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SENTENCIA 182/2020

En Vigo, a once de noviembre de dos mil wveinte.

Vistos por el Ilmo. Sr. Burguillo Pozo, MAGISTRADO titular
del Juzgado de lo Mercantil Numero tres de Pontevedra, los
presentes autos de JUICIO VERBAL seguidos ante este Juzgado,
entre partes, de una como demandante la ASOCIACION DE USUARIOS
DE BANCOS, CAJAS DE AHORROS Y SEGUROS DE ESPANA (ADICAE) con
Procurador Sra. Nogueira Fos, frente a la entidad financiera
BANCO SANTANDER S.A. con Procuradora Sra.
en ejercicio de ACCION COLECTIVA DE CESACION Y NULIDAD POR
ABUSIVIDAD v SUBSIDIARIA DE RESTITUCION DE CANTIDADES
INDEBIDAMENTE COBRADAS EN APLICACION DE DICHAS CLAUSULAS
NULAS, se dicta esta sentencia en base a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora actora se presentd demanda de
Juicio Verbal que por reparto correspondié a este Juzgado,
frente a la entidad financiera demandada en la que, tras
exponer en parrafos separados y numerados los hechos en que
fundaba su pretensién y alegar los fundamentos de derecho que
entendié aplicables al caso, terminaba por pedir al Juzgado se
dictara sentencia por la que:

1° se declare que la cléusula controvertida es una condicién
general de la contrataciédn.

2° que se declare su nulidad de pleno derecho y se condene a
eliminarlos de los contratos de préstamo hipotecarios de 1la
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demandada, en cuanto tengan entre sus condiciones generales de
la contratacién la cldusula quinta descrita en los hechos.

3° se condene a la demandada a que se abstenga de utilizarlas
en lo sucesivo.

4° que el contrato seguird vigente en todo lo restante no
afectado por esta demanda.

5° Se condene a la demandada a devolver a los afectados, sean
adheridos a esta demanda, sus causahabientes, o los que
pudiesen adherirse posteriormente, todas las cantidades que
hubiera cobrado o dejado de pagar por la imposicidén de ésta
clausula.

6° Se condene a la demandada a devolver a los afectados, sean
adheridos a esta demanda, sus causahabientes, todas las
cantidades, esté o no el contrato vigente.

7° en los dos casos anteriores se abonarédn a los usuarios
afectados todos los gastos gue se les hubiere provocado por
tales y puedan justificar.

8° gue se les condene ademds a abonar desde la fecha de pago
de cada uno de esos gastos los intereses legales de tales
cantidades.

9° Los requisitos se fijardn bien en sentencia, bien en
ejecucidén de sentencia.

10° Los pronunciamientos de condena a devolver las cantidades
ya cobradas y a indemnizar los dafios y perjuicios beneficiarén
a todos los adherentes que hayan abonado indebidamente tales
cantidades, estableciendo en su caso los requisitos necesarios
para exigir el pago.

11° gue se declare la publicacién de la sentencia, con cargo a
la demandada, tanto en el Boletin O©Oficial del registro
mercantil como en dos periddicos de los de mayor circulacién
de a&mbito nacional.

12° que se decrete la inscripcién de la sentencia estimatoria
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacidn de
Santander.

13° Que se condene en costas a la demandada.

14° la sentencia deberd seflalar un plazo para su cumplimiento
por la empresa demandada, e imponer una multa coercitiva por
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cada dia de retraso en el cumplimiento de la sentencia, se
interesa que se fije la cantidad de 1.000 euros diarios.

La parte actora alegaba que la clausula quinta introducida por
el Banco de Santander en los contratos hipotecarios, fija la
imposicién de todos los gastos que origine la escritura a los
consumidores. Que estas clausulas no son negociadas
individualmente, que son contrarias a la buena fe y producen
importantes desequilibrios de los derechos y obligaciones de
las partes. Que la cldusula no supera el control de
transparencia material.

No supera el control de abusividad y son ambiguas tales
cléausulas, lo que supondrd la no incorporacién al contrato.

SEGUNDO. - Por Decreto se admitié a tramite 1la demanda,
emplazando a la demandada, con las formalidades legales de
rigor, a fin de que, en el plazo de diez dias, se personase en
autos y contestase a la demanda representada por Procurador y
asistida de Letrado, lo que se verificé en tiempo y forma,
oponiéndose a la misma, y alegando fundamentalmente 1o
siguiente:

El retraso desleal en el ejercicio de la accién que supone la
prescripcién de la misma, asi si bien la accién de cesacidn es
imprescriptible, la accién de indemnizacién estd sujeta a
prescripcién de 15 afios desde que la accién pudo ejercitarse.
Que los hechos se cifien a cuestiones esencialmente juridicas.
Que existe defecto legal en el modo de proponer la demanda por
no cuantificar las cantidades solicitadas.

