
jurisdiccionales superiores de un Estado miembro —como e€s el
Tribunal Supremo— estén facultados, al ejercer su funcidn de
armonizacidén de la interpretacién del Derecho nacional y en
aras de la seguridad juridica, para elaborar determinados
criterios que los tribunales inferiores tengan que aplicar al
examinar el eventual cardcter abusivo de la cldusulas
contractuales.

69 De este modo, si bien es cierto que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo cuestionada en el litigio principal no
parece formar parte de las disposiciones mds rigurosas gque los
Estados miembros pueden adoptar a fin de garantizar un mayor
nivel de proteccién de los consumidores con arreglo al
articulo 8 de la Directiva 93/13, puesto que —segun el
Gobierno espafiol expuso ante el Tribunal de Justicia en Ia
vista— la referida jurisprudencia no parece tener fuerza de
ley ni constituir una fuente del Derecho, no es menos verdad
que la elaboracidén de un criterio jurisprudencial —como el
definido por el Tribunal Supremo en este caso— responde al
objetivo de proteccidén de los consumidores que persigue la
citada Directiva. En efecto, del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13 y de la concepcidén general de la misma se
desprende que la finalidad de la Directiva no es tanto
garantizar un equilibrio contractual global entre los derechos
y las obligaciones de las partes en el contrato como evitar
que se produzca un desequilibrio entre esos derechos y esas
obligaciones en detrimento de los consumidores.

70 De lo anterior se deduce que la Directiva 93/13 no se
opone a que se establezca tal criterio.

71 Por consiguiente, procede responder a la letra a) de la
segunda cuestidn prejudicial del asunto C-96/16 y a la primera
cuestién prejudicial del asunto C-94/17 que la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo
cuestionada en el litigio principal, segun la cual una
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cldusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con
un consumidor, gque establece el tipo de interés de demora
aplicable, es abusiva por imponer al consumidor en mora en el
pago una indemnizacién de una cuantia desproporcionadamente
alta, cuando tal cuantia suponga un incremento de mas de dos
puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado
en el contrato”.

De este modo, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
expuesta, para valorar la abusividad de los intereses
moratorios debe acudirse, como término comparativo, a los
intereses remuneratorios pactados, incrementados en dos
puntos.

En el presente caso, la escritura de préstamo hipotecario
establece dos clases de tipo de interés remuneratorio,
aplicables en dos fases distintas:

a) un interés fijo del 1,615% nominal anual, aplicable
durante la primera fase.

b) y un interés variable anual, durante el resto de la
vida del crédito, de EURIBOR + 0,39 puntos porcentuales.

En atencién a ello, ciertamente, debe afirmarse que
resultan abusivos unos intereses moratorios del 19,00% anual,
como los establecidos en este caso, toda vez gue superan Ccon
creces el limite objetivo fijado por el Tribunal Supremo del
interés remuneratorio incrementado en dos puntos. A este
respecto, ha de de tenerse en cuenta, en relacién con el tipo
de interés variable, que, por ejemplo, en el caso del EURIBOR,
en los Ultimos diez afios, éste alcanzdé su maximo en julio de
2008 con un 5,393%.

OCTAVO.- Sobre las consecuencias de 1la declaracidédn de
abusividad: la nulidad de la clausulas y su expulsién del
contrato.

La consecuencia de la declaracién de una clausula como
abusiva no es otra que su nulidad de pleno derecho, con la
consiguiente inaplicacién en el contrato del que forma parte,
sin que el Jjuez pueda “integrar” el contenido de dicha
clausula, gquedando subsistente el resto del contrato, en la
medida en que la clausula declarada abusiva y nula no afecte a
su existencia. Asi lo declaran el articulo 8 de la LCGC vy,
actualmente, el articulo 83 del TRLGDCU, en su redaccidén dada
por la Ley 3/2014 de 27 de marzo: "“ILas cldusulas abusivas
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serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas. A
estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes,
declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda
subsistir sin dichas cldusulas”.

Con esta nueva redaccién del precepto la legislacidn
espafiola se adapta a la interpretacidén que el TJUE habia
venido haciendo del articulo 6 de la Directiva 13/93. Asi, en
la STJUE de 14 de junio de 2012 el tribunal comunitario indicé
que “(...) del tenor literal del apartado 1 del «citado
articulo 6 resulta que los jueces nacionales estdn obligados
tnicamente a dejar sin aplicacidén la cldusula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultados para modificar el
contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestidn debe
subsistir, en principio, sin otra modificacidén que la
resultante de la supresidén de las cldusulas abusivas, en la
medida en que, en virtud de las normas del Derecho linterno,
tal persistencia del contrato sea juridicamente posible.

[..]

(.) si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales
contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el articulo
7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores
(véase, en este sentido, el auto Pohotovost’, antes citado,
apartado 41 y jurisprudencia citada), en la medida en que los
profesionales podrian verse tentados a utilizar c¢ldusulas
abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el
juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales.

Por esta razdn, aungue se reconociera al juez nacional la
facultad de que se trata, ésta no podria por si misma
garantizar al consumidor una proteccidén tan eficaz como la
resultante de la no aplicacidén de las cldusulas abusivas. (...)
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Asi pues, de las precedentes consideraciones resulta que el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede
entenderse en el sentido de gque permite, en el supuesto de que
el juez nacional constate la existencia de una cldusula
abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, que dicho juez modifique el contenido de Ia
cldusula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin
aplicacidén frente al consumidor.

[..]

A la luz de cuanto antecede, procede responder a la segunda
cuestién prejudicial que el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo
83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, que atribuye al juez
nacional, cuando éste declara la nulidad de wuna cldusula
abusiva contenida en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho
contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva”.

En consonancia con esta jurisprudencia, nuestro Tribunal
Supremo ha sefialado que "La conclusidn que se extrae de las
sentencias del TJUE que Iinterpretan los preceptos de la
Directiva sobre cldusulas abusivas en contratos concertados
con consumidores es que la consecuencia de la apreciacidn de
la abusividad de una cldusula abusiva es la supresidén de tal
cldusula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria
que el Derecho nacional prevea a falta de estipulacidn
contractual, y sin que pueda integrarse el contrato mediante
los criterios establecidos, en el Derecho espanol, en el art.
1258 del Cédigo Civil , salvo que se trate de una cldusula
necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del
consumidor... [Como se ha dicho, tratdndose de una cuestion,
la abusividad de las cldusulas no negociadas en contratos
concertados con consumidores, en la que el ejercicio de la
soberania ha sido cedido a la Unidén Europea, los tribunales
nacionales han de seguir la jurisprudencia del TJUE" (entre
otras, STS Sala Primera, n.° 470/2015 de 7 de septiembre).

