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INDICE

. NOTICIAS DE INTERES

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congteso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de derogacién del Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-799 pdf

- S.T.S 44, 46, 47, 48 y 49/2019.- 23-1-2019. SALA DE LO CIVIL.- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS: COMISION DE APERTURA, IAJD, ARANCELES DE NOTARIO
Y REGISTRADOR Y GASTOS DE GESTORIA. Cliusulas abusivas en contratos con consumidores relativas a
préstamos hipotecarios. Comisién de apertura: es admisible y los gastos son a cuenta del deudor. No es susceptible de
control de contenido, s de transparencia. Eficacia de la cliusula que atribuye todos los gastos al deudor: nulidad de la
misma. Su naturaleza es la de un pago hecho a terceros y el pago de dichos gastos debe hacerse por la parte
correspondiente con arreglo a la normativa vigente a la fecha de la celebracion del contrato, a saber: Gastos de
notaria: los costes de la matriz de la escritura deben distribuirse por mitad, al igual que los de la escritura de
modificacién. La cancelacién, sin embargo, debe correr a cuenta del prestatario. Los gastos de copias deberan ser
abonados por quien, con interés legitimo, las solicite. Gastos de Registro: los gastos de constitucién son a cargo de la
prestamista, y los de cancelacién, por cuenta del prestatario. IAJD: a cargo del prestatario, si bien a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, lo es ya el prestamista. Gestorfa: los gastos son
por mitad (prestamista y prestatario).

(@Aca’so a Sentencia n° 44 2019.pdf
(@Aawo a Sentencia n° 46 2019.pdf
(@Aram‘o a Sentencia n° 47 2019.pdf
ﬁz‘l(fvso a Sentencia n° 48 2019.pdf

(@Am’m a Sentencia n° 49 2019.pdf
I1l. CASOS PRACTICOS

Seminario de Derecho Registral del Decanato de Madrid

1.- CONCURSO DE ACREEDORES. Compraventa existiendo apertura de la fase de liquidacién, no siendo
firme el auto que lo aprueba. Manifestacién posterior del administrador concursal (a efectos de subsanar el defecto
alegado por el registrador consistente en la carencia de tal firmeza), declarando que hay un recurso interpuesto
contra el plan de liquidacién por un acreedor, pero que en nada afecta a las ventas de la sociedad concursada
formalizadas hasta la fecha. Doctrina al respecto de la resolucién de la DGRN de 4 de julio de 2018.

2.- PROPIEDAD HORIZONTAL. Modificacién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal una vez
inscrito, debido a un error en la expresién de la superficie cuando se declaré la obra y se constituyé la propiedad
horizontal, cuyo error afecta singular y exclusivamente a uno de los departamentos: necesidad de acuerdo previo de
la junta de propietarios y el consentimiento del o de los propietarios que resulten afectados por la rectificacion.
Innecesariedad del consentimiento individualizado de los que aparecen como titulares registrales del resto de los
departamentos.

3.- ARRENDAMIENTOS URBANOS. COMPRAVENTA DE VIVIENDA. NOTIFICACIONES A
EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE TANTEO Y RETRACTO: si las condiciones esenciales de
la venta son iguales a las notificadas para el ejercicio del tanteo, una vez acreditado debidamente este extremo y
transcurrido el plazo legal para ejercitar el tanteo, no cabe ejercitar ya el retracto, y la compraventa puede inscribirse.

4.- ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA PACTADO CON CARACTER VITALICIO. Extincién
automitica del mismo una vez fallecido el arrendatario. Prohibicién absoluta de subrogacién mortis causa:

imposibilidad.
(@Cm‘o& prdcticos primera quincena enero Madrid pdf

Seminario de Derecho Registral del Decanato de Pais Vasco

1.- OPERACIONES PARTICIONALES.

2.- DERECHO DE USUFRUCTO Y DE HABITACION CONSTITUIDO SOBRE UN BIEN A FAVOR

-4- Bol. Colegio Registradores, nim. 61


https://www.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-799.pdf

DE UNA MISMA PERSONA:

3.- FALLECIDO UN CONYUGE NOMBRA AL OTRO COMISARIO, HABIENDO DOS HIJAS. SE VA
A PROCEDER A LA VENTA DE UN BIEN QUE INTEGRA LA MASA HEREDITARIA, PERO POR
DIVERSAS CIRCUNSTANCIAS LA COMISARIO Y UNA DE LAS HIJAS NO PUEDEN ACUDIR A LA
NOTARIA Y OTORGAN UN PODER DE VENTA A LA OTRA HIJA DETERMINANDO EL BIEN EN
CONCRETO Y LA PERSONA DEL COMPRADOR.

4.- EXISTIENDO UNA COMUNIDAD ENTRE DOS PERSONAS SE CONCEDIERON UN DERECHO
DE ADQUISICION PREFERENTE PARA LA PRIMERA VENTA DURANTE 25 ANOS. HAN
PRACTICADO LA EXTINCION DEL CONDOMINIO SIN ALUDIR EN NADA AL TANTEO Y
RETRACTO.

(@Casos prdcticos enero Pais Vasco.pdf
IV. NORMAS
B.O.E

01 Cortes Generales. (C.G.)

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de derogacidn del Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-799.pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 24/2018, de 21 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes en materia de retribuciones en el émbito del sector publico.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/BOE-A-2019-1053 pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congteso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 27/2018, de 28 de diciembre, por el que se adoptan determinadas
medidas en materia tributaria y catastral.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/BOE-A-2019-1054.pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congteso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicién de directivas en
materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/BOE-A-2019-1055 pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de
urgencia sobre la creacién artistica y la cinematografia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/ BOE-A-2019-1056 pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/BOE-A-2019-1057 pdf

- RESOLUCION de 22 de enero de 2019, del Congteso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas
macroprudenciales.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/29/pdfs/BOE-A-2019-1059.pdf
02 Jefatura del Estado. (J.E.)

- REAL DECRETO-LEY 1/2019, de 11 de enero, de medidas urgentes para adecuar las competencias de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia a las exigencias derivadas del derecho comunitario en
relacién a las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y del gas natural.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/12/ pdfs/BOE-A-2019-315.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO-LEY 27/2018, de 28 de diciembre, por el que se
adoptan determinadas medidas en materia tributaria y catastral.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/21/pdfs/BOE-A-2019-646.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO-LEY 28/2018, de 28 de diciembre, para la
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revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/21/pdfs/BOE-A-2019-647 pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY ORGANICA 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/30/pdfs/BOE-A-2019-1102.pdf
03 Presidencia del Gobierno. (P.G.)

- REAL DECRETO 5/2019, de 17 de enero, por el que se declara el cese de dofia Susana Diaz Pacheco como
Presidenta de la Junta de Andalucia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-550.pdf

- REAL DECRETO 6/2019, de 17 de enero, por el que se nombra Presidente de la Junta de Andalucia a don Juan
Manuel Moreno Bonilla.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-551pdf

05 Consejo General del Poder judicial. (C.G.P.].)

- ACUERDO de 10 de enero de 2019, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se publica el Acuerdo de 11 de diciembre de 2018, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, por el que se
modifica la composicién, funcionamiento y asighacién de ponencias para el afio judicial 2019 de la Sala Tercera.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-579.pdf

- ACUERDO de 19 de diciembre de 2018, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por
el que publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que aprueba las
normas generales sobre composicién, funcionamiento y reparto de asuntos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-580.pdf
06 Ministerio de Justicia. (M.].)

- RESOLUCION de 20 de diciembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que
se aprueba el modelo de contrato de préstamo de financiacién a comprador de bienes muebles, letras de
identificacién F-DLL, y sus anexos, para ser utilizado por De Lage Landen International, Sucursal en Espafia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/09/pdfs/BOE-A-2019-234.pdf

- RESOLUCION de 20 de diciembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que
se aprueba el modelo de contrato de arrendamiento financiero mobiliario, letras de identificacién LS-DLL, y sus
anexos, para ser utilizado por De Lage Landen International, Sucursal en Espafia.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2019/01/11/pdfs/BOE-A-2019-292.pdf

- RESOLUCION de 14 de diciembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que
se jubila a dofia Marfa Dolores Cuenca Carrasco, registradora de la propiedad de Vitoria-Gasteiz n.° 3.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/ dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-553 pdf

- RESOLUCION de 10 de enero de 2019, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que se
aprueban las modificaciones introducidas en el modelo de contrato de arrendamiento financiero con opcién de
compra, letras de identificacién L-CALF 01, y sus anexos, para ser utilizado por Credit Agricole Leasing &
Factoring, Sucursal en Espafia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-922.pdf

- ORDEN JUS/57/2019, de 22 de enero, por la que se crea el Foro para la mediacién.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/30/pdfs/BOE-A-2019-1104pdf

22 Banco de Espafia. (B.E.)

- RESOLUCION de 2 de enero de 2019, del Banco de Espafia, por la que se publican los indices y tipos de
referencia aplicables para el célculo del valor de mercado en la compensacién por riesgo de tipo de interés de los
préstamos hipotecarios, asi como para el célculo del diferencial a aplicar para la obtencién del valor de mercado de
los préstamos o créditos que se cancelan anticipadamente.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-117 pdf

- RESOLUCION de 2 de enero de 2019, del Banco de Espafia, por la que se publican determinados tipos de
referencia oficiales del mercado hipotecario.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-118 pdf

- RESOLUCION de 17 de enero de 2019, del Banco de Espafia, por la que se publican determinados tipos de
referencia oficiales del mercado hipotecario.
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https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/18/pdfs/BOE-A-2019-608.pdf
25 Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad. (PCI)

- ORDEN PCI/12/2019, de 14 de enero, por la que se determinan las caracteristicas, el disefio y el contenido de la
evaluacién de Bachillerato para el acceso a la Universidad, y las fechas méximas de realizacién y de resolucién de los
procedimientos de revision de las calificaciones obtenidas en el curso 2018-2019.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 15/ pdfs/BOE-A-2019-395.pdf
28 Ministerio de Hacienda. (HAC)

- RESOLUCION de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administraciéon
Tributaria, por la que se extiende la colaboracién social a la presentacién por via telemdtica de las solicitudes de
rectificacién de autoliquidacién y se aprueba el documento normalizado para acreditar la representacién para su
presentacion por via telemitica en nombre de terceros.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2019/01/07/pdfs/BOE-A-2019-189 pdf

- RESOLUCION de 17 de enero de 2019, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se publica la rehabilitacién de ndmeros de identificacién fiscal.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-774.pdf

- RESOLUCION de 17 de enero de 2019, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se publica la revocacién de niimeros de identificacion fiscal.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-775.pdf

- RESOLUCION de 15 de enero de 2019, de la Direccién General del Catastro, por la que se aprueba el régimen
de establecimiento y funcionamiento de los Puntos de Informacién Catastral.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-853 pdf
29 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. (TMS)

- CORRECCION DE ERRORES DE LA RESOLUCION de 23 de noviembre de 2018, de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, por la que se modifica el dmbito territorial de determinadas unidades de recaudacion
ejecutiva de la Seguridad Social.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-854.pdf
36 Ministerio para la Transicién Ecolégica. (TEC)

- RESOLUCION de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Politica Energética y Minas, por la que
se aprueba el perfil de consumo y el método de cilculo a efectos de liquidacién de energia, aplicables para aquellos
consumidores tipo 4 y tipo 5 que no dispongan de registro horario de consumo, segtin el Real Decreto 1110/2007,
de 24 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento unificado de puntos de medida del sistema eléctrico, para el
afio 2019.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/04/pdfs/BOE-A-2019-120.pdf
37 Tribunal Constitucional

- PLENO. SENTENCIA 129/2018, de 12 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 637-2018. Promovido por
dofia Carme Forcadell Lluis y dofia Anna Simé Castell6 en relacién con los autos de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que declararon la competencia de este 6rgano jurisdiccional para la instruccién y en su caso el
enjuiciamiento de las recurrentes, por los delitos de rebelién, sedicién y malversacion de caudales puiblicos. Alegada
vulneracién de los derechos al recurso (doble instancia penal), al juez ordinario predeterminado por la ley y a un
proceso con todas las garantias (imparcialidad judicial): inadmisién del recurso de amparo prematuramente
planteado.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-454.pdf

- PLENO. SENTENCIA 130/2018, de 12 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 1440-2018. Promovido por
dofia Anna Gabriel Sabaté y dofia Mireia Boya Busquet en relacién con la providencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo que declar6 la competencia de este 6rgano jurisdiccional para la instruccién y en su caso el
enjuiciamiento de las recurrentes, por los delitos de rebelion, sedicién, malversacion de caudales publicos y
desobediencia. Alegada vulneracién de los derechos a la tutela judicial efectiva, al juez ordinario predeterminado por
la ley y a un proceso con todas las garantias (imparcialidad judicial): inadmisién del recurso de amparo
prematuramente planteado.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-455.pdf

- PLENO. SENTENCIA 131/2018, de 12 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 3328-2018. Promovido por
dofia Mireia Boya Busquet y dofia Anna Gabriel Sabaté en relacién con el auto de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que ratific6 la competencia de este rgano jurisdiccional para la instruccién y en su caso el enjuiciamiento
de las recurrentes, por los delitos de rebelion, sedicion, malversacion de caudales pablicos y desobediencia. Alegada
vulneracién de los derechos al juez ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias
(imparcialidad judicial): inadmisién del recurso de amparo prematuramente planteado.
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https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-456.pdf

- PLENO. SENTENCIA 132/2018, de 13 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 3774-2016.
Interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacién con diversos preceptos de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector pablico. Competencias sobre régimen juridico de las administraciones
publicas, funcién puablica y administracién local: inconstitucionalidad de los plazos perentorios fijados para la
produccién de los efectos de la resolucién de convenios. Voto particular.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-457 pdf

- PLENO. SENTENCIA 133/2018, de 13 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 4877-2017. Promovido por
don Dionisio Garcia Gémez frente a las conclusiones del dictamen de la comision especial creada en las Cortes
Valencianas para la investigacin del accidente de la linea 1 de Metrovalencia, ocurrido el 3 de julio de 2006.
Vulneracién del derecho al honor: actuacién de la comisién parlamentaria de investigacién que no preserva el
derecho del investigado a ser considerado y tratado como no autor o no participe en conductas ilicitas. Votos
particulares.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-458 pdf

- PLENO. SENTENCIA 134/2018, de 13 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 5462-2017.
Interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacién con diversos preceptos de la Ley 9/2017, de 3 de agosto, de
regulacién de las corridas de toros y de proteccién de los animales en las Illes Balears. Competencias sobre
patrimonio histérico y cultura: nulidad de los preceptos legales autonémicos que regulan la lidia del toro en
términos no conformes con la normativa estatal (STC 177/2016). Votos particulares.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-459.pdf

- PLENO. SENTENCIA 135/2018, de 13 de diciembre de 2018. Cuestién de inconstitucionalidad 3377-2018.
Planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto del articulo 367.1 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Principio de seguridad juridica y reserva de ley orginica en
relacidn con la garantia de inamovilidad judicial: nulidad del precepto legal que no precisa las consecuencias
derivadas de la carencia de aptitud en los jueces y magistrados suspensos que pretendan reingresar al servicio activo;
extension por conexioén de la declaracién de nulidad.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/pdfs/BOE-A-2019-460.pdf

- PLENO. SENTENCIA 136/2018, de 13 de diciembre de 2018. Impugnacién de disposiciones autonémicas
4039-2018. Formulada por el Gobierno de la Nacioén en relacién con los apartados 1 a 5 de la mocién 5/XII del
Parlamento de Catalufia, sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida por el Tribunal Constitucional,
aprobada en la sesién de 5 de julio de 2018. Soberania y unidad de la nacién, principio democrético y primacia
incondicional de la Constitucidn, lealtad constitucional y fidelidad a la Constitucién; procedimiento de reforma
constitucional: nulidad de los apartados de la mocién parlamentaria que contravienen la STC 259/2015.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-461.pdf

- PLENO. SENTENCIA 137/2018, de 13 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 4449-2018.
Interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto del articulo 14.1 u) de la Ley de las Cortes de Aragén 10/2017,
de 30 de noviembre, de régimen especial del municipio de Zaragoza como capital de Aragén. Competencias en
materia de régimen local: nulidad del precepto legal autonémico que contraviene la normativa bisica estatal y priva
al pleno de la corporacién de su potestad para expresar la voluntad del ayuntamiento en relacién con el gobierno de
las sociedades mercantiles cuyo capital pertenezca integramente al municipio de Zaragoza.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/pdfs/BOE-A-2019-462.pdf

- SALA PRIMERA. SENTENCIA 138/2018, de 17 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 275-2018.
Promovido por don Raiil Sinchez Siles y la asociacién Plataforma por permisos iguales e intransferibles de
nacimiento y adopcion, respecto de las sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y un
Juzgado de lo Social y las resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social que desestimaron su peticion de
ampliacién del permiso de paternidad. Supuesta vulneracién del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién
por razén de sexo: STC 111/2018 (resoluciones administrativas y judiciales que rechazan la equiparacién en
extensién temporal del permiso de paternidad con el correlativo de maternidad). Voto particular.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-955.pdf

- SALA PRIMERA. SENTENCIA 139/2018, de 17 de diciembre de 2018. Recurso de amparo 729-2018.
Promovido por ochenta y un diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso respecto de los acuerdos de
la mesa de la cimara que impidiendo la toma en consideracién de una proposicion de ley sobre modificacion de la
regulacién de la unidad de convivencia en determinadas situaciones, a efectos del acceso y mantenimiento en el
percibo de las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad no contributiva. Vulneracién del derecho al
ejercicio de las funciones representativas, en relacién con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
ptiblicos por medio de sus representantes: incorrecta realizacién de la funcién de calificacién de la iniciativa
parlamentaria que se sustenta sobre apreciaciones hipotéticas, sin contrastar su impacto real y efectivo sobre los
presupuestos generales del Estado vigentes (SSTC 34/2018 y 44/2018).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-956.pdf

- PLENO. SENTENCIA 140/2018, de 20 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 3754-2014.
Interpuesto por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso frente a la Ley
Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
relativa a la jurisdiccién universal. Principios de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad, interpretacién
de los derechos fundamentales conforme a los tratados y acuerdos internacionales, derechos de igualdad y a la tutela
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judicial efectiva (acceso a la justicia): constitucionalidad de la ley organica que da nueva regulacién a la competencia
de la jurisdiccion espafiola para la represion penal extraterritorial de ciertos delitos. Voto particular.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-957 pdf

- PLENO. SENTENCIA 141/2018, de 20 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 3410-2017.
Interpuesto por la Defensora del Pueblo respecto de la disposicién adicional vigésima primera de la Ley del
Parlamento de Catalufia 4/2017, de 28 de marzo, de presupuestos de la Generalitat de Catalufia para el afio 2017.
Limites materiales de las leyes de presupuestos: constitucionalidad de la disposicion legal autonémica que atribuye al
Plan Serra Hinter la condicién de instrumento prioritario de reposicién de efectivos en las universidades ptblicas
catalanas y establece la no afectacién de sus convocatorias al cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-958 pdf

- PLENO. SENTENCIA 142/2018, de 20 de diciembre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 5284-2017.
Interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto de la Ley 15/2017, de 25 de julio, de la Agencia de
Ciberseguridad de Catalufia. Competencias en materia de telecomunicaciones, defensa y seguridad puablica: nulidad
parcial de los preceptos legales autonémicos relativos a las funciones de la Agencia de Ciberseguridad de Catalufia;
interpretacidén conforme del precepto legal que define como objetivo de la Agencia la ejecucion de las politicas
publicas en materia de ciberseguridad.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-959 pdf
CC.AA

Andalucia

- RESOLUCION de 3 de enero de 2019, de la Direccién de la Agencia Tributaria de Andalucia, por la que se da
publicidad a la Adenda al Convenio de colaboracion suscrito entre la Consejeria de Economia y Hacienda y los
Registradores de la Propiedad de Andalucia para establecer las condiciones en que las Oficinas Liquidadoras de
Distrito Hipotecario, a cargo de los Registradores de la Propiedad del 4mbito territorial de la Junta de Andalucia,
ejercerdn las funciones atribuidas por Decreto 106/1999, de 4 de mayo.

https:/ /wwnw.juntadeandalucia.es/

- DECRETO DEL PRESIDENTE 1/2019, de 21 de enero, por el que se declara el cese del Vicepresidente y de los
Consejeros y las Consejeras en funciones de la Junta de Andalucia.

https:/ /wunw.juntadeandalucia.es/

- DECRETO DEL PRESIDENTE 2/2019, de 21 de enero, de la Vicepresidencia y sobre reestructuraciéon de
Consejerias.

https:/ /wunw.juntadeandalucia.es/

- DECRETO DEL PRESIDENTE 4/2019, de 21 de enero, por el que se designan los Consejeros y las Consejeras
de la Junta de Andalucia.