TERCERO. - Que se acordd por este juzgado, previo traslado a
las partes y al ministerio fiscal, la suspensién del
procedimiento por auto de nueve de junio de dos mil veinte a
la espera de la resolucién de la cuestidén prejudicial por el
juzgado mercantil n°® 1 de Badajoz.

CUARTO.- En fecha diecinueve de octubre de dos mil veinte se
presenta por la Procuradora Se. Nogueira Fos, en
representacidn de ADICAE, escrito comunicando la resolucién
del TJUE en sentencia 16 de julio de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. — Con Dbase en la legislacién en materia de
condiciones generales de la contratacién, se ejercita por la
parte actora accién de cesacidén basada en el articulo 12.2 de
la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién (7/1998,
de 13 de abril), a la que se le acumula de forma accesoria,
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tal y como permite el parrafo 2° del articulo 12.2 de 1la
mentada Ley , la accidn accesoria de devolucidén de cantidades
(restitucidén de lo pagado indebidamente) y la de indemnizacidn
de dafios y perjuicios que hubiera causados la aplicacién de la
condicidén general de la contratacidén, de la clausula quinta de
imputacidén de gastos (notaria, registro, gestoria, tasacidén e
IAJD) de las escrituras de préstamo que fueron impuestas por
la parte demandada, y la restitucidén de las cantidades pagadas
por estos conceptos (Notaria, Registro, gestoria, tasacién e
IAJD) més los intereses legales desde la fecha de cada cobro.

Por su parte, la demandada se opone a la demandada, alegando
la plena validez de las clausulas controvertidas, que fueron
negociadas individualmente con el prestataric y no impuestas
por la entidad financiera, siendo ademas las clausulas
sencillas y de facil comprensién, cumpliendo los controles de
transparencia exigidos por la normativa comunitaria de defensa
de los consumidores y usuarios. Alega ademéds la demandada que
la escritura publica se otorgd en presencia de fedatario
publico (Notario) que da fe de su contenido asi como de que la
parte prestataria ha sido informada del contenido de la
escritura.

Se alega asimismo prescripcidn por retraso desleal en la
proposicién de demanda y defecto legal en el modo de proponer
la demanda.

Respecto a la prescripciédn, la accién de <cesacidén es
imprescriptible a ello se aquieta incluso la parte demandada,
mas dudas han surgido respecto a la prescripcidén de la acciédn
resarcitoria, asi la sentencia de la AP de Barcelona, Civil,
seccidn 15, del 07 de octubre de 2020, se refiere a estas
cuestiones, concluyendo en la prescripcidén de tales acciones
resarcitorias, fundamentando tal conclusién en la necesidad de
mantener la vigencia de la seguridad juridica.

Sin embargo nos decantamos por entender que la accidén es
imprescriptible, ciertamente cabe sostener que la restitucidn
es un efecto directo de 1la nulidad, apreciable incluso de
oficio y que no es posible distinguir dos acciones donde sélo
hay una, accidén que estd sometida a un UGnico régimen juridico
en materia de prescripcién. Ademas, no se explica qué interés
puede tener el consumidor en la nulidad si no lleva aparejada
la remocién de sus efectos, cuando éstos son una consecuencia
directa y necesaria de aquélla. Por Gltimo, en defensa de esta
tesis se puede aludir a la retroactividad plena de la nulidad
de las clausulas abusivas, que produce efectos ex tunc ( STJUE
de 21 de diciembre de 2016 en relacidn con la clausula suelo)
dificilmente compatibles con el establecimiento de un plazo
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de prescripcidén o de caducidad. Por ello cabe desestimar en el
presente procedimiento la excepcién de prescripcién alegada
por la demandada.

SEGUNDO.- En cuanto al defecto legal en el modo de proponer la
demanda, debe desestimarse la excepcién procesal en cuanto a
la nulidad y restitucién de las cantidades indebidamente
abonadas que abordamos con anterioridad, como consecuencia de
la esencia misma de las acciones colectivas, que van dirigidas
a obtener resoluciones gque afecten a una generalidad de
personas y como tal no puede exigirse especificidad en los
conceptos a que nos hemos referido antes.