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, la
declaracién del caracter abusivo de las clausulas aqui
enjuiciadas (gastos, vencimiento anticipado e intereses de
demora) no puede tener otra consecuencia que la nulidad
radical de dichas clausulas y su expulsidén del contrato, como
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si jamids hubieran existido, en los términos y con el alcance
que resulta de los anteriores razonamientos juridicos, esto
es, sin afectar a aquellos extremos o concretas estipulaciones
gue no se han apreciado como abusivas. En este sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma n.° 225/2018, de
31 de mayo, con motivo del control de abusividad de una
cladusula de gastos de préstamo hipotecario, recuerda, con cita
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 2 de
junio de 2017, gue cabe la nulidad parcial de las clausulas:
“(..) en el marco de la accidén individual de nulidad de una
condicién general de contratacidén puede y debe discriminarse
aquellos extremos que puedan merecer dicha sancidn, frente a
los que por el contrario hayan de conservar plena validez y
eficacia, porque el articulo 82.2 del RDLeg 1/2007 admite la
nulidad parcial cuando advierte que, "El hecho de que ciertos
elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan
negociado individualmente no excluira la aplicacién de las
normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato."; es
verdad que el precepto solo alude a la negociacidn
individualizada de la cldusula o de parte de la misma, pero es
obvio que cuando la condicidén general de que se trate
simplemente transcriba la solucidn prevista en la norma
vigente al tiempo del otorgamiento no podrd decirse que causa
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato en perjuicio del
consumidor y usuario, pues en definitiva esa era carga que ya
le venia impuesta por el derecho positivo. Por el contrario
cuando la condicidén traslade al consumidor gastos que deberian
correr a cargo del empresario habrd que apreciar abusividad,
con la consiguiente obligacién de reintegro de aquellos gastos
gue hayan sido impuestos injustificadamente al consumidor”.

Aunque ldégicamente, y como seguidamente se vera, en el
presente caso, la nulidad de las clausulas declaradas abusivas
tendri efectos bien distintos en una y otra clausulas.

NOVENO.- De las consecuencias derivadas de la declaracién
de nulidad de 1las clausulas de gastos. La restitucién de
cantidades.

Para ofrecer una adecuada respuesta a la cuestidén de los
efectos derivados de la declaracién de nulidad, es preciso
recordar que el tribunal Supremo ha definido la nulidad como
“(.) una ineficacia que es estructural, radical y automdtica.
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Estructural, porque deriva de wuna irregularidad en lIa
formacidén del contrato; y radical y automdtica, porgue se
produce "ipso iure" y sin necesidad de que sea ejercitada
ninguna accidén por parte de los interesados, sin perjuicio de
que por razones de orden prdctico pueda pretenderse un
pronunciamiento de los tribunales al respecto. (...). (por
todas, Sentencia de esta Sala 178/2013, de 25 de marzo )”.
(STS, Sala Civil, n°® 654/2015 de 19 de noviembre). En este
sentido, se afirma que lo que es nulo no produce efecto alguno
(“gquod nullum est nullum producit effectum”). De ahi que, en
determinados supuestos, la declaracién de nulidad de una
obligacidn pueda llevar aparejada la restitucidn las
prestaciones realizadas en cumplimiento de la obligacién
declarada nula.

Tal efecto restitutorio estd expresamente contemplado en
los articulos 1.303 y ss. del Cdédigo Civil (CC), en relacidn
con los supuestos de ineficacia de 1las obligaciones vy
contratos.

Como ha sefialado el Tribunal Supremo “Vinculan 1los
articulos 1303 del Cdédigo Civil (..) a la nulidad del contrato
o de alguna cldusula abusiva una propia "restitutio in
integrum", como consecuencia de haber quedado sin validez el
titulo de la atribucidn patrimonial a gue dieron lugar - "quod
nullum est nullum producit effectum” (lo que es nulo no
produce ningun efecto)-, dado que ésta se queda sin causa gue
la justifique, al modo de lo que sucedia con la "condictio in
debiti” - sentencia 1385/2007, de 8 de enero-.

Se trata del resultado natural de la propia nulidad de la
reglamentacidén negocial que impuso el cumplimiento de la
prestacidén debida por el adherente -"solvens"-” (STS Sala
Primera, n.° 118/2012, de 13 de marzo).

Aungue debe tenerse presente, como se apunta en esta misma
citada sentencia, que la ‘“restitutio” no opera de manera
automatica, siempre y en cualquier caso, sino que va ligada a
la necesidad de evitar una situacién de enriquecimiento
injusto gque se produciria de no tener lugar la restitucidn:
“(.) el fundamento de la regla (.) declarada nula que
contienen los articulos identificados en los dos motivos y por
la que se pretende conseguir que las partes afectadas vuelvan
a la situacién patrimonial anterior al contrato, no es otro
que evitar que una de ellas se enriquezca sin causa a costa de
la otra - sentencias 485/2000, de 16 de mayo , y 541/2008,



= deriva de la nulidad. Es el caso, por ejemplo, de relaciones
oN | integradas por obligaciones reciprocas de ejecucidn continuada
RELSHEE o sucesiva que han funcionado durante un tiempo sin
desequilibrio econdémico para ninguna de las partes -
sentencia 109/2009, de 26 de febrero -, tanto mas si la
prestacién de una de ellas no puede ser restituida.

':522 de 23 de junio - y ésta es una consecuencia que no siempre se

Por lo tanto, pese a la constancia de que la atribucidn no
tuvo causa, la condena a restituir dependerd de que se haya
producido el enriguecimiento” (STS Sala Primera, n.° 118/2012,
de 13 de marzo).

Asi pues, declarada la nulidad de la cldusula de gastos,
con su consiguiente supresidén del contrato, teniendo en cuenta
que la clausula tuvo efectiva aplicacidén entre las partes, su
nulidad ha de comportar indefectiblemente la restitucidén -como
seguidamente se vera- a favor de los prestatarios-
consumidores, de todas aguellas cantidades que é&stos pagaron
en concepto de gastos gue no habrian tenido la obligacidén de
soportar de no haber existido la clausula declarada abusiva y
nula. S6lo de este modo es posible cumplir, de manera
efectiva, con la exigencia de no vinculacidén para los
consumidores de las clausulas abusivas que impone el articulo
6.1 de la Directiva.

El propio TJUE ha venido a reconocer la restitucidén como
un efecto consecuencia del principio de no vinculacidén de los
consumidores por las clausulas abusivas, establecido en el
articulo 6.1 de la Directiva. Asi, en la STJUE de 21 de
diciembre de 2016, a propdésito de la limitacidén en el tiempo
de los efectos de la nulidad de 1las clausulas suelo
calificadas como abusivas, declarada por nuestro Tribunal
Supremo en la STS n.° 241/2013, de 9 de mayo de2013, el TJUE
recordé y declard que:

“"53 A tenor del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos
nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional.

54 Esta disposicidn debe considerarse una norma
equivalente a las disposiciones nacionales que, en el
ordenamiento juridico interno, tienen la naturaleza de normas
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de orden publico (véase, en -este sentido, la sentencia de 30
de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11,
EU:C:2013:341, apartado 44).

55 Por otro lado, se trata de una norma Iimperativa que
pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por
un equilibrio real gque pueda restablecer la igualdad entre
éstas (sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 63).

56 Dada la naturaleza y la importancia del interés publico
que constituye la proteccién de los consumidores, los cuales
se encuentran en una situacidén de inferioridad en relacidn con
los profesionales, y tal como se desprende del articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacidn con su
vigesimocuarto considerando, esta Directiva impone a los
Estados miembros la obligacidén de prever medios adecuados y
eficaces «para que cese el uso de. cldusulas abusivas en los
contratos celebrados entre profesionales 'y consumidores»
(sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdslerné Rdbai,
C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 78).

57 Para lograr tal fin, incumbe al juez nacional, pura y
simplemente, dejar sin aplicacidn la cldusula contractual
abusiva, a fin de que. ésta no produzca -efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultado para modificar el
contenido de la misma (véase, en este sentido, la sentencia de
14 de junio de 2012, Banco Espafiol de C(Crédito, (-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 65).