https:/ /wunw.juntadeandalucia.es/

- DECRETO DEL PRESIDENTE 3/2019, de 21 de enero, por el que se designa Vicepresidente de la Junta de
Andalucia a don Juan Antonio Marin Lozano.

https:/ /wunw.juntadeandalucia.es/
Aragdén

- LEY 15/2018, de 22 de noviembre, sobre la tributacién de la fiducia aragonesa en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/ pdfs/BOE-A-2019-992.pdf

- LEY 16/2018, de 4 de diciembre, de la actividad fisica y el deporte de Aragén.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-993 pdf

- LEY 17/2018, de 4 de diciembre, de Investigacién e Innovacién de Aragén.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/28/ pdfs/BOE-A-2019-994.pdf

Principado de Asturias

- LEY 13/2018, de 21 de diciembre, de modificacién de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de ordenacién de la
Funcién Publica, sobre el régimen retributivo en la situacion de incapacidad temporal.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-802.pdf

- LEY 14/2018, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2019.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-803 pdf
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Baleares

- DECRETO 42/2018, de 14 de diciembre, por el que se fija el calendario de dias inhébiles para el afio 2019 a
efectos del cémputo administrativo.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/04/pdfs/BOE-A-2019-122.pdf

- LEY 13/2018, de 28 de diciembre, de caminos publicos y rutas senderistas de Mallorca y Menorca.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/ pdfs/BOE-A-2019-995 pdf

- LEY 14/2018, de 28 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears para
el afio 2019.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-996.pdf
Canarias

- LEY 4/2018, de 30 de noviembre, de medidas fiscales para mejorar el acceso a la vivienda en Canarias.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/11/pdfs/BOE-A-2019-283 pdf

- LEY 6/2018, de 28 de diciembre, de modificacién de la Ley 13/2014, de 26 de diciembre, de Radio y Televisién
Publicas de la Comunidad Auténoma de Canarias.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-859 pdf

- LEY 7/2018, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2019.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/25/ pdfs/BOE-A-2019-860.pdf

Cantabria

- LEY 6/2018, de 22 de noviembre, por el que se crea el Organismo Auténomo Servicio de Emergencias de
Cantabria.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-397 pdf

- LEY 7/2018, de 5 de diciembre, de Iniciativa Legislativa Popular de Cantabria.
hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2019/01/15/pdfs/BOE-A-2019-398 pdf

- LEY 8/2018, de 11 de diciembre, del Consejo Econémico y Social de Cantabria.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 15/ pdfs/BOE-A-2019-399 pdf

Castilla y Le6n

- LEY 7/2018, de 14 de diciembre, por la que se regula la Conferencia de Titulares de Alcaldias y Presidencias de
Diputacidn, el estatuto de los miembros de las entidades locales y la informacién en los Plenos.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-804.pdf

- LEY 8/2018, de 14 de diciembre, por la que se regulan las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Servicios de
Castilla y Le6n y el Consejo de Cimaras de Castilla y Le6n.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-805.pdf
Catalufia

- DECRETO-LEY 6/2018, de 13 noviembre, relativo al tipo de gravamen aplicable a las escrituras publicas que
documentan el otorgamiento de préstamos o créditos con garantia hipotecaria.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-747 pdf

- DECRETO-LEY 7/2018, de 20 de noviembre, por el que se establecen medidas transitorias para seguir
percibiendo la prestacion para el mantenimiento de los gastos del hogar para determinados colectivos que regula el
articulo 20 de la Ley 13/2006, de 27 de julio, de prestaciones sociales de caricter econémico.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-748 pdf
Regién de Murcia

- RESOLUCION de la Secretaria General de la Consejeria de Presidencia, por la que se da publicidad al acuerdo
del Consejo de Gobierno, de 19 de diciembre de 2018, de nombramiento de Registradores de la Propiedad que han
obtenido plaza en el territorio de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

h[[px:/ Jwww.borm.es/

- LEY 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracién de la Transformacién del Modelo Econémico Regional para la
Generacién de Empleo Estable de Calidad.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 14/ pdfs/BOE-A-2019-363 pdf
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- LEY 11/2018, de 15 de noviembre, por la que se establecen Medidas Adicionales de Proteccion de la Salud Piblica
y del Medio Ambiente para la Exploracion, Investigacién o Explotacion de Hidrocarburos utilizando la Técnica de
la Fractura Hidrdulica en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 14/ pdfs/BOE-A-2019-364.pdf

- LEY 12/2018, de 20 de noviembre, de modificacién de la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de
los usuarios del Sistema Sanitario de la Regién de Murcia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 14/ pdfs/BOE-A-2019-365.pdf

- LEY 13/2018, de 29 de noviembre, de Comunicacién y Publicidad Institucional de la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/ 14/ pdfs/BOE-A-2019-366.pdf
Comunidad Foral de Navarra

- DECRETO FORAL LEGISLATIVO 2/2018, de 28 de noviembre, de Armonizacién Tributaria, por el que se
modifican la Ley Foral 20/1992, de 30 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley Foral 11/2015, de 18 de
marzo, por la que se regulan el Impuesto sobre el Valor de la Produccién de la Energfa Eléctrica, el Impuesto sobre
los Gases Fluorados de Efecto Invernadero y el Impuesto sobre los Depdsitos en las Entidades de Crédito.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/15/ pdfs/BOE-A-2019-401.pdf

- LEY FORAL 27/2018, de 24 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2019.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-749 pdf

- LEY FORAL 28/2018, de 26 de diciembre, sobre el derecho subjetivo a la vivienda en Navarra.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-750.pdf

- LEY FORAL 30/2018, de 27 de diciembre, de modificacién de diversos impuestos y otras medidas tributarias.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/23/ pdfs/BOE-A-2019-752.pdf

Comunidad Valenciana

- LEY 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/11/pdfs/BOE-A-2019-281pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 21/2018, de 16 de octubre, de mancomunidades de la Comunitat
Valenciana.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2019/01/11/pdfs/BOE-A-2019-282.pdf

- LEY 24/2018, de 5 de diciembre, de mediacién de la Comunitat Valenciana.
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/26/pdfs/BOE-A-2019-966.pdf

- LEY 25/2018, de 10 de diciembre, reguladora de la actividad de los grupos de interés de la Comunitat Valenciana.
https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/26/pdfs/BOE-A-2019-967 pdf

V. RESOLUCIONES DE LA D.G.R.N
1. Publicadas en el B.O.E
1.1. Propiedad. (Resumen de las mismas por Basilio Aguirre Ferndndez)

~ R. 12-12-2018.- R.P. Felanitx N° 2.- HIPOTECA: APLICACION DE LA LEY DE USURA EN LOS
CASOS DE PRESTAMO FALSIFICADO. Es cierto que la diligencia de subsanacién del articulo 153 del
Reglamento Notarial solo sirve para rectificar los errores materiales, las omisiones y los defectos de forma padecidos
en los documentos notariales. Pero no es menos cierto que el mismo Reglamento, en sus articulos 251 y 263,
establece que la reproduccidn auténtica de los documentos originales que les son exhibidos a los notarios puede
hacerse bien mediante testimonio por exhibicidn de caricter independiente, o bien mediante testimonio de
incorporacidn a la matriz de un instrumento pLiblico de los documentos complementarios que sean procedentes.
Esta incorporacidn, por otra parte, puede realizarse bien directamente en el momento de la elaboracidn de la
escritura matriz, bien posteriormente por medio de una diligencia de incorporacidn, sin que exista ninguna norma
que exija la comparecencia y el consentimiento de las partes contratantes si, como ocurre en el presente supuesto, el
requisito de informacidén precontractual fue verdaderamente cumplido y se trata solo de una omisién formal en la
confeccidn de la escritura de préstamo hipotecario. Sefiala el TS que dentro de la aplicacidn particularizada de la Ley
de Usura, conviene resaltar que su configuracién normativa, con una clara proyeccién en los controles generales o
limites a la autonomia negocial del articulo 1255 del Cddigo Civil, especialmente respecto de la consideracién de
inmoralidad de los préstamos usurarios o leoninos, presupone una lesidn grave de los intereses objeto de proteccién
que, a diferencia de la tutela dispensada por la normativa de consumo y condiciones generales, se proyecta tanto
sobre el plano del contenido patrimonial del contrato de préstamo, sobre la base de la nocidn de lesién o perjuicio
econdmico injustificado, como en el plano causal de la validez estructural del contrato celebrado. Por contra, el
control de contenido, como proyeccidn de la aplicacidn de la cliusula abusiva, se cierne exclusivamente sobre el
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dmbito objetivo del desequilibrio resultante para el consumidor adherente en sus derechos y obligaciones; sin
requerir para ello ninguna otra valoracidn causal acerca de la ilicitud o inmoralidad de la reglamentacién
predispuesta. El control de contenido de la cldusula abusiva no se extiende a la eficacia y validez misma del contrato
celebrado, esto es, no determina su nulidad, sino la ineficacia de la cldusula declarada abusiva que no pueda ser
objeto de integracidn contractual ni de moderacién. Segtin la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre
de 2015, para la aplicacidn de esos efectos comunes a la usura, basta con que se cumplan los requisitos de alguno de
los tres supuestos tipificados en el articulo 1 de la Ley de 1908 para considerar el préstamo como usurario (préstamo
usurario, leonino o falsificado), sin que sea preciso exigir la concurrencia de todos los requisitos, objetivos y
subjetivos, previstos en el citado articulo. Cuando resulte evidente que, en realidad, el prestatario ha recibido una
cantidad de dinero inferior a la nominalmente contratada (caso del denominado préstamo falsificado), como sefiala el
Tribunal Supremo, «la aplicacién de la usura se objetiva plenamente», de tal manera que hace posible la calificacién
registral de su concurrencia, si ello se deriva de los datos que obran en el escritura de constitucidn de hipoteca
(articulo 18 de la Ley Hipotecaria). Ello no implica que toda retencidn de cantidades por parte del prestamista o su
entrega a terceras personas suponga, de forma automdtica, que nos encontramos en el supuesto de usura examinado.
Antes al contrario, la regla interpretativa debe ser la de entender como verdaderamente entregadas al prestatario
todas aquellas cantidades cuya finalidad sea atender el pago de deudas pendientes del mismo, aunque se verificare
directamente a favor de sus acreedores, asi como las cantidades que sean invertidas en el pago de obligaciones que
son propias del deudor. El registrador de la Propiedad en su nota de calificacidn entiende que el contrato de
préstamo que ha de garantizar la hipoteca cuya constitucidn se pretende es nulo, al suponerse recibida una cantidad
superior a la verdaderamente entregada, fundamentalmente por la retencién de los importes correspondientes al
pago anticipado de los intereses, la comisién de apertura, los gastos relacionados con la formalizacién de la operacién
y los costes de intermediacion. Es prictica frecuente en contratos de préstamos hipotecarios que el acreedor retenga
ciertas cantidades del préstamo para el pago de conceptos relativos a los gastos, comisiones e impuestos que la propia
operacién genera; por lo que no se puede hacer tacha alguna a esta retencién ni a la cuantia de la misma siempre que
los conceptos a que se refiere se encuentren debidamente identificados y guarden relacién con las operaciones
asociadas al préstamo —lo que concurre en este caso respecto de todos los conceptos—, no comprendiendo la
retencién de gastos por servicios no solicitados por el deudor, que resultarian contrarios a lo dispuesto en el articulo
89.4 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ni aquellos que se opongan a una norma
imperativa que los impute al prestamista, lo que resultaria contrario a lo dispuesto en el Articulo 89.3 de la citada
Ley. El pago anticipado de los intereses es un sistema mis de amortizacién de los préstamos, en el cual los intereses
ordinarios se pagan al comienzo de cada periodo vy, asi, el efectivo inicial que recibe el prestatario serd el importe del
principal del préstamo menos los intereses correspondientes al primer periodo. Por tanto, no existiendo ninguna
norma o interpretacién jurisprudencial que proscriba de forma objetiva y automitica el pago de los intereses por
adelantado, de lo que es prueba la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, no puede considerarse que tal cobro
anticipado de todos los intereses ordinarios correspondientes al afio pactado de amortizacidn, incluso si éstos se han
descontado del capital convenido, implique que la cantidad entregada al prestatario sea inferior a la pactada. En
realidad, la «comisidn de intermediacidn» constituye el precio o parte del objeto principal de un contrato suscrito
por el deudor y el intermediario financiero, distinto del contrato de préstamo hipotecario, que es objeto de
formalizacidn e informacidn precontractual al margen de éste, por lo que ni tiene porqué constar en la «<FIPER» del
préstamo ni es calificable por el registrador de la Propiedad. El pago directo por parte del acreedor, como ocurre en
este caso, a la empresa intermediaria constituye, en consecuencia, un «pago a terceros» de obligaciones que son
propias del deudor, por orden y cuenta de éste. La conclusién es que el importe correspondiente a este concepto de
«comisién de intermediacién» debe entenderse como efectivamente entregado al prestatario. No debe confundirse la
retencién como medio de pago de la legal retribucién de la empresa de intermediacion independiente (nimero 2 de
citado articulo 22), con la percepcidn por la misma de todo o parte del capital del préstamo para otros fines distintos,
como por ejemplo al pago de una deuda anterior que tuviere con su actual cliente. En relacién con esta comisién de
apertura, o porcentaje que cobra el prestamista por la realizacidn de estudios y la prestacidn de servicios al
peticionario vinculados con la concesién de un préstamo o crédito, el articulo 3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccidn del cliente de servicios bancarios, dispone que las entidades acreedoras
«podrén percibir comisiones o repercutir gastos por servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un
cliente y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos». Y, por otra parte, segtin el
articulo 16 en relacién con el articulo 14 de la Ley 2/2009, aplicable a este supuesto por razén de la naturaleza del
prestamista, el empresario, persona fisica o juridica que, de manera profesional y sin ser una entidad de crédito, se
dedique a la concesién de préstamos o créditos hipotecarios deber4 informar al consumidor en la preceptiva «Ficha
de Informacién Personalizada» o en la «Oferta Vinculante» acerca de «todas las comisiones, cargas y gastos, asi como
todos los impuestos pagados a través de la empresa o, cuando no pueda indicarse un precio exacto, la base de célculo
que permita al consumidor comprobar el precio». En consecuencia, para que la inscripcidn de la hipoteca sea posible
es necesario que bien se aclare en qué concepto concreto y legitimo recibid don F. B. L. los citados 15.064,50 euros
0, en caso contrario, tal cantidad deber4 ser entregada efectivamente al prestatario. Inscripcién de la hipoteca que, en
cualquier caso, exigird también, dados los efectos de nulidad radical y originaria anudados a la usura y antes
expuestos, el consentimiento expreso del prestatario en favor del mantenimiento de la operacidn. Debe recordarse
que segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo (ej., Sentencias de 23 de diciembre de 2015 y 15 de marzo de
2018) son nulas por abusivas aquellas cldusulas que atribuyan, indiscriminadamente y sin distincidn, el pago de todos
los gastos e impuestos de las escrituras de un préstamo hipotecario al prestatario, por conllevar para el consumidor un
desequilibrio relevante y, ademds, porque segtin el articulo 89, nimeros 2y 3, de la de Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios se considera abusiva «la imposicién al consumidor de los gastos de documentacién
y tramitacién que por ley corresponda al empresario». El pago del impuesto de actos juridicos documentados de los
préstamos hipotecarios correspondia, en el momento de la firma de la escritura calificada, como ha sido ratificado
por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de noviembre de 2018, al prestatario; al igual que los
gastos de tasacién del inmueble, con las matizaciones que en la citada Resolucidn se sefialan. Respecto de los gastos
de Notaria, se puede concluir, en la misma linea que la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 25 de
marzo de 2018, que, a falta de pacto de distribucidn equitativa de la minuta notarial u otro hecho singular, el pago
del concepto de escritura matriz corresponde al prestatario, mientras que los de la copia autorizada expedida con
cardcter ejecutivo corresponde al concedente del crédito. Por su parte, los gastos de Registro de la Propiedad
corresponde pagarlos al prestamista, como persona a cuyo favor se practica la inscripcidn, si bien, algunos gastos
registrales accesorios referentes a la publicidad registral, como los de la previa verificacidn de la situacidn registral del

-12 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



inmueble, podrén imputarse al prestatario. Por iltimo, en cuanto los gastos de gestién, dado que en la situacidn
vigente a la firma de la escritura calificada ambas partes estaban interesadas en la misma y a ambas beneficiaban los
servicios de gestoria, cabe admitir una imputacién igualitaria de sus costes o bien una imputacidn referida a la parte
por cuya cuenta se verifica la respectiva gestidn. Por tanto, también deberd rechazarse la inscripcién de la hipoteca
en supuestos como el presente, si no se aclara que el pago realizado lo es en concepto de «provisién de fondos» y,
ademds, que sdlo cubrird la parte de los respectivos gastos que legalmente fueran de cuenta del consumidor
conforme a los criterios antes sefialados.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-87 pdf

- R. 12-12-2018.- R.P. Vitoria N° 5.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO
DIRIGIDO CONTRA LA HERENCIA YACENTE. Como sefiala la reiteradisima doctrina de este Centro
Directivo, no pueden ser tenidos en cuenta para la resolucidn del recurso conforme a lo dispuesto en el articulo 326
de la Ley Hipotecaria, ya que este tiene como objeto valorar la procedencia de la calificacidn teniendo en cuenta los
elementos de que dispuso el registrador para emitirla. Se trata nuevamente de dilucidar en este expediente si es
inscribible un decreto de adjudicacidn dictado en procedimiento de ejecucidn hipotecaria seguido frente a los
herederos desconocidos e inciertos del titular registral cuando no consta el nombramiento e intervencién de un
defensor judicial de la herencia yacente. En los casos en que interviene la herencia yacente, la doctrina de este
Centro Directivo impone que toda actuacién que pretenda tener reflejo registral deba articularse bien mediante el
nombramiento de un administrador judicial, en los términos previstos en los articulos 790 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, bien mediante la intervencidn en el procedimiento de alguno de los interesados en dicha
herencia yacente. Esta doctrina se ha matizado en los ultimos pronunciamientos en el sentido de considerar que la
exigencia del nombramiento del defensor judicial debe limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos
desconocidos sea puramente genérico y no haya ninguin interesado en la herencia que se haya personado en el
procedimiento considerando el juez suficiente la legitimacidn pasiva de la herencia yacente. Para evitar la
indefensidn es preciso que se haya cumplido con la obligacién de averiguar los domicilios de los desconocidos
herederos demandados, por lo que la citacidn por medio de edictos fijados en el tablén de anuncios e incluso la
notificacidén de la sentencia de primera instancia a través de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» requiere
que, previamente, se hubieran agotado todos los medios de averiguacidn que la Ley de Enjuiciamiento Civil
impone. Y en el caso de la herencia yacente, aunque sea una masa patrimonial, se ha de intentar la localizacién de
quien pueda ostentar su representacin en juicio. En el supuesto de este expediente, del decreto presentado y objeto
de calificacidn resulta que el llamamiento a los desconocidos herederos es genérico y no consta la forma en que se
hayan producido las notificaciones a esos herederos indeterminados, ni si se ha llevado a cabo una investigacidn
razonable, sobre la existencia de herederos testamentarios o legales de don J. M. R. G. M. Por lo tanto, no cabe sino
confirmar el defecto observado.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-88 pdf

- R. 12-12-2018.- R.P. Benidorm N° 3.- TRANSACCION JUDICIAL: TITULO FORMAL
INSCRIBIBLE. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que el registrador, al ejercer su competencia de
calificacién de los documentos presentados a inscripcién no estd vinculado, habida cuenta del principio de
independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores, como tampoco lo estd
por las propias resultantes de la anterior presentacién de otros titulos. La transaccién, aun homologada judicialmente
no es una sentencia y por ello carece de su contenido y efectos por cuanto, al carecer de un pronunciamiento
judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su impugnacidn judicial en los términos previstos en la Ley (articulo
1817 del Cédigo Civil). El auto de homologacién tampoco es una sentencia pues el Juez se limita a comprobar la
capacidad de los otorgantes para transigir y la inexistencia de prohibiciones o limitaciones derivadas de la Ley
(articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero sin que lleve a cabo ni una valoracidn de las pruebas ni un
pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes (articulo 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). No cabe en
consecuencia amparar las afirmaciones del escrito de recurso que pretenden equiparar el supuesto de hecho al de
presentacidn en el Registro de la Propiedad del testimonio de una sentencia recaida en procedimiento ordinario.
Esta Direccién General ha tenido ocasién de manifestar recientemente (cfr. Resolucidn de 9 de julio de 2013) que ‘la
homologacién judicial no altera el cardcter privado del documento pues se limita a acreditar la existencia de dicho
acuerdo. Por ello, y fuera de los supuestos en que hubiese habido oposicién entre las partes y verdadera controversia,
el acuerdo de los interesados que pone fin al procedimiento de divisién de un patrimonio no pierde su caricter de
documento privado, que en atencién al principio de titulacién formal previsto en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria,
exige el previo otorgamiento de escritura publica notarial a los efectos de permitir su acceso al Registro de la
Propiedad. En el presente caso, la transaccidn deriva del acuerdo alcanzado por las partes en un procedimiento de
divisidn judicial de herencia. En estos supuestos, por tanto, se debe acudir a lo sefialado en el articulo 787 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. También ha tenido ocasién de sefialar esta Direccidn General que en los procesos judiciales
de divisidn de herencia que culminan de manera no contenciosa se precisa escritura piiblica, por aplicacién del
articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (cfr. Resolucién de 9 de diciembre de 2010). La protocolizacién
notarial de la particién judicial, siempre y cuando haya concluido sin oposicidn, viene impuesta como regla general
por el articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-89.pdf