Sin embargo habrd que examinarla a continuacién respecto a los
suplicos que reclaman cantidades que se puedan justificar a
fututo por gastos que se hubieren originado por tal clausula,
donde a nuestro juicio si puede existir tal defecto legal,
para cuyo anédlisis remitimos al fundamento juridico cuarto.

TERCERO.- Es objeto de controversia la clausula quinta de la
escritura objeto de 1la presente 1litis, que, con caracter
genérico, atribuye al prestatario la totalidad de los gastos,
tributos e impuestos que origina la escritura, asi como su
inscripcidén registral.

Cabe indicar que en el caso de autos es plenamente aplicable a
la parte actora la normativa de defensa de los consumidores y
usuarios.

El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo
caso, tanto "La transmisién al consumidor y usuario de las
consecuencias econdémicas de errores administrativos o de

gestidn que no le sean imputables” (numero 2°), como "La
imposicién al consumidor de los gastos de documentacién \%
tramitacién que por ley corresponda al empresario" (numero
3°). El propio articulo, atribuye la consideracién de

abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (v la
financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicién), a la
estipulacién de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de 1la preparacién de la titulacién que por su
naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y
la estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario (art. B89.3.3°
letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y
usuario bienes y servicios complementarios o accesorios no
solicitados (art. 89.3.4°) Y, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién,
aplazamientos, recargos, indemnizacién o penalizaciones que no
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correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacién (art. 89.3.5°).

Lo primero que llama la atencidén de estas clausulas, tal y
como puso de manifiesto la STS de 23 de diciembre de 2015 vy
destaca la reciente SAP de Palma de Mallorca, seccidébn 5%, de 9
de noviembre de 2017, es su redaccidén abierta y con vocacidn
omnicomprensiva, que evidencia su falta de proporcicnalidad y
de reciprocidad entre 1los derechos y obligaciones de las
partes , lo que de por si sblo es suficiente para considerar
estas clausulas como abusivas.

- Analisis jurisprudencial

Con caracter ©previo es necesario evaluar la normativa
reguladora.

- Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el que se
aprueba el Arancel de los Notarios (norma 6.°% del Anexo ITI)
dispone que «los gque hubieren requerido 1la prestacidén 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».

- el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre por el que se
aprueba el arancel de los registradores de la propiedad (norma
8.2 del Anexo II) la obligacidn se impone a «aquél o aquéllos
a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho,
siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
documentc al sclicitante del servicio de que se trate o a cuyo
favor se inscriba el derecho o solicite una certificacidn». Si
bien en caso de que la inscripcién la solicite quien transmite
el derecho o qguien tenga interés en asegurar el derecho a
inscribir, el arancel deberad abonarlo el transmitente o el
interesado.

Tales ©preceptos han sido considerados e interpretados en
la STS, SALA PRIMERA, DE LO CIVIL, SENTENCIA 705/2015, DE 23
DE DICIEMBRE, REC 2658/2013, en la gque considera gque los
gastos notaria, aranceles notariales, como los de los
Registradores de la Propiedad, cuando se trata de escritura de
préstamos con garantia hipotecaria, el interés principal en la
documentacidédn e inscripcidén en el Registro de la Propiedad es
el de la entidad bancaria, dado el cardcter constitutivo de la
inscripcidén, que le permite obtener titulo ejecutivo, y la
posibilidad de recurrir a un procedimiento de ejecucidn
especial ( art 1875 cc, 2.2 1lh, 685 LEC).

El TS considera gue dicha clausula, por la que se atribuye al
prestatario el pago de tales gastos no solo no permite una
minima reciprocidad en la distribucién de los gastos
producidos, como consecuencia de la intervencién notarial o
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registral, sino que hace recaer su totalidad scbre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacién de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucién equitativa, pues si
el beneficiario por el préstamo es el cliente, y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucién
de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se
adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se
trate de una estipulacidén que ocasiona al cliente consumidor
un desequilibrio relevante, que ni hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociacién individualizada,
y que ademas aparece recogida en el catdlogo de cléusulas que
la ley tipifica como abusivas, articulo 89.2 TRLDCYU.