58 En este contexto, por una parte, el juez nacional debe
apreciar de oficio el cardcter abusivo de una cldusula
contractual incluida en el 4&mbito de aplicacidén de Ia
Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar el desequilibrio que
exista entre el consumidor y el profesional, desde el momento
en que disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios al efecto.

59 En efecto, la plena eficacia de la proteccidn
conferida por la Directiva 93/13 exige que el juez nacional
gque haya apreciado de oficio el cardcter abusivo de wuna
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cldusula pueda deducir todas las consecuencias de esa
apreciacién, sin esperar a que el consumidor, informado de sus
derechos, presente una declaracidén por la que solicite que se
anule dicha cldusula (sentencia de 30 de mayo de 2013, Jdrds,
Cc-397/11, EU:C:2013:340, apartado 42).

60 Por otra parte, al juez nacional no debe atribuirsele
la facultad de modificar el contenido de las cldusulas
abusivas, pues de otro modo se podria contribuir a eliminar el
efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores (véase, en este sentido, la
sentencia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank,
c-482/13, C-484/13, c-485/13 'y C-487/13, EU:C:2015:21,
apartado 31 y jurisprudencia citada).

61 De las consideraciones anteriores resulta gque el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que procede considerar, en
principio, que una cldusula contractual declarada abusiva
nunca ha existido, de manera que no podrd tener efectos frente
al consumidor. Por consiguiente, la declaracidén judicial del
cardcter abusivo de tal cldusula debe tener como consecuencia,
en principio, el restablecimiento de la situacidén de hecho y
de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha cldusula.

62 De lo anterior se deduce que la obligacidén del juez
nacional de dejar sin aplicacidén una cldusula contractual
abusiva que imponga el pago de Iimportes que resulten ser
cantidades indebidamente pagadas genera, en principio, el
correspondiente efecto restitutorio en relacién con tales
importes.

63 Efectivamente, la exclusidén de tal efecto restitutorio
podria poner en cuestidén el efecto disuasorio que el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacidén con el
articulo 7, apartado 1, de esa misma Directiva, pretende
atribuir a la declaracién del cardcter abusivo de las
cldusulas contenidas en los contratos celebrados por un
profesional con los consumidores.
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las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales»
(sentencia de 6 de octubre 2009, Asturcom Telecomunicaciones,
Cc-40/08, EU:C:2009:615, apartado 57).

65 No obstante, la regulacién por el Derecho nacional de
la proteccién que la Directiva 93/13 garantiza a los
consumidores no puede modificar la amplitud de tal proteccidn
-ni, por tanto, su contenido sustancial—, poniendo de este
modo en cuestidén la proteccién mds eficaz del consumidor,
mediante la adopcién de normas uniformes sobre clausulas
abusivas, que fue voluntad del legislador de la Unidn Europea,
tal como se afirma en el décimo considerando de la propia
Directiva 93/13.

66 Por consiguiente, si bien es verdad que corresponde a
los Estados miembros, mediante sus respectivos Derechos
nacionales, precisar las condiciones con arreglo a las cuales
se declare el cardcter abusivo de una cldusula contenida en un
contrato y se materialicen los efectos juridicos concretos de
tal declaracién, no es menos cierto que la declaracidén del
cardcter abusivo de la cldusula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se
encontraria el consumidor de no haber existido tal cldusula
abusiva, concretamente mediante la constitucidén de un derecho
a la restitucidén de las ventajas obtenidas indebidamente por
el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la
cldusula abusiva.

67[.17.

En atencién a lo que se acaba de exponer, sin perjuicio de
lo que seguidamente se dird en cuanto a la distribucidén de la
obligacién de pago de cada concreto gasto contemplado en la
clausula y, en su caso, a su reintegro a la parte prestataria,
deben rechazarse las alegaciones en las que la demandada ha
fundamentado su frontal oposicién a la restitucidn de los
gastos a la actcra.




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Ciertamente, la STS n.° 705/2015, de 23 de diciembre, no
obligbé a la restitucién de los gastos a la entidad financiera
prestamista, pero, como se ha visto, tampoco era objeto del
litigio el resolver sobre la concreta atribucidén de los gastos
entre las partes del préstamo hipotecario.

Asimismo, es cierto que, en relacidén con la clausula de
gastos, el efecto restitutorio presenta la particularidad de
que las cantidades pagadas que hayan de devolverse a la
prestataria no fueron cobradas por la entidad prestamista,
sino por terceros. Sin embargo, en la medida en que 1la
restitucién afecta unicamente a las propias partes del
contrato, habrid de ser a la prestamista a la gue, en su caso,
le corresponda la obligacién de restituir, pues, como ha
argumentado nuestra Audiencia Provincial, “(..) aun siendo
cierto que no los percibié, la condena a su reintegro no es
sino consecuencia de lo que a efectos de pago por tercero se
establece en el articulo 1.158 del Cédigo Civil” (ver por
todas SAP Palma de 26 de octubre de 2017).

Sobre el alcance del efecto restitutorio en la clausula de
gastos de autos.

En cualquier caso, tal y como ha apuntado la Audiencia
Provincial de Palma (entre otras, SSAP Palma, Seccidn 5°%, de 2
de noviembre de 2017; y de 21 de diciembre de 2017) con cita
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 2 de
junio de 2017, cuyos razonamientos acoge integramente, "(..}"en
relacién a esta obligacidén de reintegro, habra de estarse en
cada caso respecto al concreto gasto cuyo reintegro se
pretende, a lo que establezca el derecho positivo respecto de
quién debe soportarlo, como si esta estipulacidén no existiera,
de modo que la nulidad, solo alcanzard al contenido del pacto
que pueda modificar el régimen de atribucidén que el derecho
positivo haga de cada gasto, lo que obliga a abordar el
enjuiciamiento de la abusividad, no desde la estricta
literalidad de la cldusula, considerada en abstracto o de
forma tedrica sino en funcidén del modo en que la misma ha sido
aplicada, esto es relaciondndola con el uso gque la entidad
financiera ha hecho de la misma en cada caso, de forma que el
reintegro de gastos que se pretende en base a esa declaracidn
de abusividad formal o abstracta, solo podrd ser declarada si
la parte que lo insta prueba cumplidamente que los abonados a
que se refiere el mismo no le correspondian sino qgue eran a
cargo de la entidad financiera predisponente, existiendo una
repercusién indebida de gastos que a la misma correspondian;
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de hecho la sentencia de 23 de diciembre de 2015 del Pleno del
7S ordena la cesacidén en el uso de dicha cldusula por la
atribucién indiscriminada al consumidor de cuantos gastcs
comporte el negocio en cuestidn, pero por el contrario razona
abiertamente que al menos una parte de ellos han de ser de
cargo del prestatario, de manera que en relacidén a estos no
puede decirse que la clausula sea abusiva”.