- R. 13-12-2018.- R.P. Ronda.- OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: REQUISITOS. De conformidad con el
articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso deberd recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacidn del registrador rechazdndose cualquier otra pretensidn basada en
documentos no presentados en tiempo y forma. Procede, en primer lugar, afirmar la competencia de las normas
estatales en materia de determinacidn de los requisitos necesarios para la documentacién publica e inscripcidn
registral de las declaraciones de obras nuevas y de obras antiguas, sin perjuicio de la remisidn a autorizaciones o
licencias que establezca la normativa autondmica o a la prescripcidn, o no, de la infraccién urbanistica segtin dicha
normativa. Como ha sefialado este Centro Directivo (vid., por todas, las Resoluciones de 5 de marzo y 5 de agosto
de 2013), el acceso al Registro de la Propiedad de edificaciones (o de sus mejoras o ampliaciones: vid. articulos 308
del Reglamento Hipotecario y 45 y 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio) respecto de las que no procede el
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ejercicio de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica, como consecuencia del transcurso del plazo de
prescripcidn establecido por la ley para la accidn de disciplina, se halla sometido, de modo exclusivo, al
cumplimiento de los requisitos expresamente establecidos por la ley, entre los que no se encuentra la prueba
exhaustiva de la efectiva extincidn, por prescripcidn, de la accidn de disciplina urbanistica, cuya definitiva
apreciacién debe quedar al émbito procedimental administrativo o contencioso administrativo. Ahora bien, todo lo
anterior debe entenderse sin perjuicio del presupuesto que configura la tipologia del supuesto de hecho de la norma
contenida en el articulo 28, nimero 4, del nuevo texto refundido de la Ley de Suelo, esto es, que se trate realmente
de «construcciones, edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda adoptar medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicidn, por haber transcurrido los plazos de
prescripcién correspondientes», requisito que obviamente, al definir el dmbito de aplicacién objetivo de la norma,
habré de verificarse por parte del registrador en su actuacién calificadora. El registrador en su labor de calificacién
debe tomar en consideracidn tanto los asientos del Registro como los documentos presentados -todo ello de acuerdo
con la normativa aplicable-, para poder determinar la validez del acto contenido en el titulo objeto de presentacidn o
verificar el cumplimiento de requisitos que le impone la Ley. Dentro de esta normativa aplicable a considerar se
incluye, sin ninguna duda, los concretos planes de ordenacidn territorial o urbanistica en vigor que afecten a la zona
en cuestién, cuya naturaleza normativa no cabe discutir. Si la norma sustantiva aplicable dispone que si la edificacién
se realizara sobre terrenos calificados con régimen especial -generalmente sistemas generales, zonas verdes, espacios
libres o suelo no urbanizable especial, segiin la diferente normativa autonémica- la Administracién podré actuar sin
limitacién alguna de plazo, se deduce que, en esos supuestos particulares, no cabe la consolidacidn de la obra por
antigiiedad. Hoy ya no es posible el acceso registral de declaracién de edificaciones o instalaciones sin que en el
titulo correspondiente conste la delimitacidn geogrifica de su ubicacidn precisa. Ademds, para que, una vez
precisada la concreta ubicacidn geogrifica de la porcidn de suelo ocupada por la edificacidn, el registrador pueda
tener la certeza de que esa porcidn de suelo se encuentra integramente comprendida dentro de la delimitacién
perimetral de la finca sobre la que se pretende inscribir, es posible que necesite, cuando albergue duda fundada a este
respecto, que conste inscrita, previa o simultineamente la delimitacidn geografica y lista de coordenadas de la finca
en que se ubique. Constando al registrador, por los medios de calificacidn de que dispone, la concreta ubicacidn
geogrifica de una edificacidn o de la finca en la que se ubica, determinante, como se ha dicho, de un particular
régimen juridico aplicable, en este caso, la ordenacién territorial y urbanistica, no cabe sino afirmar la procedencia
de suspender la inscripcidn de declaraciones de obra efectuadas por la via del articulo 28.4 de la Ley de Suelo,
cuando asi resulte de dicha normativa, siempre que el registrador, de forma motivada, lo justifique en alguno de los
presupuestos que previene el citado articulo, como la afectacidén a suelo demanial, servidumbre de uso publico o
suelo de especial proteccién determinante de la imprescriptibilidad de la accidn de restablecimiento de legalidad. Las
dudas existentes sobre tal afeccidn, siempre que estén justificadas, deberdn solventarse mediante la resolucién de la
Administracién competente que aclare la situacién urbanistica de la edificacidn. A falta de una completa motivacién
en la nota de calificacidn sobre la eventual afeccidn de la finca a tales situaciones de imprescriptibilidad, como afirmé
la Resolucidn de este Centro Directivo de 28 de junio de 2017, debe desestimarse la exigencia de acreditacidn
administrativa previa sobre la calificacién del suelo, o sobre la ausencia genérica de infraccidn urbanistica, en orden a
la inscripcidn de la declaracién de obra por la via del 28.4 de la Ley de Suelo.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-91.pdf

- R. 13-12-2018.- R.P. San Sebastian de la Gomera.- OBRA NUEVA: INADMISIBILIDAD DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO PARA LA OBTENCION DE LA LICENCIA DE OBRAS. Procede, en primer lugar,
afirmar la competencia de las normas estatales en materia de determinacidn de los requisitos necesarios para la
documentacidn publica e inscripcién registral de las declaraciones de obras nuevas y de obras antiguas, sin perjuicio
de la remisién a autorizaciones o licencias que establezca la normativa autondmica o a la prescripcidn, o no, de la
infraccidn urbanistica segiin dicha normativa. Més recientemente el mismo Tribunal Constitucional, en Sentencia
de Pleno niimero 143/2017, de 14 de diciembre, ha concretado su doctrina en relacién con el tema especifico del
silencio administrativo en relacidn con las licencias urbanisticas, partiendo del criterio general de que la competencia
de las Comunidades Autdnomas en materia de urbanismo debe coexistir con la que al Estado atribuye el articulo
149.1.1.a y 18.a de la Constitucidn sobre establecimiento de condiciones bésicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio de la propiedad urbana, y en materia de «bases del régimen juridico de las Administraciones publicas» y la
de regulacién del «procedimiento administrativo comtin». En este contexto y por lo que se refiere, en particular, al
régimen del silencio administrativo negativo incorporado a la citada regulacién estatal en materia de autorizaciones
o licencias de obras, resulta igualmente avalada por la reiterada sentencia 143/2017, de 14 de diciembre de 2017 del
Tribunal Constitucional. La Sentencia nimero 143/2017, de 14 de diciembre, considera que «tiene cabida en el
procedimiento administrativo comuin el establecimiento de reglas que regulan el sentido del silencio administrativo
tanto cuando se hace sin referencia a sectores materiales concretos (como lo hacen, por ejemplo, los parrafos 2y 3
del articulo 24.1 de la Ley 39/2015, en relacién con la adquisicién de facultades relativas al dominio publico o al
servicio puiblico o los procedimientos de impugnacidn de actos y disposiciones), como cuando, aun afectando a una
materia o sector concreto — ordenacidn del territorio y urbanismo-—, se establece una regla general predicable a todo
tipo de procedimientos o a un tipo de actividad administrativa (como, por ejemplo, en relacién con el trimite de
informacién publica en los procedimientos de elaboracidn de los planes urbanisticos [STC 61/1997, FJ 25.c)], o el
régimen del silencio en los procedimientos bifésicos de aprobacidn de los planes urbanisticos [STC 141/2014, de 11
de septiembre, FJ 8 B) c)])». Como consecuencia de este planteamiento, y dado que la competencia legislativa sobre
el urbanismo estd atribuida a las Comunidades Auténomas, el Alto Tribunal en su referida Sentencia 143/2017
entiende que es igualmente a las Comunidades Auténomas a quienes incumbe también la aprobacién de «las normas
de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberdn respetarse en todo caso las reglas generales o
comunes del procedimiento establecidas en la legislacion del Estado dentro del 4mbito de sus competencias. Regla
comtin del silencio administrativo que en el sector de la ordenacidn del territorio y urbanismo se establece en el ya
citado articulo 9.7 del texto refundido de la Ley de suelo 2008». Todo lo cual conduce a la conclusién de que la regla
especial prevista en el apartado 8 del articulo 9 del texto refundido de la Ley de suelo 2008 (silencio negativo en
materia de licencias de obras de edificacidn) no encontraria, con caricter general, su acomodo en la competencia
estatal del procedimiento administrativo comtin ex articulo 149.1.18 de la Constitucidn Espariola. No obstante,
afirma la Sentencia 143/2017 en relacidn con dicho supuesto lo siguiente: «El apartado b) regula «las obras de
edificacidn, construccidén e implantacién de instalaciones de nueva planta», con independencia de la situacidn del
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suelo. En el caso de la edificacidn, la Ley 38/1999, de ordenacidn de la edificacidn, establece una serie de requisitos
bésicos de la edificacidn destinados a garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la
proteccién del medio ambiente (art. 3), al amparo del articulo 149.1.16, 21, 23 y 25 CE (disposicién final primera),
los mismos titulos que amparan al Estado para determinar, como especialidad ratione materiae, el cardcter negativo
del silencio de la autorizacidn que exige para este tipo de uso del suelo». Distinto es el andlisis que hace el Tribunal
respecto de otras construcciones e instalaciones que carecen del cardcter de edificacidn, excluidas, en consecuencia,
de la Ley de ordenacidn de la edificacidn, en cuyo caso considera que cuando la construccién o implantacidn tiene
lugar en suelo urbano o urbanizable, la autorizacidn se limitard a verificar la adecuacidn del proyecto al
planeamiento urbanistico vigente. Pero «en el caso del suelo rural, ademds de la verificacidn de legalidad, concurre la
finalidad prevista en la legislacidn de preservar sus valores medioambientales». Y por ello el Tribunal hace en este
punto un ejercicio de interpretacidn conforme afirmando que «la regulacidn del silencio negativo no serd
inconstitucional, con base en el titulo competencial del articulo 149.1.23 CE, en los supuestos de «construccidn e
implantacién de instalaciones» contemplado en el apartado b) pero solamente cuando las actividades y usos
urbanisticos cuya autorizacidn se solicita se lleven a cabo en suelo rural cuya transformacién urbanistica no esté
prevista o permitida». Basta por tanto lo hasta ahora dicho para desestimar este primer motivo de impugnacidn de la
calificacidn basado en la competencia autondmica en materia urbanistica, competencia que, como se ha sefialado
detalladamente, no puede impedir la concurrente aplicacién de la norma estatal en materia de silencio administrativo
en relacién con las licencias de obras en los términos indicados, y que claramente excluye la posibilidad de entender
adquirida por silencio administrativo positivo la licencia solicitada. Hay que recordar la doctrina de este Centro
Directivo en cuanto al problema de determinar el alcance temporal de las normas aplicables a la inscripcidn registral
de las escrituras de declaracidn de obra nueva. Las sucesivas redacciones legales en la materia (Ley 8/1990, de 25 de
julio, de Reforma del Régimen Urbanistico; texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacidn
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio; Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones; Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, y texto refundido de dicha Ley, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, hasta el vigente Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacidn Urbana), serdn de aplicacidn a los
documentos otorgados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque las correspondientes obras se hayan
ejecutado en un momento anterior. Ahora bien tratdindose de escrituras autorizadas con anterioridad a la entrada en
vigor de una determina norma de proteccidn de legalidad urbanistica pero presentadas en el Registro de la
Propiedad durante su vigencia, debe exigir el registrador su aplicacién, pues el objeto de su calificacién se extiende a
los requisitos exigidos para la inscripcidn. Ademds, la regulacién contenida en el articulo 344 de la citada Ley
4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias no constituye tanto una
manifestacién normativa plenamente auténoma y desconectada de la regulacidn estatal, sino antes al contrario una
norma de acomodacién al citado régimen estatal, como reconoce y proclama la propia exposicién de motivos de la
indicada ley. En consecuencia, puesto que en este caso la escritura de declaracién de obra nueva cuya inscripcidn se
pretende estd otorgada con posterioridad a la entrada en vigor de los articulos 11 y 28 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, es de aplicacidn la exigencia
de que, declardndose la obra terminada, se acredite documentalmente la conformidad, aprobacidn o autorizacién
administrativa a que esté sujeta, en su caso, la obra nueva conforme a la legislacidn aplicable.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-92.pdf

- R. 13-12-2018.- R.P. Valencia N° 10.- HIPOTECA: PRESTAMOS NO CONCEDIDOS POR ENTIDADES
DE CREDITO SUJETOS A LA LEY 2/2009. La registradora pone de manifiesto en su nota de calificacién que la
persona fisica prestamista es también titular de otras hipotecas en garantia de otros préstamos concedidos
previamente, ademds de la que es objeto de calificacién (en su informe preceptivo concreta que, al menos, es ticular
de seis hipotecas), que constan inscritas en distintos Registros de la Propiedad segtin consulta realizada al Servicio de
Interconexidn entre los Registros, por lo que entiende que la acreedora si ejerce profesional o habitualmente la
actividad de concesidén de préstamos, siéndole, en consecuencia, aplicable lo dispuesto en la Ley 2/2009. Ha sido
correcta la actuacién de la registradora de la Propiedad al acudir, como medio para completar la calificacidn y
evaluacidn del cumplimiento de los requisitos legales por parte del acreedor, a la consulta del Servicio de
Interconexidn entre los Registros y no admitir sin mds la manifestacidn negativa de la acreedor acerca de su
condicién de profesional, ya que la proteccidn de los derechos de los consumidores exige extremar la diligencia y la
utilizacién de todos los medios al alcance en el control del cumplimiento de la legalidad en este 4mbito. El cardcter
de habitualidad en la concesién de préstamos no tiene una definicidn precisa en la legislacidn en general ni en la
especifica, siendo las diferentes normas que, de un modo u otro, aluden a este término las que en ocasiones han
fijado criterios objetivos para considerar la existencia de tal caricter (por ejemplo la legislacidn fiscal para entender
como habitual un domicilio). Fuera de estos supuestos la resolucién de la controversia sobre el cardcter habitual o no
de una actividad sélo puede producirse por la valoracién de las pruebas existentes en uno u otro sentido. La
prevalencia en este 4mbito del principio de proteccidn de los consumidores y la aplicacién del articulo 8 de la
repetida ley que establece que «corresponde a las empresas —acreedores— la prueba del cumplimiento de las
obligaciones que les impone esta Ley», han llevado ya a este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 28 de julio de
2015 y 26 de julio de 2018) a considerar que la concesidn de simplemente dos préstamos constituye indicio
suficiente acerca de la cuestién debatida y justificacién adecuada para exigir bien el cumplimiento de los requisitos
legales impuestos por la citada ley o bien una prueba satisfactoria de su no necesidad, como pudiera ser la
acreditacidn de una relacidn personal entre prestamista y prestatario. Despejada la cuestidn anterior, procede
confirmar la aplicabilidad de la Ley 2/2009 al presente supuesto de hecho por concurrir no sdlo el presupuesto
exigido por la misma relativo al cardcter profesional de la actuacidn del prestamista, sino también los demds
requeridos por dicha norma. La Ley 2/2009, de 31 de marzo, no contempla diferente tratamiento en su articulado
seguin el préstamo hipotecario recaiga o no sobre vivienda, por lo que puede deducirse que el legislador espafiol ha
querido ir mds all4 en la proteccidn del consumidor que la normativa comunitaria, extendiendo las medidas de
proteccién adoptadas con independencia del bien gravado, como también ha ampliado la extensién de dicha
proteccidn a las personasjuridicas prestatarias en los mismos términos que a las personas fisicas.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-93 pdf

- R. 14-12-2018.- R.P. Lliria.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO DIRIGIDO

-15- Bol. Colegio Registradores, nim. 61


https://www.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-92.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-93.pdf