A la vista de lo anterior, \ las conclusiones y
consideraciones dadas por el TS, podemos decir que la cliusula
quinta impuesta por el BANCO SANTANDER, objeto del presente
procedimiento, debe declararse nula en todos los supuestos, al
imponer a los demandantes la totalidad de los gastos derivados
del otorgamiento de la escritura, que se refieren a conceptos
gque no solo revierten a favor de la parte prestataria, sino
también de la entidad, si tenemos en cuenta que a tenor de
los articulos 685.2 y 4 1EC, en los que se exige la aportacién
con la demanda ejecutiva, para el caso de bienes hipotecados vy
pignorados, que se acompafie certificacién del Registro de la
Propiedad que acredite la inscripcién, y la subsistencia de la
hipoteca, o por otro lado, el articulo 682.2.1° LEC, donde se
prevé que en la escritura de constitucién de la hipoteca se
determine el precio en que los interesados tasan la finca o
bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta.

Ni que decir tiene el efecto beneficioso para la entidad de la
existencia de un crédito garantizado con hipoteca, siempre que
aparezca inscrita, si lo analizamos desde el punto de vista de
la prelacién de créditos, articulo 1923.3° cc, donde 1los
créditos hipotecarios y los refaccionarios, ANOTADOS E
INSCRITOS en el Registro de la Propiedad, gozan de preferencia
sobre los bienes hipotecados o los que hubieran sido objeto de
refaccidn.

La declaracidén de abusiva, comportard la nulidad, vy la
consiguiente 1inaplicacién de una <c¢lausula con condicién
general de la contratacién, no negociada, redactada y
predispuesta por la entidad.

Consecuencias de la declaracidédn de nulidad

En este sentido, la STS 46/2019, de 23 de enero, del Pleno, en
su FD 6% recuerda que “el efecto restitutorio derivado del
art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es
directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por
el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos
hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de
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la propiedad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la
imposicién contenida en la cléusula abusiva. No obstante, como
el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de
la situacidén de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha clausula, debe imponerse
a la entidad prestamista el abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido
abonar de no haber mediado la estipulacién abusiva”,
tratindose de “una situacidén asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto gque el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente
le hubiera correspondido asumir y gque mediante la cliusula
abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes
analdgicas con el pago de lo indebido, en cuanto que el
consumidor hizo un pago indebido y la entidad prestamista,
aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria
beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido
indebidamente el prestatario, se ahorrdé el pago de todo o
parte de lo que le correspondia”.

Dicho lo anterior, respecto de la restitucidén de los gastos,
recientemente las SSTS, del Pleno,44, 46,47, 48 y 4%/2019,
establecen un criterio muy clarc de distribucidén de los gastos
de Notaria, Registro y Gestoria, sefilalando al respecto el FD
3% de la STS 46/2019 que:

“Gastos notariales

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

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -préstamo
e hipoteca- plasmados en la escritura publica no se traduce
arancelariamente en varios conceptos minutables: el préstamo,
por su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado;
sino que, en armonia con lo antes razonado, prevalece una
consideracidén unitaria del conjunto, por lo gue se aplica el
arancel por un solo concepto, el préstamo hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II, del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios, dispone:

«La obligacién de pago de los derechos corresponderda a los que
hubieren requerido la prestacién de las funciones o los
servicios del Notario y, en su caso, a 1los interesados segun
las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos
ellos sclidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencidén notarial interesa a
ambas partes, por lo gque los costes de la matriz deben
distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en
la obtencidén de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4® LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencidn
de un préstamo con garantia hipotecaria.
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Es decir, como la normativa notarial habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de
redaccién de la matriz el interesado es el prestatario o el
prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estin interesados tanto el consumidor
—por la obtencidén del préstamo a un interés generalmente
inferior al que pagaria en un contrato sin garantia real-,
como el prestamista -por la garantia hipotecaria-, es
razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que
genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucién debe predicarse respecto de la
escritura de modificacién del préstamo hipotecario, puesto que
ambas partes estan interesadas en la modificacién o novacién.
3.- En cuanto a la escritura de cancelacién de la hipoteca, el
interesado en la liberacién del gravamen es el prestatario,
por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo
hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite, en tanto gue
la solicitud determina su interés.

Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se 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 c) del articulo
6 de la Ley Hipotecaria, se abonardn por el transmitente o
interesado».

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

A diferencia, ©pues, del Arancel Notarial, que si hace
referencia, como criterio de imputacién de pagos a quien tenga
interés en la operacidén, el Arancel de los Registradores de la
Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién
debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a
aquél a cuyoc favor se inscriba o anote el derecho.