Acorde con este planteamiento, el Tribunal Supremo, en Sus
STSS de 15 de marzo de 2018, ha declarado que "“Sobre esa base
de la abusividad de la atribucidén indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en
este caso, el prestatario), deberian ser Ios tribunales
guienes decidieran en procesos posteriores, ante las
reclamaciones individuales de los consumidores, guienes
concretaran cdémo se distribuyen en cada caso los gastos e
impuestos de la operaciodn”, pues, afiaden posteriormente las
citadas sentencias, una cosa es la declaracidén de abusividad
de la cléausula y "“(cuestidn distinta es gque, una vez declarada
la abusividad de la cldusula y su subsiguiente nulidad (art.
8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir cdémo ha de
distribuirse entre las partes el pago de los gastos e
impuestos derivados del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria. Pero eso no afecta a lIla nulidad en si, por
abusiva, de la estipulacidn contractual examinada, sinc a las
consecuencias de dicha nulidad. Es decir, anulada la condicion
general que imponia al consumidor el pago de todos los
impuestos, cualguiera que fuera el reparto que la ley hubiera
hecho respecto de una y otra parte, el tribunal debe fijar los
efectos restitutorios inherentes a tal declaracidn de nulidad,

{(.)7.

Partiendo de lo expuesto, puede decirse dque para dJue
proceda la restitucién de los distintos gastos a favor de la
actora -parte prestataria- es preciso que se cumplan dos
requisitos:

1°. Que la actora-prestataria haya pagado efectivamente el
gasto de que se trate.

2°. Que, de conformidad con el derecho positivo aplicable,
la parte prestataria no hubiera tenido la obligacién de
soportar el gasto de no haber existido la cléusula abusiva y
nula.
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cada concreto gasto deberd ser analizado por separado.
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1. Gastos notariales y registrales.

Debe recordarse que, en materia de aranceles notariales,
el RD n.° 1426/1989 por el cual se aprueba el Arancel de los
Notarios, atribuye la obligacién de pago de los derechos "(..)
a los que hubieren requerido la prestacidn de funciones o los
servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun
las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos
ellos solidariamente” (Norma 62, Anexo II).

En el presente caso, aungque se indica en la escrituras
publica que ambas partes asistieron a su otorgamiento, y sin
perjuicio de lo que pueda constituir practica habitual de las
entidades financieras en las operaciones de préstamos
hipotecarios con consumidores 'y usuarios, cilertamente, no
consta a instancia de cudl de las partes, o si a instancia de
ambas, intervino el Notario. Lo gque lleva a tener que acudir
al concepto de “interesado” y, desde luego, como se ha dichge,
quien tiene un interés principal en la elevacién a escritura
publica del contrato de prestamo hipotecario es la parte
prestamista, en cuanto que formalidad indispensable para dque
la garantia hipotecaria otorgada en su favor pueda acceder al
Registro de la Propiedad y asi constituirse validamente.

En materia de gastos registrales, el RD n.° 1427/1989, por
el cual se aprueba el Arancel de los Registradores de la
Propiedad, establece que "“Los derechos del Registrador se
pagardn por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a Ia
persona que haya presentado el documento, pero en el caso de
las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonardn por el transmitente o interesado” y que “Los derechos
correspondientes a las certificaciones y manifestaciones serén
de cargo de quienes las soliciten” (Norma 8, Anexo II).

El propio Tribunal Supremo, en su STS, Sala Primera, n.°
705/2015, de 23 de diciembre, ha venido a reconocer el interés
principal de la entidad financiera prestamista en la elevacidn
del contrato a escritura puUblica y su posterior inscripcidn
registral, por ser elementos constitutives del derecho cde
hipoteca, sugiriendo que “(...) la aplicacién de la normativa
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reglamentaria permitiria una distribucidn equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidén de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista”.

De manera mas concreta, las citadas STSS de 15 de marzo de
2.018, a propdésito de los gastos abonados en concepto de
impuestos, aluden a un posible reparto igualitario de los
gastos notariales entre las partes: “Como el Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios, habla en general de interesados, pero
no especifica si a estos efectos de redaccién de la matriz el
interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estdn
interesados tanto el consumidor -por la obtencidén del
préstamo-, como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable
distribuir por mitad el pago del impuesto (solucion que,
respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la
Resolucidn de la Direccidén General de los Registros y del
Notariado de 7 de abril de 2016). Mientras que, respecto de
las copias, habrda que considerar sujeto pasivo a quien las
solicite, seqgin se desprende del propio art. 68 del
Reglamento”.

Con arreglo a esta doctrina jurisprudencial, la Audiencia
Provincial de Palma ha entendido que ™(..) corresponderia al
prestatario el pago del timbre de la matriz en un cincuenta
por ciento, y en su integridad el de las copias sclicitadas”
(SaP Palma, Seccién 52, n.° 22/2018, de 31 de mayo), aungue
ha afirmado que “(..) el responsable de los gastos notariales y
registrales derivados de Ila escritura que constituye el
préstamo con garantia hipotecaria, es aquel que resulte
"interesado” en la constitucidén de dicha garantia, el banco,
por ser acorde con la normativa que .regula los Aranceles
notariales y del Registrador (RD 1426/1989, de 17 de noviembre
por el que se aprueba el Arancel de los Notarios; RD
1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Registradores de la Propiedad) (SSAP Palma de
26 de octubre y de 9 de noviembre de 2017, entre otras).

Pues bien, pese a la solucién de distribucidn por mitad de
los gastos notariales y registrales, que viene a sugerir la
citada jurisprudencia del Tribunal Supremo, se€ considera due
no es ésta la solucién que debe darse al caso concreto,
atendiendo al derecho positivo aplicable, toda vez que con
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ella se conseguiria un efecto contrario al principio de no
integracién de las cléusulas abusivas proclamade por el
derecho y la Jjurisprudencia comunitarios. Como bien apunta
nuestra Audiencia Provincial, los gastos notariales Y
registrales deben ser asumidos por la entidad prestamista.

En efecto, en cuanto a los gastos registrales, la citada
normativa deja claro que el pago de los derechos del
Registrador corresponde a la persona a cuyo favor se inscriba
el concreto derecho, de modo dgue, en. relacidén con el derecho
de hipoteca, gque es el que se inscribe, gquien debe asumir el
pagoc de los derechos del Registrador es la entidad
prestamista, ya que es en su favor que se inscribe la
hipoteca, en su condicién de acreedora beneficiaria de la
garantia.

En lo gue respecta a los gastos notariales, a falta de una
disposicién legal o reglamentaria de la que, de manera clara,
resulte una distribucién por igual de su pago entre las
partes, tal distribucién no se estima procedente. Como se ha
visto, el RD 1426/1989 habla de “interesados” y no es claro
que prestamista y prestataria tengan interés por igual en la
intervencién del notario, pues la prestamista si que tiene un
interés principal de cara a la constitucidén de la garantia
hipotecaria (que requiere escritura publica e inscripcidn en
el Registro de la Propiedad), mientras que el 1interés
principal de la prestataria reside la concesién del préstamo,
que en si mismo no necesita su formalizacién en escritura
publica.

En este sentido, se considera que la solucidén de
distribuir por mitad el pago de los gastos notariales y
registrales, dada la inexistencia de disposiciones legales o
reglamentarias que asi lo impongan, equivaldria a integrar la
clausula declarada abusiva y nula, en contra de la regulacién
contenida en la Directiva CEE 93/13.

Por todo ello, en la medida en que los gastos notariales y
de Registro de la Propiedad debian ser asumidos por la
demandada, procede la restitucién, a favor de la actora, de
los importes abonados por ésta en tales conceptos y gque, de la
documental aportada con la demanda, resultan ser los
siguientes:
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a) Gastos notariales: 656,19 euros, segun factura de la
Notaria aportada (DOC. 2 demanda)

b) Gastos registrales: 414,00 euros, segiin factura
aportada (DOC. 2 demanda).