CONTRA PERSONA DISTINTA DEL TITULAR REGISTRAL. Entre los principios de nuestro Derecho
hipotecario es basico el de tracto sucesivo, en virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad se
exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (articulo 20 de la Ley Hipotecaria). Este principio
estd intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de los asientos registrales y el de legitimacidn, segtin
los articulos 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. La presuncién «uris tantum» de exactitud de los pronunciamientos
del Registro asi como el reconocimiento de legitimacidn dispositiva del titular registral llevan consigo el cierre del
Registro a los titulos otorgados por persona distinta de dicho titular. Las exigencias del principio de tracto sucesivo
han de confirmar en el presente caso la negativa a la inscripcién de una sentencia dictada en un procedimiento
seguido exclusivamente contra quienes ya no son los titulares registrales de la finca en la actualidad.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-94.pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. Escalona.- INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: REQUISITOS. Frente a
la anterior redaccidn del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, relativa a la posibilidad de obtener la inmatriculacién en
virtud de "titulos puiblicos otorgados por personas que acrediten de modo fehaciente haber adquirido el derecho con
anterioridad a la fecha de dichos titulos", ahora, la nueva redaccidn legal exige que se trate de "titulos publicos
traslativos otorgados por personas que acrediten haber adquirido la propiedad de la finca al menos un afio antes de
dicho otorgamiento también mediante titulo publico". La diferencia esencial entre ambas redacciones legales radica
en los dos requisitos, uno relativo a la forma documental y otro al momento temporal, exigidos para acreditar que el
otorgante de ese titulo publico traslativo hubiera adquirido su derecho con anterioridad. Ahora, en cambio, con la
nueva redaccién legal, no se admite mas forma documental de acreditar la previa adquisicién que el titulo publico,
que es una especie concreta y especialmente cualificada dentro del amplio género de los documentos fehacientes, y,
ademis, se exige que dicha adquisicidn previa se haya producido al menos un afio antes del otorgamiento del titulo
puiblico traslativo que va a operar como titulo inmatriculador. Nétese que dicho lapso temporal minimo de un afio
ha de computarse, no necesariamente entre las fechas de los respectivos otorgamientos documentales, esto es, el de
titulo publico previo y el del titulo piblico traslativo posterior, sino entre la fecha de la previa adquisicién
documentada en titulo publico, y la fecha del otorgamiento del titulo traslativo posterior. Ello permite interpretar
que en los casos de aceptacidn de herencia y formalizacidn en titulo publico de la adjudicacidn y adquisicién de la
propiedad de los bienes hereditarios, si con posterioridad se otorga titulo traslativo de ellos a un tercero, el plazo de
un afio a que se refiere el articulo 205 se puede computar desde el fallecimiento del causante de la herencia,
momento desde el cual se entiende adquirida por el heredero la posesién y por ende la propiedad de los bienes
hereditarios, y no necesariamente desde el otorgamiento del titulo piblico de formalizacidn de la aceptacidn y
adjudicacién de herencia. Esta afirmacién no obsta la también reiterada doctrina de esta Direccién General segtin la
cual no supone una extralimitacidn competencial, sino todo lo contrario, que el registrador califique si los titulos
presentados para inmatricular una finca cumplen los requisitos legales o han sido elaborados «ad hoc» de manera
artificiosa para eludir el cumplimiento de la finalidad y razdn de ser esencial de tales preceptos. En el presente
expediente el titulo previo de adquisicidn es una escritura de adjudicacidn de herencia en la que la fecha de
fallecimiento del causante es anterior en mds de un afio respecto de la fecha del titulo traslativo. La nota de
calificacidn recurrida se fundamenta en el hecho de que falta aportar el titulo de adquisicién del causante, requisito
que de ser exigido implicarfa la necesidad de acreditar tres titulos diferentes. Y sin que cambie esta doctrina la
existencia de una diferente titularidad catastral como sefiala el registrador, ya que el Catastro es una Institucidn cuya
finalidad no es la publicidad a efectos juridicos de las titularidades de inmuebles. Es cierto que la labor del registrador
en la bisqueda de la posible constancia previa de la finca que ahora se pretende inmatricular debe ser exhaustiva y
éste ha de extremar el rigor para evitar dobles inmatriculaciones, pero sin que de ello pueda colegirse una genérica
obligacién de los interesados de aportar en el procedimiento de inmatriculacién cuanta documentacién previa obre
en su poder, pues la propia norma ha limitado tal exigencia al titulo previo al inmatriculador.
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- R. 18-12-2018.- R.P. Mijas N° 3.- PODER OTORGADO FUERA DE ESPANA: JUICIO DE
EQUIVALENCIA. La cuestidn que se plantea en el presente expediente hace referencia al alcance de la calificacién
registral de un poder otorgado en Suecia que el notario espafiol juzga suficiente para la autorizacién de una escritura
publica, con expresidn del juicio exigido en el articulo 98 de la Ley 24/2001. Conforme al articulo 10.11 del Cddigo
Civil espariol «(...) a la representacién voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, (se aplicard) la ley del pais en
donde se ejerciten las facultades conferidas». Por lo tanto, tratdndose de una representacidn voluntaria sobre la que
no se ha pactado otra cosa y que se va a ejercitar en Esparia, la Ley que regula el ejercicio del poder de
representacion es la Ley espafiola. Conforme a la ley que regula la obligacidn principal [articulos 3 del Reglamento
(CE) n.o 593/2008; 10.1 y 10.11 del Cédigo Civil], no cabe duda de que el documento publico extranjero de
apoderamiento, si es equivalente, formal y sustancialmente o bien susceptible de ser adecuado al ordenamiento
espariol, produce en Espara el efecto requerido conforme a nuestro Derecho para la representacidn en la
compraventa de inmuebles y para la inscripcidn de la adquisicidn de éstos en el Registro de la Propiedad. La regla de
la equivalencia de funciones excluye los documentos extrajudiciales generados en aquellos sistemas en los cuales la
intervencién de los mismos, aun cualificada, corre a cargo de quienes no tienen encomendada la funcién, y sin que
sea posible en tales supuestos su adecuacién mediante la actuacién del notario espafiol (articulo 57 de la Ley 29/2015,
de 30 de junio, de cooperacidn juridica internacional en materia civil). En cambio, la misma regla conduce a
admitir, principalmente, aquellos documentos en los que haya intervenido el titular de una funcidn publica,
nombrado por el Estado para conferir autenticidad a los actos y negocios juridicos en ellos contenidos, a la que
esencialmente responden aquellos documentos formalizados de acuerdo con los principios del notariado de tipo
latino-germénico. Desde la perspectiva formal, la legalizacidn, la apostilla en su caso, cuando no se produzca la
excepcidn de ambos —por ejemplo, en el Reglamento (UE) 2016/1191, en su dmbito de aplicacién—, constituyen un
requisito para que el documento autorizado ante funcionario extranjero pueda ser reconocido como auténtico en el
dmbito nacional. Sin embargo, ello no obsta para que la actuacién de la autoridad a la que se refiere la apostilla deba
ser valorada de acuerdo con el principio de equivalencia de funciones que informa el ordenamiento espafiol en esta
materia. Como ha reiterado este Centro Directivo, el documento extranjero sélo es equivalente al documento
espafiol si concurren en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que dan fuerza al documento publico
espafiol. También ha puesto de relieve este Centro Directivo que este juicio de equivalencia no es lo mismo que el
juicio de suficiencia del articulo 98 de la Ley 24/2001, aunque cuando se realiza expresamente éste para el acto o
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negocio que se autoriza implica cabalmente aquél. Y que, siendo juicios distintos, el de suficiencia y el de
equivalencia, aquél cuando se produce de forma expresa necesariamente ha de implicar el de que el poder es
equivalente. Si el notario espafiol autorizante de la escritura otorgada por el apoderado hace un juicio expreso de
que el poder que se le exhibe es suficiente para el otorgamiento, necesariamente deberd haber apreciado su
equivalencia conforme al Derecho espafiol (ex articulos 56 y 60 de la Ley de cooperacién juridica internacional). El
juicio de equivalencia notarial no tiene por qué ajustarse a férmulas sacramentales, ni tiene que necesariamente ser
expresado en pdrrafo o frase gramatical separados sino que bastar4 la resefia del documento extranjero, el nombre y
residencia del notario o funcionario autorizante, la existencia de la apostilla o legalizacidn, y que el notario con base
en las circunstancias del caso y a su conocimiento de la ley aplicable hiciera constar bajo su responsabilidad «que el
poder resefiado es suficiente para el otorgamiento de esta escritura de (...), entendiendo que el mismo es
funcionalmente equivalente a los efectos de acreditar la representacidn en el tréfico juridico internacional» o
férmulas similares que cuanto més precisas y explicitas sean mayor serd su contribucién a la certidumbre y seguridad
juridicas. Por otra parte, aunque —como ha quedado expuesto— el registrador puede en su calificacién disentir de la
equivalencia apreciada por el notario, esta circunstancia tinicamente serd motivo impeditivo de la inscripcién en caso
de que el error en aquella apreciacidn resulte claramente de una motivacidn expresa, adecuada y suficiente por parte
del registrador, de modo que resulte probado el contenido y vigencia del Derecho extranjero sobre tal extremo.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1020.pdf

- R. 20-12-2018.- R.P. Eibar.- DERECHO FORAL VASCO: LEGITIMARIOS. Centrados en el supuesto de
este expediente, el causante ostentaba vecindad civil foral vasca al tiempo de su fallecimiento, lo que no se discute en
la calificacién, pues ademds asi lo determina la disposicion transitoria séptima de la Ley 5/2015, de 25 de junio,
segtin la cual, la vecindad civil foral vasca se entenderd automdticamente adquirida por todos los vecinos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco desde la entrada en vigor de esta ley por lo que la sucesidn se regulard
conforme la legislacién civil foral vasca; en la presente sucesién estd designado un heredero que es hijo y que
absorbe la legitima de todos los descendientes, preteridos o no, y siendo ademds de aplicacidn el articulo 48 de la Ley
5/2015 en su numero 2, con la literal y rigurosa aplicacién de las normas, nada puede reclamar la otra hija del
causante. Por lo tanto, en este caso se ha respetado la legitima de los descendientes regulada en la Ley 5/2015, de 25
de junio, de Derecho Civil Vasco, y se llega a la misma conclusién: hay un hijo cuya adjudicacién en su condicidn
de heredero absorbe la legitima de todos los descendientes. Asi pues, se observa la normativa en cuanto al respeto de
la legitima de los descendientes regulada en la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, ya que la
legitima se salva en la persona de su hijo nombrado heredero. De la misma forma que ocurria en los supuestos
resueltos por las Resoluciones de 12 de junio y 12 de julio de 2017, en el de este expediente la disposicidn
testamentaria del causante establece que éste lega a su hija la legitima estricta que por Ley le corresponda e instituye
como universal heredero de todos sus bienes, derechos, acciones y obligaciones a su otro hijo. En primer lugar, la
interpretacidn literal y 1dgica de la disposicidn testamentaria parece clara: o que por legitima estricta le
corresponda», es decir que se quiere reducir al hijo a lo minimo que por Ley le pueda corresponder. La norma vasca
no atribuye derecho minimo alguno al descendiente que no haya sido llamado en cuantia cierta y determinada, lo
que ocurre en este expediente en el que se le reduce a lo minimo que por ley le pueda corresponder. Todo esto,
siempre que haya sido designado como heredero otro hijo o descendiente en la herencia, lo que ha ocurrido en el
presente caso, por lo que se ha de concluir en que la otra hija estd excluida de la herencia. En consecuencia, con una
aplicacidn literal de la ley vasca, habiendo sido reducido uno de los descendientes a la legitima estricta que por ley le
corresponda, y no habiéndola conforme la nueva legislacién vasca, se debe entender apartado de la herencia.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1022.pdf

- R. 20-12-2018.- R.P. Villaviciosa.- PROCEDIMIENTO ART. 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE LA FINCA. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la identidad de la finca, que
pueden referirse a que la representacidn grifica de la finca coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o
con el dominio publico, a la posible invasidn de fincas colindantes inmatriculadas o a que se encubriese un negocio
traslativo u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria. El registrador, a la vista de las alegaciones efectuadas
en el procedimiento, debe decidir motivadamente segiin su prudente criterio. En caso de haberse manifestado
oposicién por algin interesado, constituye uno de los principios de la regulacidn de la jurisdiccidn voluntaria que,
salvo que la Ley expresamente lo prevea, la sola formulacién de oposicidn por alguno de los interesados no hard
contencioso el expediente, ni impedird que contintie su tramitacidn hasta que sea resuelto. El juicio de identidad de
la finca por parte del registrador, debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados. En el presente
caso resultan claramente identificadas y fundamentadas las dudas de la registradora en la nota de calificacién en
cuanto a la existencia de conflicto entre fincas colindantes, con posible invasién de las mismas. Dudas que quedan
corroboradas con los datos y documentos que obran en el expediente, como la oposicién del colindante o la
resolucién del expediente de alteracidn catastral, que evidencian que no es pacifica la delimitacién gréfica de la finca
propuesta por el recurrente. Toda vez que existen dudas que impiden la inscripcidn de la representacidn gréfica,
podr4 acudirse al procedimiento del deslinde regulado en el articulo 200 de la Ley Hipotecaria (tal y como prevé
para estos casos el propio articulo 199), sin perjuicio de poder acudir al juicio declarativo correspondiente (cfr.
articulo 198 de la Ley Hipotecaria).

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1024.pdf

- R. 21-12-2018.- R.P. Eivissa N° 4.- HERENCIA: INTERPRETACION DEL TESTAMENTO. La cuestién no
es si coincide la finca descrita en todos estos documentos administrativos mencionados y aportados junto al escrito
de interposicién del recurso — lugar Venda (...), nimero 2,598 (Sant Ferran de Ses Roques, Formentera-), con la
realmente legada, lo que es indudable, sino si la finca legada en el testamento coincide con la registral que se
menciona en la escritura de aceptacidn y adjudicacién del legado - San Francisco Javier—. Con cardcter previo debe
tenerse en cuenta que, conforme al articulo 326, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer
exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacidn del registrador,
rechazdndose cualquier otra pretensidn basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y
forma. Por ello, no puede ahora valorarse si la aportacidn, con el escrito de recurso, de determinados documentos
que no se presentaron en el momento de la calificacién impugnada es suficiente para la subsanacidn de los defectos
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referidos, pues, con base en dicho precepto legal, es continua doctrina de esta Direccién General (por todas,
Resolucién de 13 de octubre de 2014, basada en el contenido del articulo y en la doctrina del Tribunal Supremo, en
Sentencia de 22 de mayo de 2000), que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de
la Propiedad es exclusivamente determinar si la calificacién es o no ajustada a Derecho. En primer lugar, la vivienda
legada en el testamento se halla, segiin el mismo, en Sant Ferran de Ses Roques de Formentera, es decir, término de
San Fernando de Formentera, mientras que, la finca registral 8.260 se halla, segtin el historial registral de la misma,
en la localidad de San Francisco Javier, asi como la finca registral 2.225 de la cual procede la registral 8.260 por su
segregacién. Con una interpretacion literal de la cliusula testamentaria —articulo 675 del Cédigo Civil-, en funcidn
de la situacidn geogréfica, son fincas distintas. Alega la recurrente que el testador cometid un error en cuanto a la
ubicacién de la vivienda al ordenar el legado, pero no corresponde al registrador, en su funcién calificadora, la
interpretacidn de si el testador se equivocd o no en la redaccién de su testamento. Pues bien, este Centro Directivo
ha recapitulado en Resolucidn de 30 de abril de 2014 reiterada por la de 27 de octubre de 2016, que serdn todos los
llamados a una sucesidn (y no solo algunos de ellos) los que tengan la posibilidad de decidir sobre el cumplimiento e
interpretacidn de la voluntad del testador y a falta de acuerdo entre ellos, decidirén los Tribunales de Justicia.
También segiin doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid. «Vistos»), es posible que todos los interesados en la
sucesidn, si fueren claramente determinados y conocidos, acepten una concreta interpretacién del testamento.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1027 pdf

- R. 21-12-2018.- R.P. Salamanca N° 2.- SOCIEDADES MERCANTILES: AMBITO DE
REPRESENTACION DE LOS ADMINISTRADORES. Esta Direccién General no puede sostener la resolucién
del registrador. Actuando los dos administradores mancomunados en representacion de la sociedad cedente de los
dos inmuebles objeto del negocio juridico de cesién en pago de deuda ajena, su actuacién estd amparada por el
ordenamiento sin perjuicio de las consecuencias que puedan derivarse entre la sociedad y los propios representantes.
Es muy dificil apreciar a priori si un determinado acto queda incluido o no en el 4mbito de facultades conferidas a
los representantes orgénicos de la sociedad (toda vez que la conexidn entre aquél y el objeto social tiene en algiin
aspecto matices subjetivos -sélo conocidos por el administrador-, participa en muchas ocasiones del factor riesgo
implicito en los negocios mercantiles, y suele precisar el conveniente sigilo para no hacer ineficaces, por publicas,
determinadas decisiones empresariales que pretenden por medios indirectos resultados negociables propios del
objeto social), hasta el punto de que ni siquiera puede hacerse recaer en el tercero la carga de interpretar la conexidn
entre el acto que va a realizar y el objeto social redactado unilateralmente por la otra parte contratante. Lo
establecido en el art. 161 de la LSC no modifica el 4mbito de actuacidn del drgano de administracién en relacién a
terceros que se relacionen con la sociedad. Como resulta del propio precepto, al remitirse al articulo 234 de la propia
ley relativo al 4mbito del poder de representacidn del érgano de administracidn, cualquier limitacién a dicho
dmbito, aun inscrita, es ineficaz frente a terceros cuya proteccidn se extiende.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1028 pdf

- R. 26-12-2018.- R.P. Murcia N° 3.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EFECTOS DE SU
CADUCIDAD TRAS LA SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2017. Las anotaciones preventivas tienen una
vigencia determinada y su caducidad opera «ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro aiios, hayan sido
canceladas o no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de todo efecto juridico, entre
ellos la posicidn de prioridad que las mismas conceden a su titular, y que permite la inscripcién de un bien con
cancelacidn de cargas posteriores a favor del adjudicatario, que ha adquirido en el procedimiento del que deriva la
anotacién, de modo que los asientos posteriores mejoran su rango en cuanto dejan de estar sujetos a la limitacién
que para ellos implicaba aquel asiento y no podrdn ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el
articulo 175.2.a del Reglamento Hipotecario, si al tiempo de presentarse aquél en el Registro, se habia operado ya la
caducidad. El hecho de que se haya expedido la certificacidn de titularidad y cargas, que prevé la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no implica ni su conversién en otra anotacién ni su prérroga, ya que las anotaciones solo se
prorrogan en la forma establecida en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria. De cuanto antecede, resulta que, en el
dmbito de la calificacidn, los registradores de la Propiedad han de atenerse a lo establecido en el articulo 86 de la Ley
Hipotecaria, y sélo pueden cancelar (en los términos previstos en los articulos 674 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 175.2.a del Reglamento Hipotecario), las cargas inscritas o anotadas con posterioridad a la anotacién de embargo
practicada a resultas del procedimiento de ejecucidn del que deriva el mandamiento cancelatorio, cuando la referida
anotacién preventiva de embargo esté vigente, por no haber transcurrido el plazo de cuatro afios de vigencia que fija
el citado articulo 86, o el de sus sucesivas prérrogas, al tiempo en que, al menos el decreto de adjudicacidn, haya sido
presentado en el Registro de la Propiedad. Habiendo adecuado el registrador su actuacidn a esta doctrina, no cabe
acoger favorablemente el recurso interpuesto contra su calificacidn. Todo ello sin perjuicio, como antes se indicd,
del derecho que asiste al adquirente de la finca adjudicada en el procedimiento de ejecucidn para acudir a un proceso
judicial en el que pueda discutirse, con la intervencién de todos los titulares de las cargas posteriores a la anotacién
caducada, si procede o no la cancelacién de las mismas.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1033 pdf

- R. 26-12-2018.- R.P. Almunia de Dofia Godina.- RENUNCIA ABDICATIVA: NECESIDAD DE UN
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO PARA ACREDITAR LA ADQUISICION A FAVOR DEL
ESTADO. Tiene declarado esta Direccidn General en las distintas Resoluciones que se recogen en los vistos, que la
renuncia abdicativa del dominio (causa de pérdida del mismo para su titular), es un acto dispositivo unilateral,
mediante una declaracién de voluntad no recepticia e irrevocable. De incidir en la esfera registral, tal acto juridico
indudablemente estard sujeto a los requisitos de forma prescritos por la legislacidn hipotecaria, pues de estar el
inmueble inmatriculado, y dada la presuncién que establece el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, para dejar ésta sin
efecto tal renuncia habrd de causar el asiento correspondiente. Este Centro Directivo ha entendido que un
ordenamiento como el espafiol, que permite la pérdida del dominio por renuncia (cfr. articulo 6.2 del Cédigo Civil),
no puede poner obsticulo a la cancelacién del dominio en virtud de la escritura en que el titular registral manifiesta
su voluntad de no tenerla como suya (cfr. articulos 79, 80 y 82 de la Ley Hipotecaria y Resolucién de 19 de enero de
1994). Esta podria tener acceso al Registro mediante un asiento de inscripcién en que se haga constar la renuncia,
con subsistencia de la finca como finca inmatriculada (y con sujecidn a la disciplina normativa que rige la
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adquisicidn por parte de la Administracidén del Estado de los bienes inmuebles vacantes, de suerte que esta
adquisicidn se produce «ope legis», desde el momento en que se cumplen los requisitos para tal atribucidén —cfr.
articulos 609, pdrrafo segundo, del Cddigo Civil y 17 y 47.d) de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas—). La regulacién sobre el patrimonio de las Administraciones Piiblicas prevea la existencia
de un expediente de investigacidn (articulos 47 y siguientes), «respecto de los bienes y derechos que
presumiblemente sean de la titularidad de la Administracién General del Estado (...)» (articulo 46.1 de la Ley). Hasta
que no recaiga dicha resolucién favorable no es posible la inscripcidn en el Registro de la Propiedad.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1034.pdf

- R. 28-12-2018.- R.P. Chiclana de la Frontera N° 1.- EXPEDIENTE JUDICIAL DE DOMINIO PARA LA
REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO: REQUISITOS. Si lo que se pretendia era la constatacién
registral del dominio adquirido sobre una finca ya inscrita sin cumplir las exigencias comunes derivadas del principio
del tracto sucesivo, debid instarse la tramitacidn de un expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo
interrumpido, y no un expediente de dominio para la inmatriculacién de finca. Debe partirse de la doctrina reiterada
de este Centro Directivo (cfr. Resoluciones citadas en los «Vistos») en virtud de la cual el auto recaido en expediente
de dominio para reanudar el tracto sucesivo interrumpido es un medio excepcional para lograr la inscripcién de una
finca a favor del promotor. Esta excepcionalidad justifica una comprobacién minuciosa por parte del registrador del
cumplimiento de los requisitos y exigencias legalmente prevenidas. Como se ha reiterado por esta Direccién
General, no hay verdadera interrupcidn del tracto cuando los promotores adquirieron del titular registral o de sus
herederos (cfr. Resoluciones de 18 de marzo de 2000, 17 de febrero de 2012 y 2 y 23 de octubre de 2014). Esta
doctrina, ademds, ha sido elevada a rango legal por la Ley 13/2015, de 24 de junio, que da nueva redaccidn al
articulo 208 de la Ley Hipotecaria. Las Resoluciones de 14 de abril y 10 de noviembre de 2016 matizaron esta
doctrina para los casos en los que el promotor del expediente adquirid, no de todos, sino sdlo de alguno o algunos de
los herederos del titular registral. También debe recordarse la doctrina de este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de
19 de septiembre y 7 de diciembre de 2012 o 24 de marzo de 2015) que admite el expediente de dominio, incluso en
aquellos casos en que no hay verdadera ruptura de tracto, cuando la obtencidn de la titulacién ordinaria revista una
extraordinaria dificultad, que darfa lugar a formalismos inadecuados. Las circunstancias que resultan de la
documentacién calificada, no permiten concluir que la obtencién de la titulacién ordinaria revista una extraordinaria
dificultad, pues no puede invocarse la imposibilidad de localizacién de los titulares registrales, y los promotores
pueden lograr la inscripcién de su derecho mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura de elevacion a
publico del contrato privado de compraventa, bien de manera voluntaria o mediante la declaracién de voluntad
emitida por el juez en sustitucién de los vendedores demandados (cfr. articulos 1279 del Cédigo Civil y 708 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1036 pdf