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

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

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestidén, no existe
norma legal gque atribuya su pago al prestamista o al
prestatario. En la préctica, se trata de una serie de

gestiones derivadas de la formalizacién del préstamo
hipotecario: la llevanza al notario de la documentacidén para
la confeccidén de la escritura, su presentacién en el registro
de la propiedad o su presentacién ante la Agencia Tributaria
para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.
Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor
profesional, vya que podrian 1llevarse a cabo por el propio
banco o por el propic cliente. Sin embargo, el Real Decreto-
Ley 6/2000, de 23 de Jjunio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacién de 1la Competencia en Mercados de Bienes vy
Servicios da por supuesta la prestacidén de este servicio en su
art. 40, que establece la obligacién de ponerse acuerdo en el
nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de esta
obligacidén como una infraccidn de lo preceptuado en el pérrafo
segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencidén de Entidades de Crédito.

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

Por tanto, procede reconocer el derecho a la restitucidn del
50% de los gastos de Notaria asi como el 100% de los gastos de
Registro de la escritura de hipoteca.

En cuanto a los gastos de Tasacién, en fechas recientes el
TIJUE dicté su sentencia de 16 de julio de 2020, resolviendo
las cuestiones prejudiciales planteadas por los Juzgados de 1°
Instancia n°® 17 de Palma de Mallorca y 1* Instancia e
Instruccién n° 6 de Ceuta, en los asuntos acumulados C- 244/19

y C- 259/19.

En las cuestiones prejudiciales primera a sexta en el asunto
C-224/19 y en las dos cuestiones prejudiciales del asunto C-
259/19, relativos a los efectos de la nulidad de la clausula
que estipula los gastos de constitucién y cancelacidén de
hipoteca, se le pregunté al TJUE, fundamentalmente, si el art.
6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1 de la Directiva
93/13/ CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de
nulidad de wuna clausula contractual abusiva gque impone al

consumidor el pago de la totalidad de los gastos de
constitucidén vy cancelacidén de hipoteca, el Juez nacional
10
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niegue al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas
en virtud de dicha clausula.

El TJUE concluye en los apartados 54 y 55 de la sentencia,
tras unas consideraciones generales sobre los efectos de la
nulidad de la clausula contractual, indicando:

“54, Una vez recordadas estas consideraciones, procede
asimismo seflalar que el hecho de que deba entenderse gue una
cldusula contractual declarada abusiva nunca ha existido
Jjustifica la aplicacidn de las disposiciones de Derecho
nacional que puedan regular el reparto de los gastos de
constitucidén y cancelacidén de hipoteca en defecto de acuerdo
entre las partes. Pues bien, si estas disposiciones hacen
recaer sobre el prestatario la totalidad o parte de estos
gastos, ni el articulo 6, apartado 1, ni el articulo 7,
apartado 1 de la Directiva 93/13 se oponen a que se niegue al
consumidor la restitucidn de la parte de dichos gastos que el
mismo deba soportar.

55. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe
responderse a las cuestiones prejudiciales primera a sexta en
el asunto C- 224/19 y a las cuestiones prejudiciales en el
asunto C- 259/19 que el articulo 6, apartado 1, y el articulo
7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que, en caso de nulidad de una
cldusula contractual abusiva que impone al consumidor el pago
de la totalidad de los gastos de constitucidn y cancelacidn de
hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucidn
de las cantidades abonadas en virtud de dicha cldusula, salvo
que las disposiciones de Derecho naciocnal aplicables en
defecto de tal cldusula impongan al consumidor el pago de lIa
totalidad o de una parte de esos gastos”.

En consecuencia, el TJUE confirma la doctrina jurisprudencial
fijada por el Pleno de la Sala 12 del TS en sus sentencias n°
44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero, y asi lo consideré
el Alto Tribunal en su reciente sentencia n° 457/2020, de 24
de julio (Pte. D. Juan Maria Diaz Fraile), en la que se
pronuncia sobre el reintegro de los gastos de notario,
registro de la propiedad e IAJD, manteniendo su criterio.

Sin embargo, el TS aln no se pronuncid sobre la cuestién de a
quien le corresponde, en ausencia de clausula contractual
nula, asumir el pago de la tasacién, si al prestamista, si al
prestatario o a ambos por mitad.

Es consolidado el criterio de la secc.1® de la AP Pontevedra,
segun el cual no es abusiva al consumidor la cl&usula que le
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atribuye el pago de los gastos de tasacidn al prestatario. En
este sentido se pronuncié ya la Sala en su sentencia n°
175/2014, de 14 de mayo, en la que sefiald:

“la imputacidén al comprador hipotecante de los gastos de
tasacidén del inmueble y los de comprobacidén de su situacidn
registral no suscita dudas de legalidad. Se trata de gastos
precontractuales que normalmente asume el que comprador en
tanto gue obligado a poner a disposicién del prestamista los
datos necesarios para la elaboracidn de la oferta
correspondiente, tanto en cuanto al principal como, en su
caso, Jlas condiciones en que se establece la hipoteca. Es
cierto que, en muchas ocasiones, la tasacidén se realiza por
entidades dependientes o participadas por la entidad
financiera que a va a conceder el préstamo. ".