2. Gastos de tramitacién o de gestoria.

Fstrechamente vinculado a los anteriores, los gastos de
gestoria deben seguir la misma suerte que los gastos de
Notaria y Registro de la Propiedad. Asi lo ha declarado la
Audiencia Provincial de Palma, al reconocer que “este gasto
estd sumamente vinculado a los gastos de Notaria y Registro y
debe seguir su mismo régimen, cual es, como se ha argumentado
anteriormente, su pago integro por la prestamista” (SAP Palma,
Secc. 5%, 225/2018, de 31 de mayo).

De la factura aportada, el importe de los gastos de
gestoria resulta en la cantidad de 241,00 euros, por el
concepto “honorarios de tramitacidén” (DOC. 2 demanda), due
habréa de ser restituida por la demandada a la actora.

3. Gastos de tasacidn.

Como sefiala la SAP Valencia n.° 624/2017, de 21 de
noviembre, “Estamos en un gasto que se devenga por un trdmite
dispuesto por la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacidén del
Mercado Hipotecario, que no regla la imposicidén de su coste
(...)”. Bsi pues, declarada la abusividad de la clausula, por
las razones antes expuestas, y a falta de disposiciones
normativas que regulen el pago de tal concepto, en la medida
en que, como se ha visto, la entidad prestamista tiene también
un interés relevante en la tasacidén, wuna vez suprimida 1la
clidusula por nula, habra de ser la demandada guien asuma Ssu
pago, pues, desde luego, como ya Se ha dicho antes, tampoco
cabe aqui sustituir la cliusula declarada nula por un reparto
igualitario del gasto entre la prestamista y la prestataria.

De la factura aportada (DOC. 2 demanda) de la demanda,
resultan unos gastos de tasacién por importe de 319,00 euros
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gque es la cantidad due habrd de restituir la demandada al
actor.

DECIMO.~- De las consecuencias derivadas de la declaracidn
de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado.

En la STS 705/2015, de 23 de diciembre, a propdsito de la
declaracién de abusividad de una clausula de vencimiento
anticipado, similar a la que es objeto del presente
procedimiento, el Tribunal Supremo vino a admitir, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 83 TRLGDCU, en relacién con la
subsistencia del contrato, y en una interpretacién de la
jurisprudencia comunitaria sobre los efectos de la declaracidn
de abusividad, la posibilidad de que la cldusula abusiva y
nula fuera sustituida por la previsién contenida en el
articulo 693.2 de la LEC sobre vencimiento anticipado. Asi, se
argumentaba en la referida sentencia: “(.aa) el mismo
principio de eqguilibrio en las prestaciones gque ha de presidir
su Ilinterpretacidén, revela lo inadecuado de obligar a las
entidades prestamistas, ante comportamientos de flagrante
morosidad, a acudir en exclusiva a la via declarativa para
obtener la resolucidén contractual ( art. 1124 Cc ), con cierre
de la via ejecutiva especial legalmente prevista y correlativa
obstaculizacidén de la efectividad de la garantia real. (..) 1o
gue redunda en la inconveniencia de obligar a la espera de un
incumplimiento total en todos los préstamos vigentes a largo
plazo que contengan cldusulas de vencimiento anticipado
abusivas.

6.~ Hemos dicho anteriormente qgue, conforme a la
jurisprudencia del TJUE, el juez nacional puede sustituir una
cldusula abusiva por una disposicidn supletoria de Derecho
nacional, siempre que esta sustitucidén se ajuste al objetivo
del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita
restablecer un equilibrio real entre los derechos y las
obligaciones de las partes del contrato; si bien dicha
posibilidad queda limitada a los supuestos en los que la
declaracidén de nulidad de la cldusula abusiva obligue al juez
a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que
representan para éste una penalizacién. Y eso es lo que, a
nuestro criterio, como tribunal nacional superior en el orden
civil ( art. 123.1 CE ), sucederia si la declaracidén de
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abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado, por razon
de la levedad del incumplimiento previsto para su aplicacidn,
cerrara el acceso al proceso de ejecucidén hipotecaria incluso
en los casos en que el incumplimiento efectivamente producido
haya tenido una gravedad adecuada a la consecuencia del
vencimiento anticipado; va que no puede considerarse que el
sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo
caso mds favorable al consumidor”. Enumerandose, a
continuacién, las principales ventajas que ofrece el proceso
especial de ejecucién hipotecaria para el deudor hipotecario,
para terminar diciendo gque:

“7,- De ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente Qque
la decisién de proseguir la ejecucidén sea mds perjudicial para
el consumidor. Al contrario, sobreseer el procedimiento

especial de ejecucidn para remitir a las partes al juicio
declarativo, puede privar a todos los compradores de viviendas
mediante préstamos hipotecarios a largo plazo anteriores a la
Ley 1/2013, que contengan cldusulas abusivas de vencimiento
anticipado de una regulacidn gue contempla especiales
ventajas, como las de liberacicdn del bien y rehabilitacidn del
contrato, en los términos expresados”.

Con todo, el Alto Tribunal ha decidido plantear una
cuestién prejudicial ante el TJUE, mediante el auto de Pleno
de 8 de febrero de 2.017, en el que se pregunta por la
interpretacién del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, en los
siguientes términos:

“]1,°- ; Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE en el sentido de que admite la posibilidad de que un
tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una cldusula
de vencimiento anticipado 1incorporada en un contrato de
préstamo hipotecario celebrado con un consumidor que prevé el
vencimiento por impago de una cuota, ademds de otros supuestos
de impago por mds cuotas, aprecie la abusividad solo del
inciso o© supuesto del impago de una cuota y mantenga la
validez del pacto de vencimiento anticipado por impago de
cuotas también previsto con cardcter general en lz cldusula,
con independencia de que el juicio concreto de validez o
abusividad deba diferirse al momento del ejercicio de la
facultad?.
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2.°- :;Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la
Directiva 93/13/CEE, para una vez declarada abusiva una
cldusula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo
o crédito con garantia hipotecaria poder valorar que la
aplicacidn supletoria de una norma de Derecho nacional, aunque
determine el inicio o la continuacidén del proceso de ejecucidn
contra el consumidor, resulta mds favorable para el mismo gue
sobreseer dicho proceso especial de ejecucién hipotecaria y
permitir al acreedor instar la resolucidn del contrato de
préstamo o crédito, o la reclamacién de las cantidades
debidas, y la subsiguiente ejecucién de la sentencia
condenatoria, sin las ventajas que la ejecucidn especial
hipotecaria reconoce al consumidor?.”

En estas circunstancias, siendo controvertido que la
nulidad y consiguiente supresién de la clausula de vencimiento
anticipado declarada abusiva pueda perjudicar al consumidor -
por comportar la inaplicacién del articulo 693 de la LEC y con
ello, en definitiva, privar al consumidor de las ventajas que
le concede la ejecucién hipotecaria, frente al proceso de
ejecucién ordinario-, y por ello, asimismo, cuestionable la
facultad del juez nacional de sustituir la clausula abusiva
por lo dispuesto en el articulo 693.2 de la LEC, lo
procedente, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE hasta
ahora existente, es eliminar por completo la clausula del
contrato, teniéndola por no puesta, sin llegar a desplegar
efectos, y sin ser integrada ni sustituida por ninguna
disposicién normativa (legal o reglamentaria) de derecho
interno.

DECIMOPRIMERO.- Sobre los efectos derivados de la nulidad
por abusividad de la clausula relativa a los intereses
moratorios.