1.1. Propiedad. (Por Pedro Avila Nm)ﬂrro)

- R. 12-12-2018.- R.P. Felanitx N° 2.- HIPOTECA: CONSTITUCION: PERMISIVIDAD EN CUANTO A
LA IMPUTACION DE IMPUESTOS Y GASTOS. HIPOTECA: CONSTITUCION: POSIBILIDAD DE
COBRO ANTICIPADO DE INTERESES. HIPOTECA: CONSTITUCION: POSIBILIDAD DE PAGOS A
TERCEROS CON EL IMPORTE DEL PRESTAMO. HIPOTECA: CONSTITUCION: REQUISITOS DE
LA COMISION DE APERTURA. HIPOTECA: CONSTITUCION; REQUISITOS DE LA CLAUSULA
DE GASTOS. Se trata de «una escritura de préstamo hipotecario en la que el prestamista es una persona fisica
dedicada profesionalmente a la actividad de concesién de préstamos e inscrita en el Registro estatal a que se refiere la
L. 2/30.03.2009; [...] las prestatarias e hipotecantes son dos personas fisicas, y la finca hipotecada una vivienda que no
constituye el domicilio habitual de las mismas; en consecuencia, es aplicable la legislacion de proteccién de
consumidores y usuarios». El registrador estima «la nulidad del préstamo hipotecario convenido por razén de su
cardcter usurario, concretamente por suponerse recibida por el prestatario una cantidad notablemente mayor a la
verdaderamente entregada por el prestamista (art. 1.2 L. 03.07.1908, sobre nulidad de los contratos de préstamos
usurarios), debido a la pluralidad de cantidades retenidas por éste o efectivamente entregadas a terceras personas».
Como regla general, entiende la Direccién que no toda retencién de cantidades por parte del prestamista o su
entrega a terceras personas supone de forma automitica un supuesto de usura; «antes al contrario, la regla
interpretativa debe ser la de entender como verdaderamente entregadas al prestatario todas aquellas cantidades cuya
finalidad sea atender el pago de deudas pendientes del mismo, aunque se verificare directamente a favor de sus
acreedores, asi como las cantidades que sean invertidas en el pago de obligaciones que son propias del deudor, bien
por ser el obligado legal al pago, bien por resultar asi del contrato en virtud de pacto vilido». Bajo esta premisa,
analiza los conceptos cuestionados: ~Cobro anticipado de los intereses ordinarios. Siguiendo la S. 02.12.2014, se
concluye que «ese cobro anticipado ni constituye en si mismo una practica ilicita, ni tampoco implica sin mis que
deba entenderse como recibida una cantidad inferior a la manifestada; [...] no existe ninguna norma o interpretacién
jurisprudencial que proscriba de forma objetiva y automdtica el pago de los intereses por adelantado»; incluso es
inherente a algiin sistema de amortizacién, como el francés de cuotas constantes, en el que en cada cuota hay
proporciones distintas de capital y de intereses. —Retenciones del importe del préstamo: coste de la intermediacién y
pagos a terceros. Sigue en esta materia a las R. 22.07.2015, R. 07.04.2016 y R. 19.07.2018, en el sentido de que el
pago de los costes de intermediacion constituye el precio o parte del objeto principal de un contrato suscrito por el
deudor, distinto del contrato de préstamo hipotecario; y lo mismo la cldusula de «pagos a terceros», incluido el pago
del saldo deudor para la cancelacién de las hipotecas que gravan el inmueble, que responden a una orden de pagos
del propio prestatario a la entidad acreedora; el importe de todos estos conceptos debe entenderse como
efectivamente entregado al prestatario. —Comisién de apertura. Segin la escritura, la comisién se entrega a un
tercero y, aunque se dice que fue un error y en rectificacién posterior se indica que no ha sido ese el motivo de la
entrega, no se sefiala uno concreto que responda a una obligacién del deudor. Los arts. 3 y 16 O.
EHA/2899/28.10.2011, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, admiten las comisiones de
las entidades acreedoras por servicios solicitados o aceptados por el cliente, siempre que respondan a servicios
efectivamente prestados o gastos habidos, y siempre que se informe al consumidor en la preceptiva «ficha de
informacién personalizada» o en la «oferta vinculante»; en este caso no consta como pactada ni en la oferta
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vinculante ni en la escritura de préstamo hipotecario, y ademds se dice percibida por una tercera persona; por lo que
para la inscripcién es necesario que se aclare en qué concepto recibié la tercera persona, o que se entregue
efectivamente al prestatario; y en cualquier caso, dados los efectos de nulidad radical y originaria anudados a la usura,
se requeriré el consentimiento expreso del prestatario en favor del mantenimiento de la operacién. —Gastos asociados
al préstamo hipotecario. Se entrega una cantidad al gestor para gastos relativos a la formalizacién de la operacién
«(AJD, notarfa, registro, etc.)», que se pactan a cargo del prestatario. También deberi rechazarse la inscripcién de la
hipoteca si no se aclara que «el pago realizado lo es en concepto de ‘provision de fondos’ y, ademds, que sélo cubrird
la parte de los respectivos gastos que legalmente fueran de cuenta del consumidor, excluyendo los gastos
inimputables al mismo (como, por ejemplo, los registrales) que, en su caso, deberfan devolverse al prestatario». En
cuanto a la imputacién de estos gastos, se reitera la doctrina de la R. 19.07.2018. R. 12.12.2018 (Particular contra
Registro de la Propiedad de Felanitx-2) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-87 pdf

- R. 12-12-2018.- R.P. Vitoria N° 5.- HERENCIA: POSIBILIDAD DE PROCEDIMIENTO CONTRA
DESCONOCIDOS HEREDEROS DEL TITULAR REGISTRAL. DOCUMENTO JUDICIAL:
POSIBILIDAD DE PROCEDIMIENTO CONTRA DESCONOCIDOS HEREDEROS DEL TITULAR
REGISTRAL. Se trata de «un decreto de adjudicacion dictado en procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido
frente a los herederos desconocidos e inciertos del titular registral cuando no consta el nombramiento e intervencién
de un defensor judicial de la herencia yacente». La Direccién reitera la doctrina de otras resoluciones anteriores (ver
R. 04.10.2016 o R. 20.07.2018, y matizaciones de las R. 25.04.2017, R. 09.07.2018 y R. 15.11.2018), en el sentido de
que «el nombramiento de un defensor judicial de la herencia yacente no debe convertirse en un trimite
excesivamente gravoso, debiendo limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea
puramente genérico y no haya ningtn interesado en la herencia que se haya personado en el procedimiento
considerando el juez suficiente la legitimacién pasiva de la herencia yacente»; pero en el caso concreto «el
llamamiento a los desconocidos herederos es genérico y no consta la forma en que se hayan producido las
notificaciones a esos herederos indeterminados, ni si se ha llevado a cabo una investigacion razonable sobre la
existencia de herederos testamentarios o legales», por lo que se confirma el defecto impugnado. R. 12.12.2018 (Caja
Laboral Popular, S.C.C., contra Registro de la Propiedad de Vitoria-5) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-88 pdf

- R. 12-12-2018.- R.P. Benidorm N° 3.- HERENCIA: LA PARTICION CONSENTIDA EN
PROCEDIMIENTO DE DIVISION NECESITA APROBACION Y PROTOCOLIZACION. La Direccién
reitera una vez mis que «en los procesos judiciales de division de herencia que culminan de manera no contenciosa
se precisa escritura ptiblica, por aplicacién del art. 787.2 LEC (cfr. R. 09.12.2010)». Ademds de la resolucién citada
pueden verse otras en el mismo sentido; la dltima, R. 29.11.2018. R. 12.12.2018 (Particular contra Registro de la
Propiedad de Benidorm-3) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-89 pdf

- R. 13-12-2018.- R.P. Ronda.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION POR ANTIGUEDAD NO
REQUIERE PRUEBA DE QUE NO SE TRATE DE SUELO DE ESPECIAL PROTECCION. Se discute si
para inscribir una obra por antigiiedad conforme al art. 28.4 RDLeg. 7/30.10.2015, texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacién Urbana, acreditada por certificacion técnica la antigiiedad suficiente para la prescripcion de la
accién administrativa, es necesario acreditar por certificacién administrativa que la finca ristica en que se ha
construido la edificacién no es suelo de especial proteccion (el registrador invoca el art. 185 L. 7/17.12.2002, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia). La Direccién, tras repetir su doctrina sobre la competencia de las normas
estatales para establecer los requisitos de la inscripcién (por ejemplo, R. 29.10.2012) y sobre las dos vias para lograr la
inscripcién de la obra nueva (pfos. 1y 4 art. 28 RDLeg. 7/2015), dice que la exigencia de la nota de calificacién
(acreditacién de no tratarse de suelo no urbanizable de especial proteccién) no se encuentra entre los requisitos
expresamente establecidos por la ley, y «sélo puede considerarse justificada cuando de la consulta de los distintos
medios de calificacion de que dispone legalmente el registrador, pueda resultar la incidencia de estas circunstancias
impeditivas, siempre que lo exponga motivadamente en la nota de calificacién y sin prejuzgar la competencia
administrativa en la materia»; precisamente «dentro de esta normativa aplicable a considerar se incluyen, sin ninguna
duda, los concretos planes de ordenacién territorial o urbanistica en vigor que afecten a la zona en cuestién». R.
13.12.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Ronda) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-91.pdf

- R. 13-12-2018.- R.P. San Sebastiain de la Gomera.- OBRA NUEVA: NO PUEDE INSCRIBIRSE CON
LICENCIA POR SILENCIO POSITIVO. Se declara la obra nueva de un edificio y asevera el otorgante que la
licencia municipal debe entenderse obtenida por silencio administrativo positivo. La registradora sostiene que no
cabe entender concedida por silencio administrativo positivo la licencia de obras, pues la legislacién tanto estatal
como canaria lo excluye expresamente. Y efectivamente, siguiendo la doctrina de la S. 28.01.2009 y el antecedente
de la Ley de 2008, el art. 11 RDLeg. 7/30.10.2015, texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana,
establece que en ningiin caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan
la ordenacidn territorial o urbanistica; y el art. 344 L. 4/13.07.2017, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de
Canarias, al considerar desestimada la solicitud en los supuestos de silencio negativo que se contemplen, con cardcter de
normativa bdsica, en la legislacién estatal sobre suelo que resulte aplicable; la primera de estas normas es anterior a la
solicitud en el caso concreto; y aunque la segunda sea posterior, no es sino acomodacién a la legislacion estatal; y
aunque no fuera asi, «tratdndose de escrituras autorizadas con anterioridad a la entrada en vigor de una determinada
norma de proteccién de legalidad urbanistica pero presentadas en el Registro de la Propiedad durante su vigencia,
debe exigir el registrador su aplicacion, pues el objeto de su calificacién se extiende a los requisitos exigidos para la
inscripcién». R. 13.12.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de San Sebastidn de La Gomera) (BOE
03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-92.pdf
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- R. 13-12-2018.- R.P. Valencia N° 10.- HIPOTECA: SU_]ECION A LA L. 2/2009 DE LA CONTRATADA
PROFESIONALMENTE EN FAVOR DE CONSUMIDORES. Reitera la doctrina de las R. 04.02.2015, R.
13.07.2015, R. 28.07.2015, R. 14.07.2017 y R. 26.07.2017. «La Gnica cuestién que se plantea en el presente recurso
consiste en determinar las condiciones que deben reunir los prestamistas no entidades de crédito para que les sea de
aplicacién la L. 2/31.02.2009, por la que se regula la contratacién con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacidn para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, y, en
consecuencia, determinar la exigibilidad, en caso de ser aplicable dicha ley, de los requisitos de la inscripcién en el
Registro Publico previsto en su art. 3, y la suscripcién del seguro de responsabilidad civil o la constitucién del aval
bancario impuestos por el art. 7, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el presente supuesto de
hecho»: cardcter de consumidor de la deudora, de vivienda habitual de la finca hipotecada, y finalidad o destino del
préstamo a una refinanciacién de un préstamo anterior con objeto de evitar su eventual ejecucién, claramente ajeno
a toda actividad profesional o empresarial. «Respecto a la dificil cuestién de cudntos créditos o préstamos son
necesarios otorgar para entender que existe una real habitualidad o reiteracién en la concesion de préstamos y para
hacer aplicable la L. 2/2009, la concesién de simplemente dos préstamos constituye indicio suficiente»; y en cuanto a
«la mera afirmacién de la recurrente de que el préstamo hipotecario ahora debatido fue concedido por razén de
amistad entre las contratantes, desnuda de cualquier principio de prueba que la avale, no puede tener valor
probatorio por si misma conforme al principio tradicional en nuestro Derecho de que la confesién sélo hace prueba
contra su autor, no a su favor (cfr. arts. 316.1 LEC y 1232 de la redaccién original del Cédigo civil)». R. 13.12.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Valencia-10) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-93 pdf

- R. 14-12-2018.- R.P. Lliria.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: NO PUEDE INSCRIBIRSE LA
SENTENCIA EN JUICIO SEGUIDO CONTRA PERSONA DISTINTA DEL TITULAR
REGISTRAL. Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 18.11.2014, R. 27.06.2017, R. 29.10.2018 y otras
muchas (art. 20 LH). Vuelve a explicar que, «como se deduce del art. 222.2 LEC, los efectos de una sentencia solo
alcanzan a las partes del proceso en que se haya dictado la y a sus herederos y causahabientes. Los adquirentes que
han inscrito su titularidad en el Registro con posterioridad solo se verdn afectados por la sentencia, y podré
cancelarse su inscripciéon como consecuencia de dicha sentencia, si han sido oportunamente demandados en el
procedimiento o si la demanda habia sido objeto de anotacién preventiva en el Registro antes de que inscribieran su
respectivo derecho». R. 14.12.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Lliria) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-94.pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. Escalona.- INMATRICULACION: CABE ACREDITAR LA ADQUISICIéN
ANTERIOR EN UN ANO POR UN TiTULO DE MENOR ANTIGUEDAD. INMATRICULACION: EN
LA INMATRICULACION POR DOBLE TiTULO DE ART. 205 LH NO ES NECESARIO ACREDITAR
LA TITULARIDAD DEL PRIMER TRANSMITENTE. INMATRICULACION: NO TIENE QUE
JUSTIFICARSE MAS ALLA DE LOS DOS TITULOS SUCESIVOS INMATRICULADORES. «Constituye
el objeto de este recurso decidir si procede la inmatriculacién de una finca en virtud de un titulo pablico de
donacién, aportidndose como titulo previo escritura de adjudicacién de herencia». La Direccidn, siguiendo la linea
de las R. 19.11.2015, R. 04.05.2016 y R. 27.06.2016, reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 18.04.2018,
R. 25.07.2018 y R. 05.09.2018 sobre la antigiiedad de la adquisicién y la antigiiedad del titulo; también la de que no
es necesario justificar la adquisicion por el primer transmitente, «requisito que de ser exigido implicarfa la necesidad
de acreditar tres titulos diferentes en el procedimiento de inmatriculacién, més alld de lo previsto en la propia
redaccion del art. 205 LH; y sin que cambie esta doctrina la existencia de una diferente titularidad catastral como
sefiala el registrador, ya que el Catastro es una institucién cuya finalidad no es la publicidad a efectos juridicos de las
titularidades de inmuebles». También se reitera la doctrina de que basta con acreditar los dos titulos sucesivos y que
«es cierto que la labor del registrador en la buisqueda de la posible constancia previa de la finca que ahora se pretende
inmatricular debe ser exhaustiva y éste ha de extremar el rigor para evitar dobles inmatriculaciones, pero sin que de
ello pueda colegirse una genérica obligacién de los interesados de aportar en el procedimiento de inmatriculacién
cuanta documentacién previa obre en su poder, pues la propia norma ha limitado tal exigencia al titulo previo al
inmatriculador». La Direccién tratd por primera vez la inmatriculacién por doble titulo a la luz de la reforma del art.
205 LH por L. 13/2015 en la R. 19.11.2015 (ver su comentario). R. 07.11.2018 (Particular contra Registro de la
Propiedad de Escalona) (BOE 24.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-827 pdf

- R. 18-12-2018.- R.P. Mijas N° 3.- REPRESENTACION: EL JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA
IMPLICA EL DE EQUIVALENCIA DEL PODER EXTRAN]JERO. «La cuestién que se plantea en el presente
expediente hace referencia al alcance de la calificacién registral de un poder otorgado en Suecia que el notario
espafiol juzga suficiente para la autorizacién de una escritura publica, con expresién del juicio exigido en el art. 98 L.
24/27.12.2001». El registrador objeta que la notaria sueca se limita inicamente a legitimar firmas, no siendo
equivalentes sus funciones a las que desempefia el notario espafiol. Como premisa inicial, la Direccién reitera, con la
R. 14.09.2016, que, segin el art. 1.2.g Rto. UE 593/17.06.2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, no resulta aplicable ese Reglamento, sino la Ley espafiola, en la que el art. 1280.5 C.c. exige
documento piiblico para esta clase de poder y, por tanto, «el titulo [extranjero] representativo en virtud del que se
comparece ante el notario espafiol ha de ser equivalente al documento publico espafiol», es decir, «autorizado por
quien tenga atribuida en su pais la competencia de otorgar fe publica y que el autorizante dé fe, garantice, la
identificacién del otorgante asi como su capacidad para el acto o negocio que contenga (vid. los arts. 56 —respecto
de la «ejecucion de documentos publicos extranjeros»— y 60 —«nscripcién de documentos puiblicos extranjeros»— L.
29/30.07.2015, de cooperacién juridica internacional en materia civil)». Ahora bien, «la resefia que el notario realice
de los datos identificativos del documento auténtico y su juicio de suficiencia de las facultades representativas harén
fe, por si solas, de la representacién acreditada; [...] en el supuesto de que el registrador disintiera de la equivalencia
declarada por el notario deberd motivarlo expresa y adecuadamente, y sin que ello signifique que el registrador
pueda solicitar que se le transcriba o acompafie el documento del que nace la representacién». Ciertamente, «este
juicio de equivalencia no es lo mismo que el juicio de suficiencia del art. 98 L. 24/2001, aunque cuando se realiza
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expresamente éste para el acto o negocio que se autoriza implica cabalmente aquél, [...] de lo contrario no serfa
suficiente; [...] y si, aunque el registrador puede en su calificacién disentir de la equivalencia apreciada por el notario,
esta circunstancia inicamente serd motivo impeditivo de la inscripcién en caso de que el error en aquella apreciacién
resulte claramente de una motivacién expresa, adecuada y suficiente por parte del registrador, de modo que resulte
probado el contenido y vigencia del Derecho extranjero sobre tal extremo». Sobre la justificacién de la
representacion ante el notario e interpretacion del art. 98 L. 24/27.12.2001, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, hay doctrina de la Direccién bastante consolidada; puede verse una recapitulacion en comentarios
ala R. 02.12.2010. En esta resolucién de 2018 la Direccién trata de hacer una diferencia entre documentos
otorgados en el extranjero, segiin sean directamente inscribibles en el Registro, en cuyo caso resulta exigible, segtin
el art. 60 L. 29/2015, que «la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccién del documento desarrollando
funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas», y los poderes, que «no son, en s{ mismos,
objeto de inscripcién» y a los que no se les aplicaria el rigor de aquel precepto; la distincidn parece insostenible,
puesto que la falta de identificacion del compareciente o la apreciacién de su capacidad es tan grave la compraventa
como en el poder para vender; cierto que, apreciada la suficiencia del poder por el notario, el registrador no puede
cuestionarla sin una «motivacién expresa, adecuada y suficiente» sobre el Derecho extranjero; pero es que para
distinguir un poder «equivalente» de una simple legitimacién de firma no es necesario ser un experto en el Derecho
extranjero de que se trate: basta con comprobar si hay juicio de identidad y de capacidad; el registrador citaba un
informe de la Comisién de Derecho Internacional Privado del Colegio de Registradores segtin el cual «las funciones
notariales del notario sueco no son equivalentes a las funciones notariales del notario espafiol; informe que, segtin la
Direccién, «carece de valor alguno a efectos de este expediente»; pero es que para distinguir un poder «equivalente»
de una simple legitimacién de firma no es necesario un conocimiento profundo del Derecho extranjero de que se
trate: basta con comprobear si hay juicio de identidad y de capacidad. R. 18.12.2018 (Notario José Ordéfiez Cuadros
contra Registro de la Propiedad de Mijas-3) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1020.pdf

- R. 20-12-2018.- R.P. Eibar.- HERENCIA: LEGITIMA GLOBAL Y APARTAMIENTO TACITO EN EL
DERECHO CIVIL VASCO. Se trata de una escritura de adjudicacién de herencia de un causante de vecindad
civil vasca, si bien al tiempo de otorgar testamento tenfa vecindad comiin; en el testamento institufa heredero a un
hijo y legaba a una hija su legitima estricta; el hijo, por si solo, se adjudica la herencia. «La registradora sefiala que la
interpretacién del testamento es que se adjudique a la hija la legitima estricta que le corresponde y que conforme a la
ley vasca es la de su participacién en un tercio de la herenciar. Pero la Direccién, en la linea de las R. 12.06.2017 y
R. 12.07.2017, entiende que la expresién o que por legitima estricta le corresponda» indica que se quiere reducir a
la hija a lo minimo que por ley le pueda corresponder; y, «siendo que, conforme el art. 9.8 C.c., las disposiciones
hechas en testamento conforme la ley personal del causante al tiempo del otorgamiento conservan su validez,
aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a esta iiltima, serd de aplicacién la
normativa vasca de las legitimas y a lo minimo exigido por esa legislacién se debera atender: [...] estd designado un
heredero que es hijo y que absorbe la legitima [colectiva] de todos los descendientes, preteridos o no» (ver art. 48 L.
5/25.06.2015, de Derecho Civil Vasco, que no exige que conste la voluntad expresa de apartar). Dos son las claves de
la resolucién: el cardcter colectivo de la legitima de los descendientes, que se puede atribuir a cualquiera de ellos, y la
posibilidad de apartamiento incluso ticito; segiin el art. 48.2 L. 5/25.06.2015, El causante estd obligado a transmitir la
legitima a sus legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los demds, de forma expresa o tdcita. R.
20.12.2018 (Notaria Maria-Dolores Garcia Aranaz contra Registro de la Propiedad de Eibar) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1022.pdf