Este criterio gque mantuvo, entre otras muchas, por ejemplo, en
sus sentencias n® 218/19, de 15 de abril y mas reciente en la
n® 367/2020, de 23 de junio (en ambas Pte. D Manuel Almenar),
en la gue se expresa:

“(.) si bien en los casos en que el inciso de la c¢ldusula
relativo a los gastos de tasacidén también se declaraba nulo
por abusivo en la sentencia de instancia y este extremo no era
objeto de recurso, debatiéndose unicamente los efectos de esa
declaracion de nulidad, manteniamos que, para este especifico
supuesto, expulsada la cldusula del contratc y en ausencia de
previsidén alguna, los gastos debian repartirse por mitad, lo
cierto es que, tras la aprobacidén de la Ley de Crédito
Inmobiliario a la que Jluego nos referiremos, se decidid
unificar la decisidén en el sentido de interpretar que, en
cualquier caso, el pago de los servicios de tasacidn debia ser
asumido por el prestatario, al menos en tanto no se pronuncie
la Sala Primera sobre este particular.”.

Tras el dictado de STJUE de 16 de julio de 2020 gqueda claro
que, una vez expulsada la cliusula de gastos del contrato, en
ausencia de disposicién de derecho nacional que le atribuya la
totalidad o parte del gasto al prestataric, le corresponde al
banco prestamista el reintegro de lo pagado por aquel en
aplicacién de la clausula nula por abusiva.

La Ley 5/19, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario (vigente desde el 16 de junio de 2019)
establece que los gastos de tasacidén del inmueble hipotecado
corresponden al prestatario (art. 4. 1 i)), pero esta norma-
légicamente- no era aplicakle al contrato que nos ocupa, al no
encontrarse vigente cuandoc se formalizéd.
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La secc. 1% de la AP Pontevedra ha concluido en sus reiteradas
sentencias que antes de la entrada en vigor de la Ley 5/19 no
existia en el ordenamiento Jjuridico espafiocl norma sectorial
que regulase a quien le corresponde asumir la tasacién del
inmueble hipotecado, por 1lo que, expulsada la clausula del
contrato, en ausencia de previsidén alguna y en aplicacidén de
la jurisprudencia del TJUE, es el banco prestamista el que
debe asumir su abono, al imputarle el pago al consumidor en
virtud de una cléusula declarada nula por abusiva.

Ese mismo criterio debe aplicarse en cuanto a los gastos de
gestoria, toda vez que el tribunal Supremo en Sentencia de 23
de Enero de 2019 razondé la ausencia de norma legal o
reglamentaria, de manera que aplicando la doctrina del TJUE
debe asumir ese gasto integro el prestamista.

En atencién a 1lo expuesto procede condenar a la parte
demandada a la restitucidén de las cantidades indebidamente
abonadas por los consumidores, en los términos que se fijan en
los péarrafos anteriores.

CUARTO. - En relacidén a 1las cantidades reclamadas en las
cuantias no acreditadas con las correspondientes facturas vy
que se refieren a cualquier tipo de gastos que se acrediten a
futuro gque se hubieran originado como consecuencia de estas
cldusulas, con independencia de otras consideraciones de fondo
sobre la procedencia de la restitucién total o parcial de
dichos conceptos conforme a los criterios jurisprudenciales
vigentes, no puede condenarse a la restitucién de dichas
cantidades que ni siquiera justifica la actora a dia de hoy y
que se refieren en el suplico a gastos que se prueben en
ejecucién de sentencia o a gastos gque posteriormente se
justifiquen se hubieran provocado al adherente.