En el caso de los intereses moratorios, su calificacidn
como abusivos, con la consiguiente nulidad de la clausula y su
supresién del contrato, comporta, que el préstamo tan solo
devengue el interés remuneratorio pactado, eliminando, por
tanto, el incremento porcentual de caracter indemnizatorio-
sancionador que define a los intereses moratorios, VY sin
sustituir 1los intereses moratorios pactados por otros de
cardcter legal, como los previstos en el articulo 114 LH (o
los legales ordinarios del articulo 1.108 CC, en su caso).
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Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en la ya citada
STS n.° 346/2016, de 3 de junio, en su Fundamento de Derecho
Tercero, :

“PERCERC Consecuencias de la declaracidén de abusividad

1.- En cuanto a los efectos de la declaracidén de nulidad
de la cldusula de intereses de demora por su cardcter abusivo,
son los mismos que respecto de los préstamos personales
establecimos en la Sentencia 265/2015, de 22 de abril , tal y
como declaramos en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre
, y 79/2016, de 18 de febrero.

Como razonamos en la sentencia 265/2015, de 22 de abril ,
el interés de demora consiste en la adicidn de un porcentaje
adicional sobre el interés remuneratorio. La nulidad de la
cldusula abusiva, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE,
contenida en la sentencia de 14 de junio de 2012 (caso Banesto
), y reiterada por el auto de 17 de marzo de 2016 (caso
Ibercaja), no da lugar a una «reduccidn conservadora» del
incremento del tipo de interés que supone la cldusula de
interés de demora considerada abusiva hasta el limite
admisible, sino su eliminacidn total. Pero eso no supone
suprimir el devengo del interés ordinario, que retribuye ©
compensa que el prestatario disponga del dinero. Lo que se
anula y suprime completamente es esa cldusula abusiva, esto
es, la indemnizacidn desproporcionada por el retraso en la
amortizacién del préstamo (el recargo sobre el tipo del
interés remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que
no estaba aquejado de abusividad y que seguia cumpliendo la
funcidén de retribuir la disposicidén del dinero por parte del
prestatario hasta su devolucidén. Asi concluimos en la resenada
sentencia 265/2015, de 22 de abril

«Por consiguiente [...], la consecuencia de la apreciacidn
de la abusividad del interés de demora no debe ser [...] 1la
moderacidén de dicho interés hasta un porcentaje que se
considere aceptable (gue seria lo que se ha dado en llamar
"reduccidén conservadora de la validez"), pero tampoco el cese
en el devengo de cualquier interés, ni la aplicacién de la
norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés
legal. Es, simplemente, la supresidén del incremento del tipo
de interés que supone el interés de demora pactado, y la
continuacidén del devengo del interés remuneratorio hasta gque
se produzca el reintegro de la suma prestada»
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En nuestro caso, la consecuencia légica es que la
ligquidacidn de intereses debia haberse realizado conforme al
interés remuneratorio pactado, vigente en el momento de su

devengo.
2. - De este modo estimamos el recurso de casacidn,
dejamos sin efecto la sentencia de apelacidn, asumimos la

instancia y, conforme a lo argumentado, estimamos en parte el
recurso de apelacidn, en cuanto que, si bien mantenemos la
nulidad del interés de demora pactado del 19% decretada en la
sentencia de primera instancia, declaramos que procede la
aplicacidén del interés remuneratorio pactado”.

Recientemente, la ya citada STJUE de 7 de agosto de 2018,
ha confirmado la Jjurisprudencia sentada por nuestro Tribunal
Supremo en lo concerniente a las consecuencias derivadas de la
declaracién de nulidad por abusividad de una clausula sobre
intereses de demora en contratos de préstamo celebrados entre
un profesional y un consumidor:

“73 (..) procede recordar gque, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, el juez nacional que conoce
de una cldusula contractual abusiva estd obligado unicamente a
dejarla sin aplicacidén para que no surta efectos vinculantes
frente al consumidor, sin que esté facultado para variar su
contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en
principio, sin otra modificacién que la resultante de la
supresidén de la cldusula abusiva, en la medida en que, eI
virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible (sentencia de 26 de enero
de 2017, Banco Primus, c-421/14, EU:C:2017:60, apartado 71 y
jurisprudencia citada).

74 Aunque el Tribunal de Justicia ha reconocido al juez
nacional la facultad de sustituir una cldusula abusiva por una
disposicidn supletoria de Derecho nacional, segun
jurisprudencia reiterada del propio Tribunal de Justicia esta
posibilidad queda limitada a aquellos supuestos en los gque la
declaracidén de la nulidad de la cldusula abusiva obligaria al
juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto
el consumidor de este modo a consecuencias de tal indole que
representaran para €l una penalizacidén, Tal como ha declarado
en lo sustancial el Tribunal de Justicia, en esta perspectiva
la anulacidén de la cldusula de un contrato de préstamo que
establece el tipo de interés de demora aplicable no puede
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acarrear consecuencias negativas para el consumidor, ya que
las cantidades que podria reclamarle el prestamista serdn
necesariamente menores al no aplicarse el mencionado interés
de demora (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de enero
de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, c-484/13, C-
485/13 y €-487/13, EU:C:2015:21, apartados 33 y 34).

75 Por lo demds, la Directiva 93/13 no exige que el juez
nacional deje sin aplicacidn, ademds de la cldusula declarada
abusiva, aquellas cldusulas que no han sido calificadas como
tales. En efecto, el objetivo perseguido por la Directiva
consiste en proteger al consumidor 'y en restablecer el
equilibrio entre las partes del contrato, dejando sin
aplicacidén las cldusulas consideradas abusivas y manteniendo
al mismo tiempo, en principio, la validez de las restantes
cldusulas del contrato en cuestidén (véanse, en este sentido,
las sentencias de 30 de mayo de 2013, Jdrds, c-397/11,
EU:C:2013:340, apartado 46, y de 31 de mayo de 2018, Sziber,
C-483/16, EU:C:2018:367, apartado 32).

76 En particular, de la Directiva 93/13 no se desprende
que dejar sin aplicar o anular la cldusula de un contrato de
préstamo que establece el tipo de interés de demora a causa
del cardcter abusivo de la misma deba acarrear también la no
aplicacidén o anulacidn de la cldusula del mismo contrato qgue
establezca el tipo de interés remuneratorio, mdxime cuando es
preciso distinguir claramente entre ambas c¢ldusulas. En
efecto, a este ultimo respecto cabe senalar que, segun resulta
del auto de remisidn en el asunto C-94/17, la finalidad de los
intereses de demora es sancionar el incumplimiento por el
deudor de su obligacién de devolver el préstamo mediante los
pagos periddicos convenidos contractualmente, disuadir al
deudor de incurrir en mora en el cumplimiento de sus
obligaciones y, en su caso, indemnizar al prestamista de los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del retraso en
el pago. En cambio, la funcidén del interés remuneratorio
consiste en retribuir al prestamista por poner a disposicidn
del prestatario una cantidad de dinero hasta la devolucidn de
la misma.