- R. 20-12-2018.- R.P. Villaviciosa.- DESCRIPCION DE LA FINCA: DUDAS JUSTIFICADAS SOBRE
IDENTIDAD DE LA FINCA. Debe decidirse en este expediente si es inscribible una representacion grifica
alternativa a la catastral. Una vez tramitado el procedimiento del art. 199 LH, la registradora suspende la inscripcion
porque considera que la representacién grifica que se pretende inscribir coincide con otra finca registral; a lo cual
cabe afiadir la oposicién formulada en el procedimiento por el titular colindante». Dice la Direccién que «resultan
claramente identificadas y fundamentadas las dudas de la registradora en la nota de calificacién en cuanto a la
existencia de conflicto entre fincas colindantes, con posible invasién de las mismas; dudas que quedan corroboradas
con los datos y documentos que obran en el expediente, como la oposicién del colindante o la resolucién del
expediente de alteracién catastral, que evidencian que no es pacifica la delimitacién grafica de la finca propuesta por
el recurrente». La Direccién reitera ademis la doctrina de las R. 06.02.2018, sobre el valor del informe de validacién
catastral que se aporta, y R. 19.07.2016, sobre el objeto de la intervencién de los titulares colindantes. R. 20.12.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Villaviciosa) (BOE 28.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1024.pdf

- R. 21-12-2018.- R.P. Eivissa N° 4.- HERENCIA: LA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO
CORRESPONDE A TODOS LOS INTERESADOS EN LA SUCESION. Se trata de una escritura en la que la
legataria, por si sola y en ejercicio de la facultad concedida en el testamento, se adjudica la finca legada. Pero, como
sefiala la calificacion registral, es dudoso que la finca legada en el testamento coincida con la adjudicada: se describen
como sitas en distintos términos municipales (aunque esto podria salvarse con los documentos catastrales y
municipales aportados), pero adems el testador sélo lega su vivienda mientras que la legataria se adjudica una finca
rtstica en la que hay una vivienda (por lo que podria considerarse necesaria la segregacion de la vivienda o, si no es
posible segregar, la constitucién de un derecho real que facilite la entrega del legado de cosa especifica). La
Direccién reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 30.04.2014 y R. 27.10.2016: «Serdn todos los llamados a
una sucesién (y no solo algunos de ellos) los que tengan la posibilidad de decidir sobre el cumplimiento e
interpretacién de la voluntad del testador y a falta de acuerdo entre ellos, decidirin los Tribunales de Justicia; [...] en
algunos casos, matizados y perfilados asimismo jurisprudencialmente, podrd también el albacea, méxime si en él,
ademds, confluye la condicién de contador-partidor, interpretar la voluntad del testador». Las R. 30.04.2014 y R.
27.10.2016 se refieren a casos concretos de interpretacion testamentaria a la que se llama a todos los interesados en la
sucesion; ver también la R. 11.06.2018. En cuanto a la interpretacién por el albacea, ver R. 26.05.2016. Sobre la
interpretacion técnica del testamento notarial pueden verse, ademis de las citadas, las R. 29.06.2015, R. 26.05.2016,
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R. 20.07.2017, R. 16.03.2018 (interpretacién por el propio notario autorizante) y R. 21.03.2018. R. 21.12.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Eivissa-4) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1027 pdf

- R. 21-12-2018.- R.P. Salamanca N° 2.- SOCIEDAD LIMITADA: REPRESENTACION: INEFICACIA DE
LAS LIMITACIONES DE LA JUNTA AL PODER DE LOS ADMINISTRADORES. Los administradores
mancomunados de una sociedad, actuando como tales y en ejecucién de acuerdo de la junta general, hacen una
cesién para pago de deudas en favor de otra sociedad. «A juicio del registrador el negocio llevado a efecto es distinto
al adoptado en el acuerdo de la junta general». La Direccién estima el recurso, porque, «actuando los dos
administradores mancomunados en representacién de la sociedad cedente, [...] su actuacién estd amparada por el
ordenamiento, sin perjuicio de las consecuencias que puedan derivarse entre la sociedad y los propios
representantes»; asi resulta de los arts. 234 LSC y 10 Dir. UE 101/16.09.2009; vy, si bien, el art. 161 LSC permite a la
junta impartir instrucciones al 6rgano de administracién o someter a autorizacion ciertos actos, lo hace sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 234. La Direccidn se fundamenta en una reiterada doctrina, que repasa brevemente: con la R.
17.09.2015, recuerda que «para los actos wmprendidos en el objeto social, son ineﬁcacesfrente a terceros las limitaciones
impuestas a las facultades de representacion de los administradores, aunque estdn inscritas en el Registro Mercantil» (art. 234
LSC); y con la R. 11.11.1991, que «es muy dificil apreciar a priori si un determinado acto queda incluido o no en el dmbito
de facultades conferidas a los representantes orgdnicos de la sociedad (toda vez que la conexidn entre aquél y el objeto social
tiene en algi/in aspecto matices subjett’vos —sdlo conocidos por el administrador—, participa en muchas ocasiones delfactor riesgo
implicito en los negocios mercantiles, y suele precisar el conveniente sigilo para no hacer ineficaces, por piiblicas, determinadas
decisiones empresariales que pretenden por medios indirectos resultados negociables propios del objeto social), hasta el punto de
que ni siquiera pwde hacerse recaer en el tercero la carga de interpretar la conexidn entre el acto que va a realizar y el objeto
social redactado unilateralmente por la otra parte contratante, siendo doctrina comagmda en la jurisprudencia y en las
resoluciones de este Centro Directivo (via’. S. 14.05.1984, S. 24.11.1989 y R. 01.07.1976, R. 02.10.1981, R. 31.03.1986 y R.
12.05.1989) la de incluir en el dmbito del poder de representacion de los administradores no sdlo los actos de desarrollo o
ejecucion del objeto social, sea ()nforma directa o indirecta, y los complcmentarios o auxiliares para ello, sino también los
neutros o polivalentes (como la constitucién de garantias en sequridad de deudas ajenas), y los aparentemente no conectados
con el objeto social, quedando excluidos vinicamente los actos contradictorios o denegatorios del objeto social». La novedad en
esta R. 21.12.2018 estd en la interpretacidn conjunta con la norma del art. 161 LSC, que fue introducida por la L.
31/03.12.2014 (modificacién de la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo), y «tiene la expresa
finalidad, en relacién con la junta general, de ‘reforzar su papel y abrir cauces para fomentar la participacion accionarial’». R.
21.12.2018 (Carpinteria Hermanos [iménez Iglesias, S.L., contra Registro de la Propiedad de Salamanca-2) (BOE
28.012019),

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1028 pdf

- R. 26-12-2018.- R.P. Murcia N° 3.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: LA CADUCIDAD DE
LA ANOTACION TIENE EFECTOS ABSOLUTOS Y HACE PERDER EL RANGO REGISTRAL. Reitera
en el sentido indicado la doctrina de muchas otras resoluciones, en un caso idéntico al de las R. 25.06.2015, R.
16.10.2015, R. 13.11.2015 y R. 19.11.2015: Denegacién de la cancelacién de cargas posteriores decretada en la
ejecucién de un embargo cuya anotacién habfa caducado. Sobre esta cuestién de los efectos de la caducidad de la
anotacién preventiva debe verse R. 09.04.2018 (Consulta vinculante del Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles) (BOE 30.04.2018), que analiza las dudas planteadas tras algunas sentencias
Tribunal Supremo (en particular, la S. 07.07.2017); ver en comentarios a la R. 08.10.2017. Y sobre la responsabilidad
por la caducidad, ver S. 29.05.2017, que se resume en el mismo comentario. R. 26.12.2018 (Buildingcenter, S.A.,
contra Registro de la Propiedad de Murcia-3) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1033 pdf

- R. 26-12-2018.- R.P. Almunia de Dofia Godina.- ACTOS INSCRIBIBLES: LA INSCRIPCION DE LA
RENUNCIA ABDICATIVA CON ADQUISICION POR EL ESTADO REQUIERE DE UN
EXPEDIENTE DE INVESTIGACION. Se debate sobre la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad
la renuncia abdicativa del dominio. Frente a la opinién del recurrente, que defiende la inmediata inscripcién en
favor del Estado, el registrador objeta, y la Direccién confirma, que no se acredita el expediente administrativo de
investigacién, de conformidad con la legislacion sobre el patrimonio de las Administraciones Pdblicas. En efecto, la
adquisicién por el Estado se produce por ministerio de la ley desde el momento en que se cumplen los requisitos
para tal atribucién (ver arts. 609.2 C.c. y 17 y 47.d L. 33/03.11.2003, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas), pero entre esos requisitos estdn el respeto a los derechos de tercero (puede incluso haber terceros a quienes
acrezca la porcién renunciada, ver R. 19.10.2018) y a que no exista poseedor en concepto de duefio, y puede que los
renunciantes resulten no ser los titulares civiles del dominio; de aqui que se prevea un expediente de investigacion
(arts. 47 y ss. L. 33/2003), y «<hasta que no recaiga dicha resolucién favorable no es posible la inscripcién en el
Registro de la Propiedad». R. 26.12.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de La Almunia de Dofia
Godina) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/28/pdfs/ BOE-A-2019-1034.pdf

- R. 28-12-2018.- R.P. Chiclana de la Frontera N° 1.- REANUDACION DEL TRACTO: NO PUEDE
PRACTICARSE POR EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA INMATRICULACION. REANUDACION
DEL TRACTO: NO PROCEDE EL EXPEDIENTE CUANDO NO HAY RUPTURA DEL TRACTO Y SE
TRAE CAUSA DEL TITULAR REGISTRAL. Con relacién al un expediente judicial de inmatriculacién
tramitado conforme a la legislacion anterior a la actual (disp. trans. dnica L. 13/2015): La Direccién reitera que el
expediente de dominio para inmatriculacién carece de virtualidad para reanudar el tracto interrumpido cuando
resulta que la finca estd inmatriculada, «no solo por responder a presupuestos y finalidades distintas, sino también por
estar sujeto a reglas y requisitos especificas que no resultan cumplidas con el expediente inmatriculador» (ver R.
09.03.2004 y R. 01.04.2013). Y reitera también que «no hay verdadera interrupcién del tracto cuando los
promotores adquirieron del titular registral o de sus herederos (cfr. R. 18.03.2000, R. 17.02.2012, R. 02.10.2014 y R.
23.10.2014)» ver actualmente el art. 208 LH, que eleva la objecién a rango legal). R. 28.12.2018 (Particular contra
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Registro de la Propiedad de Chiclana de la Frontera - 1) (BOE 28.01.2019).
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1036 pdf

1.2. Mercantil. (Por Ana del Valle Herndndez)

- R. 10-12-2018.- R.M. Ciudad Real.- CUENTAS. AUDITOR INSCRITO. NECESIDAD DE INFORME. Se
trata de una sociedad con auditor designado para verificar las cuentas de tres ejercicios por estar obligada a ello
durante los dos primeros pero que deja de estarlo en el dltimo. Constando inscrito auditor no puede efectuarse el
depésito de las cuentas si no vienen acompafiadas del oportuno informe, al no haberse procedido a la revocacién del
nombramiento. Del mismo modo que es responsabilidad de la junta la designacién de auditor cuando se dan los
requisitos que sefiala el art 263 de la LSC, debe ser la propia junta la que revoque su nombramiento si deja de
cumplirlos y esa es su voluntad. En este caso bastarfa con presentar, junto con las cuentas, la certificacién del acuerdo
de la junta por el que se revoca la designacion para el ejercicio en cuestion.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-85 pdf

- R. 11-12-2018.- R.M. Madrid N° XX.- CUENTAS. EXPEDICION DE CERTIFICACION DE
APROBACION. Constando en el Registro Mercantil que la forma de administracién es la de dos administradores
mancomunados, no cabe efectuar el depdsito si la certificacién no viene expedida por ambos, dada la presuncién de
exactitud que establece el art. 20.1 del Cédigo de Comercio. En este caso se sefiala que existe un acta — que recoge el
cese de esos administradores y el nombramiento como tinico de uno de ellos — presentada, calificada y pendiente de
recurso. Habri que esperar entonces al resultado de ese recurso.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-86.pdf

- R. 12-12-2018.- R.M. Valencia N° I.- ADMINISTRADORES. RETRIBUCION. CONSEJERO
DELEGADO. CONTRATO. Reitera el contenido de la Resolucién de 8-11-2018 al referirse a un supuesto
andlogo. El caso trata de un acuerdo de nombramiento de consejero delegado expresando que se ha celebrado y
aprobado el contrato a que se refiere el articulo 249 de la Ley de sociedades de Capital, mientras que de los estatutos
resulta que el cargo de administrador no es retribuido. La Resolucién analiza, como ya hizo en la reciente de 31 de
octubre, la cuestién de la retribucién de los administradores tras la reforma de la Ley de Sociedades de Capital
operada por la Ley 31/2014; la interpretacién que de ella hizo la doctrina mayoritaria, coincidente con la del propio
Centro Directivo; y lo declarado posteriormente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de febrero de 2018,
sefialando que ésta se aparta de lo que venia siendo el criterio mayoritario y que, por otra parte, es la inica que ha
recaido en ese sentido. Hace hincapié en la diferencia entre la redaccién de la clausula estatutaria que motiva el
recurso ahora resuelto y aquella sobre la que se pronuncié el TS que, a diferencia de aquella, excluia categéricamente
toda reserva estatutaria y la competencia de la junta respecto de la remuneracién de los consejeros ejecutivos. Por
ello, sefiala que en la Resolucién de 31 de octubre la Direccién consideré inscribible una clausula que no incluia
mencidn alguna contradiciendo la eventual reserva estatuaria ni negando la competencia de la junta para delimitar
algunos elementos de su cuantificacion. Sefiala la resolucién que el articulo 249 establece la obligacién de celebrar el
contrato entre el consejero con funciones ejecutivas y la sociedad aun cuando se convenga, con base en la
autonomia de la voluntad, que esas funciones se realicen gratuitamente, pues el contrato puede regular otros
extremos como clausulas de permanencia, consecuencias del cese en el cargo etc, sin que deba presuponerse que el
cargo es retribuido. También sefiala que aunque se entendiera que los conceptos retributivos de los consejeros
ejecutivos deban constar necesariamente en los estatutos sociales, extremo que la STS no aclara si esta afectado por la
flexibilidad que patrocina, no competeria al registrador apreciar si el contenido del contrato, que segtin se expresa en
el acuerdo adoptado, cumple con las exigencias establecidas en el articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital,
contradice o no el cardcter retribuido del cargo de administrador, toda vez que dicho contrato carece de publicidad
alguna en el Registro Mercantil.

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-90.pdf

- R. 13-12-2018.- R.M. Valencia N° II.- RECURSO. ASIENTOS PRACTICADOS. Constando inscrito en el
Registro un acuerdo de cese y nombramiento de administrador tinico, no cabe inscribir una escritura de renuncia a
dicho cargo mientras persista la inscripcién contradictoria. La pretensién del recurrente de que se deje sin efecto la
inscripcién practicada por carecer de valor juridico en base a una serie de argumentos alegados no puede ser objeto
del recurso, que sélo cabe contra la calificacién negativa del Registrador. Los asientos practicados estin bajo la
salvaguarda de los Tribunales, que son los tinicos que pueden declarar la nulidad de un asiento en procedimiento
dirigido contra todos aquellos a quienes tal asiento conceda algtin derecho.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-828 pdf

- R. 19-12-2018.- R.M. Barcelona N° VI.- LIQUIDACION. ACREEDORES. DECLARACION DE
INSOLVENCIA. CONCURSO. Del balance de liquidacién de una sociedad resulta que no existe activo que
liquidar y en la escritura de elevacion a pablico de los acuerdos se expresa que la sociedad no tiene acreedores. El la
hoja social consta inscrita declaracién de insolvencia en virtud de mandamiento del Juzgado de lo Social. Sefiala la
Resolucién que la finalidad de esta declaracién de insolvencia es permitir que el Fondo de Garantia Salarial se haga
cargo de las deudas salariales pendientes de pago y la de su publicidad registral, la difusién de una situacién
patrimonial para terceros que puedan iniciar relaciones con la sociedad y para los acreedores de modo que les
permita solicitar la declaracién de concurso. Y recoge el dltimo criterio sostenido en las Resoluciones de 1y 22 de
agosto de 2016 en el sentido de que, en caso de improcedencia de la declaracién de concurso, no se puede condenar
a los socios a la subsistencia de la inscripcién registral de una sociedad disuelta y con las operaciones de liquidacion
realizadas y, por otra parte, las normas de la Ley de Sociedades de Capital y de la Ley Concursal no supeditan la
cancelacion de los asientos registrales de una sociedad que carezca de activo social a la previa declaracién de
concurso ni a la intervencion de los acreedores. La cancelacién de asientos no priva al acreedor de proteccion ya que
puede iniciar determinados procedimientos. A efectos de la cancelacién de los asientos registrales debe admitirse la
manifestacion que sobre la inexistencia de activo y sobre la existencia de acreedores realice el liquidador bajo su
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responsabilidad, confirmada con el contenido del balance aprobado.
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1021 pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Madrid N° VII.- RECURSO. OBJETO. El objeto del recurso queda delimitado en el
momento de su interposicion y resulta constrefiido, tanto por la documentacién presentada, como por el contenido
de la calificacidn negativa del registrador, sin que pueda la recurrente en el escrito de recurso introducir nuevos
elementos que no se han hecho constar en el titulo presentado o no se refieran directamente al defecto expresado en
dicha calificacién.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1023 pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Cérdoba.- CUENTAS. AUDITOR INSCRITO. NECESIDAD DE INFORME.
Constando inscrito auditor no puede efectuarse el depésito de las cuentas si no vienen acompafiadas del oportuno
informe, al no haberse procedido a la revocacién del nombramiento. Del mismo modo que es responsabilidad de la
junta la designacién de auditor cuando se dan los requisitos que sefiala el art 263 de la LSC, debe ser la propia junta
la que revoque su nombramiento si deja de cumplirlos y esa es su voluntad. En este caso bastaria con presentar, junto
con las cuentas, la certificacién del acuerdo de la junta por el que se revoca la designacién para el ejercicio en
cuestién. Distinto fue el supuesto examinado por la Resolucién de 15 de diciembre de 2016, puesto que en aquel
caso constaba en el asiento pertinente en la hoja social que el nombramiento era “para aquellos ejercicios en que la
auditoria resulte obligatoria por la normativa vigente”.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1025 pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Madrid N° XVIIl.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REGISTRAL. TRACTO. No
puede tenerse por efectuado el depésito de cuentas de una sociedad cuando su hoja registral se encuentra cerrada por
falta del depdsito de cuentas de ejercicios anteriores.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1026 pdf

- R. 21-12-2018.- R.M. Madrid N° XXII.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REGISTRAL.
TRACTO. CALIFICACION. NOTIFICACION. No puede tenerse por efectuado el depédsito de cuentas de una
sociedad cuando su hoja registral se encuentra cerrada por falta del depésito de cuentas de ejercicios anteriores. Si el
recurrente considera que en la notificacién de una calificacién negativa relativa a las cuentas anuales de un ejercicio
anterior concurrieron circunstancias de las que puedan derivarse responsabilidades para el registrador, debe hacerlo
valer en el procedimiento legalmente previsto, no en el recurso ahora planteado.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1029 pdf

- R. 21-12-2018.- R.M. Madrid N° XVII.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REGISTRAL. TRACTO. No
puede tenerse por efectuado el depésito de cuentas de una sociedad cuando su hoja registral se encuentra cerrada por
falta del depésito de cuentas de ejercicios anteriores.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1031 pdf
hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/ BOE-A-2019-1032.pdf

1.2. Mercantil. (1’or Pedro Avila Nmfarro)

- R. 10-12-2018.- R.M. Ciudad Real.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: ES NECESARIA LA
AUDITORIA SI CONSTA INSCRITO AUDITOR NOMBRADO VOLUNTARIAMENTE. El art. 279
LSC, recogiendo una reiterada doctrina de la Direccién General, exige la aportacién con las cuentas del informe del
auditor siempre que su cargo conste inscrito en el Registro Mercantil, cualquiera que sea la causa de la que derive la
inscripcidn, y aunque su nombramiento hubiera sido voluntario y la sociedad no esté obligada al nombramiento;
aunque podria enervarse esta obligacién presentando en el Registro Mercantil, junto a las cuentas, la certificacion del
acuerdo de la junta general por el que se revoca la designacién del auditor. R. 10.12.2018 (Consolaciones, S.L.,
contra Registro Mercantil de Ciudad Real) (BOE 03.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-85 pdf