No parece tampoco razonable, ni conforme a las reglas de la
distribucién de carga de la prueba ni de facilitad vy
disponibilidad probatoria, exigirle a la entidad financiera
demandada 1la aportacién de dichas facturas, respecto de las
cuales no es el obligado al pago. Por otra parte, acceder a
las pretensiones actoras en este punto, requiriendo 1las
facturas a la parte demandada, hubiera resultado no sélo
impertinente, en base a las reglas de carga de la prueba vy
disponibilidad probatoria antes aducidas, sino inatil, ya que
es previsible que la entidad financiera no disponga de unas
facturas que no han sido giradas a su nombre, y, en cualquier
caso, de haberlas poseido en algan momento, no estaria
obligada a conservar en su poder, dado el tiempo transcurrido.
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Pudo la actora, si no conserva la factura, pedir su aportacidn
a las empresas y profesionales que prestaron los servicios
(Gestoria, Notaria y Registro), e incluso hacerlo mediante la
interposicién de Diligencias Preliminares, pero no resulta
razonable reclamar la restitucidén de unos gastos que ni
siquiera pueden cuantificarse porgue no se Jjustifica que se
hayan pagado con las correspondientes facturas.

La proteccidén debida al consumidor y la aplicacién de la
normativa de defensa de los consumidores y usuarios en 1los
términos de maxima garantia en los procedimientos judiciales,
frente a situaciones de desproteccidén o inferioridad en
relacidén al empresario, no autoriza a llegar a una vulneracién
absoluta de las reglas de la carga de la prueba, considerando
ademds es Juzgadora dgque la admisién de reclamaciones de
restitucién gastos hipotecarios sin Jjustificar mediante las
correspondientes facturas la realizacidén de dichos gastos,
ademéds de vulnerar la Ley Rituaria en materia de carga de la
prueba, en los términos antes expuestos, fomentaria la
litigiosidad de manera alarmante, con una notable falta de
seguridad Jjuridica, vya gque cualquiera podria reclamar la
restitucién de una cantidad indeterminada, gue no Jjustifica
haber pagado, acudiendo a un procedimiento judicial para que,
desde el Juzgado y wutilizando los escasos recursos de la
Administracién de Justicia se obtengan las facturas que
cualquier persona, observando una diligencia media en el
cuidado de sus asuntos, debidé conservar si pretende reclamar
su restitucidn.

En atencidén a lo expuesto no puede prosperar en este punto la
pretensidén actora, en lo referente a la restitucidn de

cantidad.

QUINTO. - En relacién a la publicidad e inscripcidén de la
sentencia el articulo 11.4 Yy 22 LCGC establece la
obligatoriedad, asi se refiere a lo siguiente “Seran objeto
de inscripcidn las ejecutorias en que se recojan sentencias
firmes estimatorias de cualquiera de las acciones a due se
refiere el apartado anterior. Obligatoriamente se remitirdn al
Registro de Condiciones Generales las sentencias firmes
dictadas en acciones colectivas o individuales por las que se
declare la nulidad, cesacidén o retractacién en la utilizaciédn
de condiciones generales abusivas”.

El articulo 21 LCGC dispone gque “El1 fallo de 1la sentencia
dictada en el ejercicio de una accidén colectiva, una vez
firme, Jjunto con el texto de la clausula afectada, podra
publicarse por decisidén Jjudicial en el «Boletin Oficial del
Registro Mercantil» o en un peridédico de los de mayor
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circulacién de la provincia correspondiente al Juzgado donde
se hubiera dictado la sentencia, salvo gue el Juez o Tribunal
acuerde su publicacién en ambos, con los gastos a cargo del
demandado y condenado, para lo cual se le dard un plazo de
quince dias desde la notificacién de la sentencia”.

Ante tal redaccidn se considera necesario por el tribunal
acordar su publicacién en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en un periddico de los de mayor circulacién de la
provincia correspondiente a este Juzgado, y ello por entender
que es necesario para la publicidad de 1la sentencia que
contiene accién colectiva.

En cuanto a la extensidén de efectos para los adherentes de

tales clausulas, la sentencia del TS de fecha 8 de junio de
2017, dictada por la Sala de 1lo Civil, se plantea como
cuestidn previa al fondo del asunto, qué eficacia debe darse a
la sentencia firme estimatoria dictada en un proceso en que se
ejercitd una accién colectiva de cesacién respecto de los
procesos sobre acciones individuales.

Para dirimir esta cuestién el Tribunal Supremo aplica el
siguiente razonamiento juridico. En primer término, apunta que
en materia de clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, las acciones individuales vy colectivas
tienen objetos y efectos juridicos diferentes, de modo que no
puede extenderse de manera automdtica un efecto de cosa
juzgada de wuna accidén colectiva de cesacién a todas las
cldusulas iguales insertas en todos los contratos en vigor.

No obstante lo anterior, desde el prisma de la funcidn tuitiva
que tiene la accidén colectiva, ésta se veria totalmente
frustrada si su éxito no tuviera trascendencia alguna en
procesos pendientes o futuros en que se ejercita la accién
individual respecto de la misma clausula.