77 Tal como ha sefalado el Abogado General en el punto 90
de sus conclusiones, las anteriores consideraciones resultan
aplicables con independencia de la manera en que estén
redactadas la cldusula contractual que establezca el tipo de
interés de demora y la que establezca el tipo de interés
remuneratorio. En particular, tales consideraciones no solo
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son vdlidas cuando el tipo de interés de demora se define
independientemente del tipo de interés remuneratorio, en una
cldusula distinta, sino también cuando el tipo de interés de
demora se determina en forma de un incremento de varios puntos
porcentuales sobre el tipo de interés remuneratorio. En este
dltimo supuesto, al consistir 1la cldusula abusiva en tal
incremento, lo tunico que exige la Directiva 93/13 es qgue este
se anule.

78 En el presente caso, sin perjuicio de las
comprobaciones que han de llevar a cabo los Jrganos
jurisdiccionales remitentes, de los autos de remisidén resulta
que la solucidn por la que se inclina la jurisprudencia del
Tribunal Supremo cuestionada en los litigios principales
implica que el juez nacional, que ha constatado el cardcter
abusivo de la cldusula de un contrato de préstamo que
establece el tipo de interés de demora, deje pura y
simplemente sin aplicar tal cldusula © el incremento que los
intereses de demora representan en relacidén con los intereses
remuneratorios, sin poder sustituir la cldusula abusiva por
disposiciones legales supletorias ni modificar la cldusula en
cuestidn, y mantenga al mismo tiempo la validez de las
restantes cldusulas del contrato, en particular de la cldusula
relativa a los intereses remuneratorios.

79 Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la letra D) de la segunda cuestidn
prejudicial del asunto c-96/16 y a la segunda cuestion
prejudicial del asunto C-94/17 que la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que no se opohe a una
jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo
cuestionada en los litigios principales, segun la cual la
consecuencia del cardcter abusivo de una cldusula no negociada
de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que
establece el tipo de interés de demora consiste en la
supresién total de los intereses de demora, sin que dejen de
devengarse los 1intereses remuneratorios pactados en el
contrato”.
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DECIMOSEGUNDO.- Del devengo de intereses de las cantidades
a restituir a la actora-prestataria en concepto de gastos.

En consonancia con lo expuesto hasta ahora sobre los
efectos de la nulidad de la cléusula de gastos declarada
abusiva, debe afirmarse que 1las cantidades a restituir por la
demandada a 1la actora en los conceptos e importes antes
indicados devengaran los intereses de demora ordinarios desde
la fecha de cada pago. Y ello aunque, como ya se€ ha apuntado
anteriormente, en el caso de la nulidad por abusividad de la
cldusula de gastos de préstamo hipotecario, la devolucidn de
cantidades a favor de la prestataria no opera propiamente por
efecto de la reciproca restitucién de prestaciones -al haber
sido cobradas por terceros las cantidades pagadas por la
prestataria-, sino més Dbien por el efecto del pago por
tercero, como consecuencia de Thaberse declarado gque no
correspondia a la prestataria el pago de los concretos gastos
a restituir.

En definitiva, el devengo de intereses de las cantidades a
restituir contribuye al restablecimiento de la situacidén
patrimonial gque habria existido entre las partes una vez
eliminada la clausula abusiva y nula.

Asi lo sostiene el Tribunal Supremo, due en su reciente
STS n.° 725/2018, de 19 de diciembre, ha tratado esta concreta
cuestién del devenge de intereses en la restitucidén de
cantidades en concepto de gastos. En el FD Segundo de la
citada sentencia se razona lo siguiente:

“w]. - EI art. 6.1 de la Directiva 93/13, de 5 de abril,
sobre contratos celebrados con consumidores, obliga a los
Estados miembros a establecer gue no vincularan al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, Si

éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia (STJUE de 30 de
mayo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, C-488/11, apartado
44, con cita de resoluciones anteriores, STJUE de 6 de octubre
de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, apartado 42, y
ATJ de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, c-76-10, apartado
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50; y SSTJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo,
asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; y 26 de enero
de 2017, Banco Primus, C-421/14) afirma que el art. 6.1 debe
ser considerado como una norma equivalente a las disposiciones
nacionales que en el ordenamiento juridico interno tienen
rango de normas de orden publico; consideracidén gue extiende a
todas las disposiciones de la Directiva qgue sean
indispensables para la realizacidn del objetivo pretendido por
el precepto. La razén estd en el interés publico en que se
basa la proteccidén de la Directiva, que permite extender su
eficacia aplicativa directa por los dJrganos jurisdiccionales
mds alld de lo previsto por las normas nacionales.

Como dice la citada STJUE de 26 de enero de 2017, el art. 6.1
«se trata de una disposicidén imperativa que pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y las obligaciones de las partes por uin
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
éstas».

2.- En el caso enjuiciado, una vez declarada la abusividad de
la cldusula que atribuye exclusivamente al consumidor el abono
de los gastos generados por el contrato de préstamo
hipotecario y su subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83
TRLGCU), hay que decidir cdémo ha de distribuirse entre las
partes el pago de tales gastos. Es decir, decretada la nulidad
de la cldusula y su expulsidn del contrato, habrda de actuarse
como si nunca se hubiera incluido en el contrato,

debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a
cuyo cargo corresponde, segun nuestro ordenamiento juridico.

3.- El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de lIa
Directiva 93/13 no es directamente reconducible al art. 1303
CcC cuando se trata de la cldusula de gastos, en tanto que no
son abonos hechos por el consumidor al banco que éste deba
devolver (como intereses o© comisiones), Sino pagos hechos por
el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la
imposicidén contenida en la cldusula abusiva. No obstante, como
el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de
la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha cldusula, debe imponerse
a la entidad prestamista el abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido
pagar de no haber mediado la estipulacidén abusiva. En palabras
de las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo,
anulada la condicidn general, debe acordarse gue el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades
indebidamente abonadas.
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Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C-483/2016 (Zsolt
Sziber) :

«34 [..]el Tribunal de Justicia ha precisado, en particular,
que, si bien es verdad que corresponde a los Estados miembros,
mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las
condiciones con arreglo a las cuales se declare el cardcter
abusivo de wuna c¢ldusula contenida en un contrato y se
materialicen los efectos juridicos concretos de tal
declaracién, no es menos cilerto que la declaracidén del
cardcter abusivo de la cldusula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se
encontraria el consumidor de no haber existido tal cldusula
abusiva, concretamente mediante la constitucidén de un derecho
a la restitucidén de las ventajas obtenidas indebidamente por
el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la
clausula abusiva (sentencia de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15, (C307/15 vy c308/15,
EU:C:2016:980, apartado 66).

»35 Aunque el Tribunal de Justicia ya ha enmarcado de este
modo, en distintas circunstancias y teniendo en cuenta 1os
requisitos de los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de
la Directiva 93/13, la manera en que el juez nacional debe
garantizar la proteccidén de los derechos que otorga esta
Directiva a los consumidores, no es menos cierto que, en
principio, el Derecho de la Unidn no armoniza los
procedimientos aplicables al examen del cardcter supuestamente
abusivo de wuna c¢ldusula contractual, y que corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
establecer tales procedimientos, a condicién, no obstante, de
que no sean menos favorables que los que rigen situaciones
similares sometidas al Derecho interno (principio de
equivalencia) y de que garanticen una tutela judicial
efectiva, como se establece en el articulo 47 de la Carta
(véase, en este sentido, la sentencia de 14 de abril de 2016,
Sales Sinués y Drame Ba, C381/14 y Cc385/14, EU:C:2016:252,
apartado 32 y jurisprudencia citada) ».

Aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision
especifica que se ajuste a esta obligacidén de restablecimiento
de la situacidén juridica y econdmica del consumidor, ya que el
art. 1303 CC presupone la existencia de prestaciones
reciprocas, nos encontrariamos ante una situacidn asimilable a
la del enriquecimiento injusto, en tanto gque el banco se
habria lucrado

indebidamente al ahorrar se unos costes que legalmente le
hubiera correspondido asumir y que, mediante la cldusula
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abusiva, desplazé al consumidor. Puesto que la figura del
enriquecimiento sin causa, injusto o injustificado tiene como
funcidén corregir un desplazamiento o ventaja patrimonial
mediante una actuacidén indirecta: no se elimina o. anula la
transaccién que ha generado el desplazamiento patrimonial (el
pago al notario, al gestor, etc.), pero se obliga al que ha
obtenido la ventaja a entregar una cantidad de dinero al que,
correlativamente, se ha empobrecido.

Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de 1o
indebido, en los términos de los arts. 1895 y 1896 CC, en
cuanto que el consumidor habria hecho .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 ahorré el
pago de todo o parte de lo gque le correspondia.

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

De lo que se trata es de la compensacidén o retribucidn al
consumidor por un gasto que asumio en exclusiva y que, total o
parcialmente, correspondia al profesional, pero que no recibio
éste, sino que se pagd a terceros.

En consecuencia, para dar efectividad al tan mencionado art.
6.1 de la Directiva, en lo que respecta a los intereses gue
han de devengar las cantidades que debe percibir el
consumidor, resulta aplicable analégicamente el art. 1896 CC,
puesto que la calificacidn de la cldusula como abusiva es
equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho
precepto, cuando haya de

restituirse una cantidad de dinero deberd abonarse el interés
legal desde el momento en que se recibié el pago indebido -en
este caso, se produjo el beneficio indebido- (sentencia
727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959,
de 20 de mayo, declard, en un supuesto de pago de lo indebido
con mala fe del beneficiado, que la deuda de éste se
incrementa con el interés legal desde la recepcidén, asi como
que la regla especifica de intereses del art. 1896 CC excluye,
«por su especialidad e incompatibilidad», la general de los
arts. 1101 y 1108 CC (preceptos considerados aplicables por la
sentencia recurrida)”.
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Los citados intereses se devengaran hasta la fecha en la
que se dicta la presente sentencia y, a partir de la misma, se
aplicardn los intereses de demora procesales del articulo 576
LEC, hasta la fecha de su completo pago.

DECIMOTERCERO.- De la inscripcién de la sentencia en el
Registro de Condiciones Generales de la Contrataciodn.

Fstablece el articulo 22 de la LCGC que “En todo caso en

que hubiere prosperado una accidén colectiva o una accidn
individual de nulidad o no incorporacidén relativa a
condiciones generales, .el Secretario  judicial dirigirag

mandamiento al titular del Registro de Condiciones Generales
de la Contratacidén para la inscripcidén de la sentencia en el
mismo”.

Dado el caracter de condiciones generales de la
contratacién de las clausulas examinadas, y toda vez dque ha
sido declarada su nulidad por abusividad, en  virtud de 1lo
dispuesto en el citado precepto, procede remitir al Registro
de Condiciones Generales de la Contratacidén el oportuno

mandamiento para la inscripcién de la sentencia, una vez firme.

DECIMOCUARTO.- De las costas procesales.

Atendiendo al suplico del escrito de demanda, todo cuanto
antecede debe comportar una estimacién integra de la demanda
y, por consiguiente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 394.1 de la LEC, procede imponer las costas del
presente procedimiento a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y
pertinente aplicacidn,
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FALLO

ESTIMAR INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por D®..
©  -—actuando bajo la representacién

procesal de D*2. .,y la defensa
letrada de D. ~ contra la entidad
financiera "UNOE BANK, S.A. ", -en situacidén de rebeldia
procesal-.

En consecuencia, DECLARO:

1. El caracter abusivo, de acuerdo con lo expuesto en los
Fundamentos de dereche de la presente resclucidén, en 1los
términos y con el alcance que en ellos se determinan,
afectando Unicamente a aquellos extremos expresamente
declaradeos abusivos en los citados fundamentos de derecho, de
las siguientes <c¢lausulas, incluidas en la Escritura de
préstamo hipotecario otorgada el 28 de mayo de 2010, ante el
Notaric Don ~ de Ilustre Colegio
de las Islas Baleares, con nUmero de su protocolo

- 5. GASTOS.
- 6%. INTERESES DE DEMORA.
- 62BIS. VENCIMIENTO ANTICIPADO DEL PRESTAMO.

2. La nulidad radical o de plenc derecho de las citadas
clausulas, en 1los extremos expresamente afectados por 1la
declaracidén de abusividad, de acuerdo con lo sefialado en los
Fundamentos de Derecho de la presente resolucidn, teniéndolas
por no puestas y eliminandolas, sin surtir efecto alguno, de
la escritura piblica de préstamo hipotecario, la cual
subsistird sin dichas clausulas, siendo obligatoria para las
partes en el resto de su contenido no afectado por la presente
resolucién.

La parte demandada debera restituir a la actora las
cantidades que ésta pagdé en aplicacidén de 1la clausula de
gastos, declarada abusiva y nula, que no tenia la obligaciodn
de soportar, y que ascienden a un total de 1.630,19 euros
(comprensivos de: a) gastos notariales - 656,19 euros; D)
gastos registrales - 414,00 euros; c) gastos de gestoria -
241,00 euros; d) gastos de tasacidén - 319,00 euros).

Dichas cantidades devengaran los intereses de demora
ordinarios desde la fecha de su pago, hasta la fecha del
dictado de la presente resolucidn; y los intereses de demora
procesales del articulo 576 LEC, desde 1la fecha de esta
sentencia, hasta su completo pago.
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En relacién con los intereses de
suprimida la clausula por abusiva, ello
devengue Unicamente el interés remuneratorio.

demora, anulada Yy
supondra que se

Se imponen las costas del presente procedimiento a 1la
parte demandada.

Una vez firme esta sentencia, expidase mandamiento al
titular del Registro de Condiciones Generales de la
Contratacién para que proceda a su inscripciodn.

MODO DE TIMPUGNACION.: Notifiquese la presente resolucidn
a las partes, haciéndoles saber que, contra la misma cabe
interponer RECURSO DE APELACION, para ante la Ilma. Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, el cual se interpondra por
medio de escrito presentado ante este Juzgado dentro del plazo
de VEINTE DIAS, a partir del siguiente al de su notificacién
en la forma establecida en el articulo 458 de la Ley 1/2000 de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Asimismo, adviértase a las partes que el recurso no se
admitird a tramite si no acreditan, al interponerlo, haber
constituido, mediante su consignacién en la cuenta de

depésitos y consignaciones de este Juzgado, un depésito por
importe de 50 euros, de conformidad con lo establecido en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ introducida por
la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de
la Ley de reforma de la legislacién procesal para la
implantacién de la nueva Oficina judicial, asi como el importe
de la tasa por el ejercicio de la potestad Jjurisdiccional en
el orden jurisdiccional civil establecida por la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE num. 280, de
21 de noviembre de 2012), modificada por el Real Decreto-ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de
las tasas en el ambito de la Administracidn de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita (BOE num. 47, de 23 de
febrero de 2013), modificada nuevamente por el articulo 11 del
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccidén de carga financiera y otras
medidas de orden social (BOE num. 51, de 28 de febrero de
2015).
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Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada sdlo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar ¢ a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