- R. 11-12-2018.- R.M. Madrid N° XX.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: DEBEN ESTAR FIRMADAS
POR QUIEN RESULTA ADMINISTRADOR SEGUN EL REGISTRO. Presentadas a depésito las cuentas
anuales de una sociedad, resulta que la certificacién de los acuerdos de aprobacién estd expedida por un solo
administrador, mientras que segiin el Registro el 6rgano de administracion es el de dos administradores
mancomunados. El recurrente afirma que con anterioridad y en junta general habfa sido designado administrador
tinico, como resulta de la documentacién que se encuentra presentada, calificada negativamente y recurrida. Dice la
Direccién que es imposible llevar a cabo el depésito en tales circunstancias, dada la presuncién de exactitud y validez
del contenido del Registro de los arts. 20.1 C. de c. y 7.1 RRM. R. 11.12.2018 (Tecnoresiduos R3, S.L., contra
Registro Mercantil de Madrid) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-86.pdf

- R. 12-12-2018.- R.M. Valencia N° I.- SOCIEDAD ANONIMA: ADMINISTRACION: LA
REMUNERACION DE CONSEJEROS EJECUTIVOS SE DETALLA EN EL CONTRATO CON EL
CONSEJO. SOCIEDAD ANONIMA: ADMINISTRACION: REMUNERACION DE CONSEJEROS
EJECUTIVOS, ESTATUTOS Y CONTRATO CON EL CONSEJO, S. 26.02.2018. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de la R. 30.07.2015 sobre la interpretaciéon conjunta o separada de los arts. 217 a 219 LSC, art.
249 LSC vy arts. 529 sexdecies a 529 novodecies LSC. Ver también R. 05.11.2015, R. 17.06.2016 y R. 08.11.2018
(esta, literalmente igual), y sus comentarios. R. 12.12.2018 (Notario Ubaldo Nieto Carol contra Registro Mercantil
de Valencia) (BOE 03.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/pdfs/BOE-A-2019-90.pdf
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- R. 13-12-2018.- R.M. Valencia N° II.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA
NOTA DE SUSPENSION O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de anteriores resoluciones (ver, por ejemplo, R. 20.07.2016, R. 15.09.2016, R.
04.09.2018, R. 13.09.2018, R. 24.10.2018, R. 30.11.2018). En este caso se pretendia la inscripcién en el Registro
Mercantil de una escritura ptblica de renuncia al cargo de administrador tnico. La registradora no practicaba la
inscripcién por resultar del Registro que dicho cargo ya habia sido cesado como consecuencia de la presentacién de
una escritura de cese y nombramiento de administrador tinico. El recurrente entendia que la junta en la que se
acordé su cese y el nombramiento de una nueva administradora tinica no era conforme a derecho, por lo que se
solicitaba se dejara sin efecto y se inscribiera la renuncia presentada. La Direccién aplica en el Registro Mercantil
una doctrina largamente consolidada en el de la Propiedad. El nombramiento del nuevo administrador se habia
hecho siguiendo los tramites del art. 111 RRM; y «rogada la inscripcién de cese de un administrador tnico en virtud
de certificacién expedida por la nueva administradora, practicada la notificacién a que se refiere el art. 111 RRM y
transcurrido el plazo de quince dfas que este proporciona para que el anterior administrador se oponga si acredita la
falta de autenticidad de dicho nombramiento, la inscripcidn se practica y desenvuelve todos los efectos previstos en
el ordenamiento juridico en virtud de la presuncién de validez y exactitud proclamada por el art. 20.1 C. de c.: E/
contenido del Registro se presume exacto y vdlido. Los asientos del Registro estdn bajo la salvaguarda de los Tribunales y
producirdn sus efectos mientras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad; como resulta del art. 10.1
RRM, inscrito o anotado preventivamente en el Registro Mercantil cualquier titulo, no podni inscribirse o anotarse ningiin
otro de igual o anterior fecha que resulte opuesto o incompatible con él; constando inscrito el cese del administrador en
virtud de un titulo distinto al que ha sido objeto de calificacién, no procede sino el rechazo de su inscripcién
mientras persista la inscripcidn contradictoriar.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/24/pdfs/BOE-A-2019-828 pdf

- R. 19-12-2018.- R.M. Barcelona N° VI.- SOCIEDAD LIMITADA: DISOLUCION Y LIQUIDACIC)N: SE
PUEDE INSCRIBIR LA EXTINCION DE LA SOCIEDAD EN SITUACION DE INSOLVENCIA. Se trata
de una escritura de disolucién y extincién de sociedad, en la que se declara que no tiene acreedores ni deudores y no
existe haber partible. El registrador suspende la inscripcion porque en la hoja abierta a la sociedad consta inscrita
declaracién de insolvencia en el procedimiento laboral, que considera contradictoria con la inexistencia de
acreedores. Pero dice la Direccidn que, si bien las R. 02.07.2012 y R. 04.10.2012 sostuvieron que «cuando no hay
haber social con el que satisfacer a los acreedores, el procedimiento legal previsto para la extincién de la sociedad es
el concurso de acreedores, con independencia de que exista una pluralidad de acreedores o que las deudas de la
sociedad las ostente un tinico acreedor, este criterio no puede ser mantenido, porque «en casos en que la
improcedencia de la declaracién de concurso sea judicialmente declarada, no se puede condenar a los socios a la
subsistencia de la inscripcién registral», y porque las normas de la Ley de Sociedades de Capital y de la Ley
Concursal «no supeditan la cancelacién de los asientos registrales de una sociedad que carezca de activo social a la
previa declaracién de concurso ni a la intervencién de los acreedores», ni exigen que para la cancelacién registral de
la hoja de una sociedad concursada sea necesaria una resolucién judicial en el procedimiento concursal; ademis de
que esa cancelacién no perjudica a los acreedores, que, «al margen del procedimiento concursal, pueden iniciar un
procedimiento de ejecucién singular contra la sociedad y contra los socios, administradores o liquidadores si la falta
de pago de la deuda por la sociedad es a ellos imputable, mediante el ejercicio de la accién individual de
responsabilidad (cfr. arts. 397 a 400 LSC), con posibilidad de ejercitar las acciones previstas para los actos realizados
en fraude de acreedores (art. 1291.3 C.c.) o la accién revocatoria o pauliana (art. 1111 C.c.)»; y «el hecho de que
conste la declaracién de insolvencia en el procedimiento laboral no significa que existan acreedores sociales, pues, si
los tinicos que existian en el momento de esa declaracién de insolvencia son los trabajadores, estos créditos han sido
asumidos por el Fondo de Garantia Salarial»; y, «i no existe activo patrimonial carece de sentido la declaracién de
concurso». Ver resoluciones citadas y sus comentarios. La Direccidn cita también sus R. 29.04.2011, R. 01.08.2016 y
R. 22.08.2016, segtin las cuales, «no existe norma alguna que supedite la cancelacién de los asientos registrales de una
sociedad de capital que carezca de activo social a la previa declaracién de concurso»; y la R. 13.04.2000, que dice
que, «si resulta acreditada la inexistencia de haber social, no puede impedirse la cancelacién de los asientos registrales
de la sociedad». R. 19.12.2018 (Computadores, Programas y Sistemas, S.L., contra Registro Mercantil de Barcelona)
(BOE 28.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1021.pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Madrid N° VII.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA
NOTA DE SUSPENSION O DENEGACI()N, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de anteriores resoluciones (ver, por ejemplo, R. 20.07.2016, R. 15.09.2016, R.
04.09.2018, R. 13.09.2018, R. 24.10.2018, R. 30.11.2018; y para el Registro Mercantil, R. 13.12.2018). En este caso
se pretendia la inscripcién de una modificacién de estatutos, que no se habia podido inscribir por cierre del Registro
por falta de depésito de cuentas; a juicio del recurrente ese cierre no debié practicarse; aunque, como dice la
Direccién, su procedencia no deja lugar a dudas (arts. 282 LSC y 378 RRM). R. 20.12.2018 (Construcciones y
Promociones, S.A., contra Registro Mercantil de Madrid) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1023 pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Cérdoba.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: ES NECESARIA LA AUDITORIA
SI CONSTA INSCRITO AUDITOR NOMBRADO VOLUNTARIAMENTE. Reitera en el sentido indicado
la doctrina de la R. 10.12.2018, en aplicacién del art. 279 LSC. R. 20.12.2018 (Gas Campifia Sur, S.L., contra
Registro Mercantil de Cérdoba) (BOE 28.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1025 pdf

- R. 20-12-2018.- R.M. Madrid N° XVIII.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: EL CIERRE DEL
REGISTRO MERCANTIL POR FALTA DE DEPOSITO DE CUENTAS IMPIDE EL DEPOSITO DE
CUENTAS POSTERIORES. Reitera en el sentido indicado la doctrina de tres R. 02.01.2017 y de la R. 19.02.2018
(arts. 282 LSC y 378.1 RRM). R. 20.12.2018 (Hiper Enda 2016, S.L., contra Registro Mercantil de Madrid) (BOE
28.01.2019).
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- R. 21-12-2018.- R.M. Madrid N° XXII.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: EL CIERRE DEL
REGISTRO MERCANTIL POR FALTA DE DEPOSITO DE CUENTAS IMPIDE EL DEPOSITO DE
CUENTAS POSTERIORES. REITERA EN EL SENTIDO INDICADO LA DOCTRINA DE TRES R.
02.01.2017 Y DE LA R. 19.02.2018 (ARTS. 282 LSC Y 378.1 RRM). R. 21.12.2018 (A Ritmo de Burro, S.L.,
contra Registro Mercantil de Madrid) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1029 pdf

- R. 21-12-2018.- R.M. Madrid N° XVII.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: EL CIERRE DEL
REGISTRO MERCANTIL POR FALTA DE DEPOSITO DE CUENTAS IMPIDE EL DEPOSITO DE
CUENTAS POSTERIORES. Reitera en el sentido indicado la doctrina de tres R. 02.01.2017 y de la R. 19.02.2018
(arts. 282 LSC y 378.1 RRM). R. 21.12.2018 (Siwei 4-Dimensional, S.L., contra Registro Mercantil de Madrid)
(BOE 28.01.2019). R. 21.12.2018 (Wok 4 You, S.L., contra Registro Mercantil de Madrid) (BOE 28.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1031 pdf
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1032.pdf

1.3. Bienes muebles. (Por Ana del Valle Herndndez)

- R. 10-10-2018.- R.B.M Tenerife N° I.- BUQUES. PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL. Tras la entrada
en vigor de la ley 14/2014 de Navegacion Maritima, al igual que ocurria anteriormente, nada impide pactar y llevar
a cabo la ejecucién de la hipoteca por el procedimiento extrajudicial. El articulo 141 no contiene un mandato de
limitacion procesal, sino de simple remision a las normas del procedimiento de apremio para el caso de ejecucion
judicial. Pero no excluye acudir a otras vias, como la accién ordinaria, el apremio administrativo en su caso, o la
venta extrajudicial. Esta cuenta con la cobertura legal que le otorga el art 144 al remitirse en todo lo no previsto a la
ley Hipotecaria.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-95 pdf
https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/03/ pdfs/BOE-A-2019-96.pdf

- R. 21-12-2018.- R.B.M. Granada N° II.- HIPOTECA MOBILIARIA. TIPO DE SUBASTA.
CERTIFICADO DE TASACION. En relacién con el procedimiento de ejecucién judicial para hacer efectivos los
créditos garantizados por hipoteca mobiliaria ha quedado como tinica regulacién de aplicacion directa en la materia
la contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 681 y siguientes, sobre ejecucién directa sobre bienes
hipotecados, a los que se remite el articulo 81 de la Ley sobre hipoteca mobiliaria, incluyendo por tanto en tal
remision la regla sobre tasacién y tipo de subasta minimo contenida en su el articulo 682.2.1 de la citada Ley. Por
otra parte, las hipotecas mobiliarias sobre los bienes sefialados en el articulo 12 de la Ley sobre hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento de posesién de 1954, pueden ser titulizadas, , ampliando asi el 4mbito de las operaciones
activas a que se refiere el articulo 4 de la Ley 1/1982. En consecuencia se confirma la calificacién del registrador
sefialando que, si bien se sefiala un valor de tasacién a efectos de subasta, no se presenta el correspondiente
certificado de tasacién, por lo que entiende que no se cumple lo dispuesto en el articulo 682.2.1.°

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1030.pdf

- R. 26-12-2018.- R.B.M. Tenerife N° II.- BUQUES. PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL. PACTO
MARCIANO. Tras la entrada en vigor de la ley 14/2014 de Navegacién Maritima, al igual que ocurria
anteriormente, nada impide pactar y llevar a cabo la ejecucion de la hipoteca por el procedimiento extrajudicial. El
articulo 141 no contiene un mandato de limitacién procesal, sino de simple remisién a las normas del procedimiento
de apremio para el caso de ejecucién judicial. Pero no excluye acudir a otras vias, como la accién ordinaria, el
apremio administrativo en su caso, o la venta extrajudicial. Esta cuenta con la cobertura legal que le otorga el art 144
al remitirse en todo lo no previsto a la ley Hipotecaria. Cuestién distinta es la admisibilidad o no del denominado
pacto marciano en virtud del cual el acreedor hace suya la cosa hipotecada o la cede a un tercero en funcién del valor
que se le atribuye. La prohibicién legal del pacto comisorio es de caricter imperativo y de orden publico por afectar
a la satisfaccidn forzosa de obligaciones en que estén involucrados no sélo los intereses del deudor, sino también los
de sus acreedores. Esto se aplica también cuando las operaciones se instrumentan mediante negocios juridicos
indirectos, como una venta con pacto de retro en que se faculta al comprador para requerir de pago al vendedor, o
una opcién de compra cuyo ejercicio se condiciona al impago de una deuda (RR 18 -10- 1994, 30-9-1998,26-3-
1999, 26-11-2008). Reconoce el Centro directivo que los sistemas ordinarios de ejecucion de las garantias presentan
cierta ineficiencia, por el tiempo y los costes del procedimiento y por la baja calidad que con frecuencia presentan las
ofertas y que, por ello, se van abriendo en nuestro ordenamiento nuevas vias de ejecucién (garantia internacional en
el Convenio de Ciudad del Cabo, Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo en garantias sobre dinero, valores
negociables o derechos de crédito, Sentencias TS 24-6-2010,21-2-2017). Por ello, la prohibicién del pacto
comisorio del articulo 1859 del Cédigo Civil no es absoluta en nuestro derecho, sino que admite excepciones si
existe una valoracion objetiva. Es vilido, por tanto, el pacto en virtud del cual el deudor hipotecante se obliga, en
caso de impago, a transmitir al acreedor o a la persona que este designe el buque hipotecado, pues el procedimiento
pactado en este caso concreto asegura al deudor la obtencién del valor del bien. Pero, sin embargo, no se ha pactado
un procedimiento que asegure suficientemente los derechos de terceros en relacién con el sobrante del precio que se
obtuviera, una vez pagada la deuda garantizada, por ejemplo mediante su consignacién judicial o notarial.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1035 pdf
1.3. Bienes muebles. (Por Pedro Avila Navarro)

- R. 14-12-2018.- R.B.M. Santa Cruz de Tenerife N° [.- HIPOTECA: HIPOTECA NAVAL: PUEDE
EJECUTARSE EXTRAJUDICIALMENTE ANTE NOTARIO SI SE HA PACTADO ASI. Se trata de una
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hipoteca constituida sobre un buque de conformidad con la L. 21.08.1893, de Hipoteca Naval (actualmente
derogada por la disp. derog. tnica.e L. 4/24.07.2014, de Navegacién Maritima), en la que se pact6 la posibilidad de
ejecucion extrajudicial ante notario; ahora se solicita del registrador de bienes muebles la expedicién de certificacion
sobre el buque a efectos de venta extrajudicial, segtin las previsiones de los arts. 129 LH, 234 a2 236 RH y 72 al 77
LN. El registrador deniega la expedicién de la certificacién por entender que ese procedimiento de realizacién no es
aplicable a las hipotecas navales, de conformidad con la regulacién de la L. 14/2014. El art. 141 L. 14/2014 se remite,
en cuanto al procedimiento de ejecucidn, a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil; pero entiende la
Direccién que no cabe entender que ese articulo contenga un mandato excluyente de reclamacién procesal exclusiva
por la via de apremio, sino «de simple remision, por lo demds perfectamente innecesaria (art. 681 LEC), a las normas
del procedimiento de apremio para el caso de ejecucion judicial por esta via»; el pacto de ejecucidn extrajudicial es
licito (ver la referencia del art. 132.1 L. 14/2014 a cualesquiera estipulaciones que los contratantes tengan por
conveniente) e inscribible (art. 133 L. 14/2014); y el art. 144 L. 14/2014 se remite, en todo lo no previsto en el ese
capitulo, a la Ley Hipotecaria, «sin més exclusién que aquello especificamente previsto en la ley especial o que
resulte incompatible por razén de su objeto»; de manera que «el pacto de venta extrajudicial ante notario regulado
en el art. 129 LH no resulta incompatible con la regulacién de la hipoteca naval ni existe causa juridica alguna que
justifique su exclusién del llamamiento genérico que el art. 144 L. 14/2014 hace al contenido de aquélla;
consecuentemente no sélo persiste la posibilidad de llevar a cabo la realizacién del valor del buque por esta via en
relacion con las hipotecas constituidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Navegacién Maritima, es
que no existe motivo alguno para excluirlo de la negociacién en las que se constituyan con posterioridad y para
proceder a su debida inscripcion en el Registro de Bienes Muebles». R. 14.12.2018 (Pequefios y Medianos Astilleros
Sociedad de Reconversion, S.A», y Abanca Corporacién Bancaria, S.A., contra Registro de Bienes Muebles de Santa
Cruz de Tenerife) (BOE 03.01.2019).
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- R. 21-12-2018.- R.B.M. Granada N° II.- HIPOTECA: HIPOTECA MOBILIARIA: LA QUE PUEDE
SERVIR DE COBERTURA A LA EMISION DE TITULOS POR ENTIDAD DE CREDITO REQUIERE
CERTIFICADO DE TASACION. Se trata de una escritura de constitucién de hipoteca mobiliaria sobre
maquinaria industrial. «La registradora suspende la inscripcién porque, habiéndose pactado el procedimiento
ejecutivo previsto en los arts. 681 y ss. LEC, si bien se sefiala un valor de tasacién a efectos de subasta, sin embargo
no se presenta el correspondiente certificado de tasacién» (art. 682.2.1 LEC, en relacién al art. 8 RD.
716/24.04.2009, tasacién a efectos del mercado hipotecario). La Direccién recuerda que el régimen de esta tasacién,
asi como su concreto alcance y finalidad, se han tratado en reiteradas ocasiones (y cita las R. 29.10.2013, R.
22.01.2014, R. 24.03.2014, R. 07.10.2015 y R. 14.09.2016); y cémo no se exige a todas las hipotecas, «sino
exclusivamente en relacién con aquellas que se constituyan conforme a la normativa del mercado hipotecario y que,
por consiguiente, podrén servir de base y cobertura para la emisién de titulos hipotecarios»; y, en contra de lo que
sostiene la recurrente, en esa categoria entran la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, ya que el art. 8
L. 16.12.1954, tras la reforma introducida por la L. 41/07.12.2007, establece que los créditos garantizados con hipoteca
mobiliaria o prenda sin desplazamiento podrdn servir de cobertura a las emisiones de titulos del mercado secundario; es cierto
que el art. 8 RD. 716/2009 «alude exclusivamente a la tasacion de los bienes inmuebles por naturaleza, pero también
lo es que el art. 11 del mismo Real Decreto, relativo a los denominados ‘bienes excluidos’, ni excluye los bienes
muebles, ni todos los inmuebles ‘por analogia’, sino sélo algunos de ellos (como el derecho de usufructo, las
concesiones administrativas, o determinados derechos de superficie)»; aun asi, podria subsistir la duda, porque el art.
682 LEC habla de la tasacién que se hubiere realizado, en su caso (inciso introducido por el art. 1.22 L.
19/13.07.2015, de medidas de reforma administrativa en el 4mbito de la Administracién de Justicia y del Registro
Civil), pero ese inciso no debe ser interpretado en el sentido de excluir de tasacién a la hipoteca mobiliaria, sino en el
de que, tratdindose de hipotecas constituidas a favor de sujetos distintos de las entidades de crédico mencionadas en el
art. 2 L. 2/1981, de Regulacién del Mercado Hipotecario, la tasacién puede ser realizada por una entidad que no
necesariamente sea de las homologadas, siempre que entre sus funciones figure la de la realizacién de tasaciones (en
ese sentido, debe verse el art. 2 O.ECO 805/27.03.2003). La Direccién hace un extenso y fundado estudio sobre la
funcién del valor de tasacién y la tasacion por servicios de tasacién de las entidades de crédito, mas alla de lo
requerido por el caso concreto, y al que debe remitirse a los interesados. R. 21.12.2018 («Sociedades Huéscar y
Granada» contra Registro Mercantil de Granada) (BOE 28.01.2019).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1030.pdf