Partiendo de los referidos principios juridicos, el Tribunal
concluye que la declaracién de nulidad y cesacién en el uso
de una clausula suelo por falta de transparencia en ejercicio
de la accidn colectiva, como norma general, debe traer como
consecuencia que en aquellos litigios en los que se esté
ejercitando una accién individual respecto de esa clausula
suelo utilizada por el banco, el Jjuez aprecie el caréacter
abusivo de la clausula por las razones expresadas en aquella
sentencia.

Por ultimo, el Tribunal Supremo matiza que el Juez podrd negar
el caracter abusivo de la cléiusula, cuando consten el litigio
circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o
a la informacién suministrada por el banco que justifiquen que
las razones por las que se estimdé la abusividad de la clausula
en la sentencia que resolvié la accidén colectiva no sean
aplicables en ese litigio sobre accién individual.
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SEXTO.- En relacidén a las costas, conforme a lo dispuesto en
el art. 394.2 LEC, habiéndose estimade parcialmente la
demanda, no procede hacer imposicidn expresa de las mismas,
debiendo satisfacer cada parte las causadas a su instancia, y
las comunes por mitad.

FALLO

ESTIMANDO PARCIALMENTE COMO ESTIMC la demanda presentada por
la ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS DE AHORROS Y
SEGUROS DE ESPANA (ADICAE) con Procuradora Sra. Nogueira Fos,
frente a la entidad financiera BANCO SANTANDER S.A., con
Procuradora Sra. DEBC DECLARAR Y DECLARO

lo siguiente:

1 Que la clausula controvertida es una condicién general de la
contratacidn.

2 Se declara su nulidad de pleno derecho y se condena a
eliminarla de 1los contratcs de préstamo hipotecarios de la
demandada, en cuanto tengan entre sus condiciones generales de
la contratacién la cléausula quinta descrita en los hechos.

3 Se condena a la demandada a gque se abstenga de utilizarlas
en lo sucesivo.

4 Que el contrato seguird vigente en todo lo restante no
afectado por esta demanda.

5° Se condene a la demandada a devolver a los afectados, sean
adheridos a esta demanda, sus causahabientes, o los dque
pudiesen adherirse posteriormente, las cantidades abonadas
conforme a 1los criterios fijados en el fundamento de derecho

tercero.

6° Se condena a la demandada a devolver a los afectados, sean
adheridos a esta demanda, sus causahabientes, todas 1las
cantidades, esté o no el contrato vigente, en las cuantias
anteriormente fijadas.

7° Se desestima la posibilidad de abono de gastos a fututo que
los consumidores pudieran acreditar.
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8° Se condena ademds a abonar desde la fecha de pago de cada
uno de esos gastos los intereses legales de tales cantidades.

9° Se condena a la publicacién de la sentencia, con cargo a la
demandada, en el Boletin Oficial del registro mercantil como
en un periédico de los de mayor circulacién de Ambito
nacional.

10° que se decrete la inscripcién de la sentencia estimatoria
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién de
Santander.

11 No se condena en costas a ninguna de las partes.
12 Se desestima la imposicién de un plazo para el cumplimiento

de sentencia en esta fase del procedimiento, por ser peticién
propia de fase de ejecucidn de sentencia.

MODO DE IMPUGNACION. : Notifiquese la presente resolucidn a
las partes, haciéndoles saber due, contra la misma cabe
interponer RECURSO DE APELACION , para ante la Ilma.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, el cual se
interpondrd por medio de escrito presentado ante este Juzgado
dentro del plazo de VEINTE DIAS, a partir del siguiente al
de su notificacidén 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 trdmite si no acreditan, al interponerloc , haber
constituido, mediante su consignacién en la cuenta de
depbsitos y consignaciones de este Juzgado, un depdsito por
importe de50 euros , de conformidad con lo establecido en 1la
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 1la potestad
jurisdiccional en el orden jurisdiccional civil establecida
por la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el &mbito 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 Administracién 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
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oportunidad, reduccidén de carga financiera y otras medidas de
orden social (BOE num. 51, de 28 de febrero de 2015).

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
Doy fe.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el gque ha
sido dictada sélo podrad llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter 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 o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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

Asinado por:: SANCHEZ GARRIDO, MARIA LUISA

Data e hora: 11/11/2020 13:03.20

Asinado por:: BURGUILLO POZ0, SERGIO
Data e hora: 11/11/2020 11:36:34
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