- R. 26-12-2018.- R.B.M Santa Cruz de Tenerife N° II.- HIPOTECA: HIPOTECA NAVAL: PUEDE
EJECUTARSE EXTRAJUDICIALMENTE ANTE NOTARIO SI SE HA PACTADO ASI. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de las dos R. 14.12.2018. R. 26.12.2018 (Ing Bank N.V., London Branch y Naviera
Teekay Gas IV, S.L., contra Registro Mercantil de Santa Cruz de Tenerife) (BOE 28.01.2019).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2019/01/28/pdfs/BOE-A-2019-1035 pdf
. Publicadas en el D.O.G.C

2.1. Propiedad. (Por Maria Tenza Llorente)

- R. 7-1-2019.- R.P. Cornella de Llobregat N° 1.- Dictada en el recurso gubernativo interpuesto por M. C. E. M.
contra la calificacién de la registradora de la propiedad titular que suspende la inscripcién del derecho de uso de una
vivienda pactado en convenio de separacién por mutuo acuerdo aprobado por la autoridad judicial.

https:/ /portaldoge.gencat.cat/
- R. 23-1-2019.- R.P. Lloret de Mar N° 1.- COMPRAVENTA: CERTIFICACION DE GASTOS DE LA

COMUNIDAD: REQUISITOS FORMALES. PROPIEDAD HORIZONTAL. DEUDAS. De conformidad
con el articulo 553-5.2 del Libro Quinto sin la manifestacion de estar al corriente de pago de los gastos y sin la
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aportacién de la certificacion relativa al estado de deudas con la comunidad no se puede otorgar la escritura, a menos
que los adquirentes renuncien expresamente. La Direccién General de Registros y del Notariado, respecto de una
exigencia parecida contenida al articulo 9.1.e de la Ley de propiedad horizontal de 21 de julio de 1960, reformada
por la Ley 8/1999, de 6 de abril, establece que la exigencia de la declaracién es una obligacién del notario y un
requisito de la escritura. En este articulo si se exige que la certificacion se expida por el secretario y que cuente con el
visto bueno del presidente. Pero si la manifestacién no consta, la transmisién se puede inscribir (Resoluciones de 11
de diciembre de 2003 y 13 de marzo de 2008). Asi, la Resolucién de 25 de abril de 2012 sefialé que sélo la falta de
aportacién de la certificacién o de la exoneracién, impide al notario la autorizacién de la escritura y por lo tanto
serfa defecto para la inscripcién. A continuacién distingue entre tres situaciones: la primera, que se aporte el certificado
de la comunidad de propietarios, del que resulta que se estd al corriente de pago, en cuyo caso este iiltimo cubre las dos reglas
con garantia absoluta de que el comprador no serd objeto de reclamacidn algima; siempre sin perjuicio de la responsabilidad
del certificante por error o negligencia, en este caso ante la junta de propietarios; la segunda, que la certificacidn indique que
hay deudas, en cuyo caso, el comprador sélo responderd del importe total si lo admite o retiene del importe correspondiente del
precio, o se subroga expresamente; en ofro caso, esto es en el supuesto de que no haya manifestacion expresa de subrogacion, el
mdximo de su responsabilidad serd la afeccién real del afio y del anterior, conforme determina el peniiltimo pdrrafo del
articulo 9.1.e. citado; y la tercera situacion, que no se aporte la certificacion y se utilice el sistema de exoneracidn, de forma que
cuando esto ocurra, la responsabilidad del adquirente se limitard exclusivamente a la afeccion real del afio actual y del anterior
(fundamento de Derecho tercero). En Catalufia, a la entrada en vigor de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda, el articulo 65.2 refuerza aquella exigencia en relacién con segundas o ulteriores transmisiones
de viviendas. Este articulo se tiene que relacionar con los articulos 132 d) y 135 de la misma Ley que exigen, para la
escritura y para la inscripcién de los actos de compra venta o cesién a pago de viviendas que se manifieste que se han
cumplido los requisitos y se han entregado los documentos que exige el capitulo VI del titulo IV, entre los que hay,
en viviendas integradas en un edificio en régimen de propiedad horizontal, la obligacién de declarar cuil es el estado
de gastos con la comunidad y justificarlo. Desde la entrada en vigor de la Ley de la vivienda, pues, al amparo de su
articulo 135 los registradores no pueden inscribir escrituras de transmisién onerosa de viviendas de segunda o
ulterior transmisién que no contengan aquella manifestacion. Asi se manifiesta la Direccién General de Derecho y
Entidades Juridicas de Catalufia en Resolucién JUS/2560/2010, de 28 de junio (Fundamento de Derecho Segundo),
si bien en el supuesto de hecho no lo consideré exigible al tratarse de una aportacién a sociedad, no de una
transmisién onerosa (a diferencia de la aportacién de cédula de habitabilidad donde si lo considera necesario de
conformidad con la Resolucién de dicha Direccién de 25 de octubre de 2013). Pero en el fundamento de Derecho
tercero, extiende la innecesariedad de certificacion de estad de deudas a los negocios entre copropietarios (como la
Resolucién de la Direccién general de Registros y Notariado de 2 de febrero de 2012, fundamento de Derecho
segundo), como la disolucién de comunidad, venta de cuota indivisa de un copropietario a otro o liquidacién de
sociedad conyugal, ni lo serd en procedimientos de ejecucién judicial, esta vez si de un modo andlogo a la
inexigibilidad de cédula de habitabilidad (asi, Resoluciones de 31 de marzo de 2009 y de 20 de abril de 2010). En
resumen, no resulta exigible que la certificacién que acredita el estado de deudas de la comunidad de propietarios en
las transmisiones onerosas esté firmado por el secretario con el visto bueno del presidente, con firmas legitimadas y
no se ha de acreditar la vigencia y el nombramiento de dichos cargos.

https://portaldogc.gencat.cat/
VI. SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES
2. Tribunal Supremo

2.1. Sentencias Sala de lo Civil. (Por Juan José Jurado Jurado)

- S.T.S 4237/2018.- 19-12-2018. SALA DE LO CIVIL.- HIPOTECA. E_]ECUCION. Cesionario del remate que
pretende recuperar de la parte prestataria ejecutada la suma del débito pendiente del préstamo hipotecario que no
queds cubierta por la subasta y que, en unién del importe de la adjudicacién, también pagé. Compromiso de pago
de la cantidad no cubierta por la subasta. Recuperacion por el tercero del importe pagado correspondiente a las
cantidades pendientes de satisfacer por los prestatarios.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

- S.T.S 4145/2018.- 13-12-2018. SALA DE LO CIVIL.- SERVIDUMBRE. USUFRUCTO. LEGITIMACION
DEL USUFRUCTUARIO DEL PREDIO DOMINANTE PARA CONSTITUIR UNA SERVIDUMBRE
VOLUNTARIA DE PASO. PRINCIPIO DE LA "UTILITER GESTIO": "la constitucién de la servidumbre de
paso no se hizo al servicio personal del usufructuario que la constituyd y limitada a la duracién del usufructo, sino a
favor de la finca, para beneficiar al fundo", lo que supone que "las facultades correspondientes a tal servidumbre se
incorporen como una utilidad que integra las facultades de disfrute de la finca".

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

- S.T.S 4160/2018.- 13-12-2018. SALA DE LO CIVIL.- TERCER{A DE MEJOR DERECHO. PRENDAS DE
DERECHOS CONSTITUIDAS CON ANTERIORIDAD AL EMBARGO DE LOS SALDOS
PIGNORADOS POR PARTE DE LA AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA:
negar la preferencia de la prenda por el hecho de que el crédito garantizado no estaba liquidado y vencido, dejaria
sin efecto la garantia real preferente, "pues la realizacién de los derechos pignorados en la ejecucién instada (....)
impediria que, mds tarde, vencido el crédito del acreedor pignoraticio, este pudiera cobrar con preferencia a
cualquier otro acreedor de los derechos pignorados". El acreedor pignoraticio puede, pues, hacer valer frente a la
AEAT la preferencia de cobro derivada de la prenda, y ello aunque el crédito objeto de tal garantia real no sea
liquido y vencido en el momento de ejercitarse la tercerfa.

http:/ /www.poderjudicial.es/
- S.T.S 4524/2018.- 19-12-2018. SALA DE LO CIVIL.- DEMANDA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE
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NOTARIO POR NEGLIGENTE ASESORAMIENTO EN EL EJERCICIO DE SU PROFESION. Alegacién
del demandante de que no pudo aplicar a una donacién que le hicieron sus padres la reduccién en la cuota prevista
en la legislacién valenciana, al no informar previamente aquél de los requisitos exigidos por la normativa fiscal para
disfrutar de la reduccién, y entender la Administracién Tributaria que la donacién quedé perfeccionada con el
importe de la transferencia y no con el otorgamiento de la escritura ptiblica. Asesoramiento fiscal del notario: debe
ser, al menos, “minimo para prever, entender y explicar las consecuencias fiscales de los negocios juridicos reflejados
en los documentos que autorizan, sin que de ello quepa inferir que los notarios deban asumir la funcién de asesores
fiscales de las operaciones o negocios juridicos que autorizan ni hacerse responsables del resultado fiscal, maxime
cuando las calificaciones tributarias tienen criterios divergentes segtin el érgano administrativo o judicial” -como
aqui sucede-. Distinta valoracién segtin se realice la consulta dentro o fuera del despacho profesional.

hitp:/ /wwnw.poderjudicial.es/

- S.T.S 4358/2018.- 20-12-2018. SALA DE LO CIVIL.- PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
CONCERTADO ENTRE UNA ENTIDAD DE CREDITO, COMO PRESTAMISTA, Y UNA SOCIEDAD
LIMITADA, COMO PRESTATARIA, CON LA FINALIDAD DE GARANTIZAR UNA PROMOCION
INMOBILIARIA, EN LA QUE ES HIPOTECANTE NO DEUDORA OTRA SOCIEDAD MERCANTIL
QUE OFRECE COMO GARANTIA LA MITAD INDIVISA DE UNA FINCA DE LA QUE ES TITULAR,
y que interviene en la operacién en el ejercicio de su actividad empresarial, dada sus relaciones comerciales con la
deudora, déndose la circunstancia de que el representante de ésta es su administrador solidario y también
apoderado solidario de la hipotecante no deudora y presidente de su consejo de administracién. Consumidores y
usuarios: nulidad de la clausula abusiva que fija el valor de tasacién. Ausencia de la condicién de consumidor dado el
referido vinculo funcional existente.

hitp:/ /wwnw.poderjudicial.es/

- S.T.S 3/2019.- 8-1-2019. SALA DE LO CIVIL.- PROPIEDAD HORIZONTAL. IMPUGNACION DE
ACUERDOS. DISTINCION ENTRE LA LEGITIMACION PROCESAL DE LA COMUNIDAD Y DE SU
REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. Intervencion pasiva del mismo: actuacién como 6rgano de la
comunidad que no supera el 4mbito objetivo de la representacién que su cargo le confiere. POSIBILIDAD DE LA
TITULARIDAD REGISTRAL DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS: DOCTRINA EXISTENTE,
que en la actualidad permite que sea titular adjudicataria en las ejecuciones judiciales por embargo de deudas de uno
de los propietarios, como una situacion excepcional y transitoria "a su transmisién ulterior , a su atribucién a
copropietarios en proporcidén a sus cuotas o a su conversién en elemento comin". IMPUGNACION DE
ACUERDOS: "transacién acordada en beneficio de las comunidad, que se habia visto sorprendida con una
diferencia de superficie del solar de 1.000 metros cuadrados entre la realidad fisica y lo que constaba en la escritura".
Principio de acuerdo donde la promotora ofrecia el local comercial, con las correspondientes obras necesarias para su
conversién en club social, a cambio de la renuncia a cualquier tipo de accién por la diferencia de superficies".

Acuerdo posterior que ejecuta lo previamente acordado por la comunidad.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

- S.T.S 44, 46 47, 48 y 49/2019.- 23-1-2019. SALA DE LO CIVIL.- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS: COMISION DE APERTURA, IAJD, ARANCELES DE NOTARIO
Y REGISTRADOR Y GASTOS DE GESTORIA. Cliusulas abusivas en contratos con consumidores relativas a
préstamos hipotecarios. Comisién de apertura: es admisible y los gastos son a cuenta del deudor. No es susceptible de
control de contenido, si de transparencia. Eficacia de la cliusula que atribuye todos los gastos al deudor: nulidad de la
misma. Su naturaleza es la de un pago hecho a terceros y el pago de dichos gastos debe hacerse por la parte
correspondiente con arreglo a la normativa vigente a la fecha de la celebracion del contrato, a saber: Gastos de
notaria: los costes de la matriz de la escritura deben distribuirse por mitad, al igual que los de la escritura de
modificacién. La cancelacidn, sin embargo, debe correr a cuenta del prestatario. Los gastos de copias deberan ser
abonados por quien, con interés legitimo, las solicite. Gastos de Registro: los gastos de constitucién son a cargo de la
prestamista, y los de cancelacion, por cuenta del prestatario. IAJD: a cargo del prestatario, si bien a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, lo es ya el prestamista. Gestorfa: los gastos son
por mitad (prestamista y prestatario).

(@Am'xo a Sentencia n° 44 2019.pdf
(’@Aawo a Sentencia n° 46 2019.pdf
(@Arcmo a Sentencia n° 47 2019.pdf
(@Aa‘vso a Sentencia n° 48 2019.pdf
(@Am’m a Sentencia n° 49 2019.pdf

(@Nom informativa.pdf

2.3 Sentencias Sala de lo Penal. (Por Juan José Jurado Jurado)
- S.T.S 4353/2018.- 20-12-2018. SALA DE LO PENAL. PLENO.- VIOLENCIA DE GENERO. “AGRESION
RECIPROCA ENTRE HOMBRE Y MUJER EN RELACION DE PAREJA O EX PAREJA.
INEXISTENCIA DEL ANIMO DE DOMINACION O MACHISMO EN LA CONDUCTA DEL
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HOMBRE. APRECIACION OBJETIVA DEL MALTRATO SIN ADITAMENTOS DE PRUEBA
SUBJETIVOS IMPOSIBILIDAD DE DEGRADAR LOS HECHOS DE MALTRATO A DELITO LEVE
DEL ART. 147.3 CP CUANDO SE TRATA DE AGRESION MUTUA DE HOMBRE Y MUJER EN EL
AMBITO RELACIONAL PREVISTO EN EL ART. 153 CP”. Condena por “violencia de genero > al hombre y
por violencia “familiar” a la mujer. Votos particulares: Rechazo de la condena por violencia de género al varén y
defensa de la condena para ambos como autores de un delito de maltrato singular tipificado en el articulo 153.2 del
Cddigo Penal al entender que “partir de la base de que concurre el elemento que justifica el trato desigual es
contrario a la presuncién de inocencia. Y hacer que el acusado responda, de modo automitico y mecinico, de una
caracteristica de la conducta, necesaria para justificar la desigualdad de trato, que no se ha probado en el caso, ademés
vulnera el principio de culpabilidad”.

hitp:/ /wwnw.poderjudicial.es/
4. Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea

4.1. Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea. Por la Oficina de Bruselas del Colegio
de Registradores

-S.TJ.U.E. 17-1-2019.-C-102/18 (Brisch) SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA de 17 de enero sobre
el Reglamento (UE) n.° 650/2012 — Articulo 65, apartado 2 — Certificado sucesorio europeo, en el asunto
C-102/18 (Brisch). Procedimiento prejudicial — Cooperacién judicial en materia civil — Reglamento (UE) n
650/2012 — Articulo 65, apartado 2 — Certificado sucesorio europeo — Solicitud de certificado — Reglamento de
Ejecucién (UE) n.° 1329/2014 — Cardcter obligatorio o facultativo del formulario establecido en virtud del articulo
1, apartado 4, del Reglamento de Ejecucién n.° 1329/2014.

Fallo del Tribunal:

"El articulo 65, apartado 2, del R('g/ﬂm('nlo (UE) n.e 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de
2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucién de los documentos piblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado
sucesorio europeo, y el articulo 1, apartado 4, del Reglamento de Ejecucion (UE) ne 1329/2014 de la Comisidn, de 9 de
diciembre de 2014, por el que se establecen los formularios mencionados en el Reglamento n.° 650/2012, deben
interpretarse en el sentido de que, para presentar una solicitud de certificado sucesorio europeo conforme al articulo
65, apartado 2, del Reglamento n.° 650/2012, la utilizacién del formulario IV, que figura en el anexo 4 del
Reglamento de Ejecucién n.° 1329/2014, es facultativa."

Texto integro de la sentencia

CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. JULIANE KOKOTT, EN EL ASUNTO C-25/18
(KERR):

Peticién de decisién prejudicial del Okrazhen sad — Blagoevgrad (Tribunal provincial de Blagoevgrad, Bulgaria)]
Procedimiento prejudicial — Cooperacién judicial en materia civil — Reglamento (UE) n.° 1215/2012 —
Competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil — Articulo
24, punto 1, parrafo primero — Competencia exclusiva en materia de derechos reales inmobiliarios — Articulo 24,
punto 2 — Competencia exclusiva en materia de validez de las decisiones de los 6rganos de sociedades y personas
juridicas — Articulo 7, punto 1, letra a) — Competencia especial en materia contractual — Accién de reclamacién
del pago de una contribucién para el mantenimiento de un inmueble como consecuencia de un acuerdo de una
comunidad de propietarios sin personalidad juridica — Derecho aplicable — Aplicabilidad del Reglamento (CE) n
593/2008.

Nota: La AG sugiere al Tribunal que conteste las cuestiones planteadas en el siguiente sentido:

"1) Sin perjuicio de una competencia exclusiva con arreglo al articulo 24, punto 1, pirrafo primero, primera
alternativa, en relacion con el articulo 8, punto 4, primera frase, primera alternativa, del Reglamento (UE) n.’
1215/2012 (Bruselas I bis), debe considerarse que los procedimientos sobre derechos que resultan de acuerdos
adoptados por la mayoria de los miembros de una comunidad de propietarios sin personalidad juridica, pero que
vinculan a todos los miembros, incluidos aquellos que no hubieran votado, constituyen materia contractual a efectos
del articulo 7, punto 1, letra a), del Reglamento n.° 1215/2012 (Bruselas I bis).

2) El articulo 7, punto 1, del Reglamento n.° 1215/2012 (Bruselas I bis) debe interpretarse en el sentido de que

—el ejercicio de una actividad de administracién por los 6rganos de una comunidad de propietarios en la que se
adoptan acuerdos relativos a los gastos para el mantenimiento de edificios no constituye una «prestacion de servicios»
a efectos de la letra b), segundo guion;

—el lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacién de pago derivada de dichos acuerdos deberd
determinarse con arreglo a la legislacidn aplicable a la relacién juridica de que se trate en virtud de las normas de
conflicto de leyes del Estado del foro, en aplicacién de la letra a)."

VII. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2. Noticias de la Unién Europea. Por la Oficina de Bruselas del Colegio de Registradores

1.- INSTITUCIONAL:

- Prioridades de la Presidencia rumana del Consejo de la UE.

2.- MERCADO UNICO:

- La Comisién toma medidas para garantizar que los profesionales y los proveedores de servicios puedan beneficiarse
plenamente del mercado tinico de servicios de la UE.
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3.- JUSTICIA:

- Entra en aplicacién los Reglamentos UE sobre régimen econémico matrimonial y sobre efectos patrimoniales de
las uniones registradas.

- El Consejo de la UE acuerda su posicion en relacién a los programas financieros aplicables a la justicia, derechos y
valores.

- La Comisi6n informa sobre los riesgos de los programas de residencia y ciudadania para inversores en la UE.

ﬁparticipacio’n enero 2019.pdf

VIII. INFORMACION JURiDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. Por el Servicio de
Estudios del Colegio de Registradores

PRIMERA QUINCENA DE ENERO

ﬁR(’l’fSlﬂ de Derecho Privado.pdf

ﬁz‘lmmrio de Derecho Civil pdf

ﬁRcvma Aranzadi de Derecho Patrimonial. Monografia 40.pdf

‘@Rmu}‘m de Derecho Comunitario Europeo.pdf

SEGUNDA QUINCENA DE ENERO
ﬁva’sm de Administracion Piiblica.pdf
:@R(’W’S[ﬂ de Estudios Politicos.pdf
‘@Revma}wicﬁm del Notariado. Extraordinario.pdf
ﬁR(‘Vﬁ?lﬂ Espaiiola de Derecho Administrativo.pdf

‘@Rmu}‘m Espaiiola de Derecho Constitucional pdf
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CASACION/2982/2018

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION num.: 2982/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez

Guiu

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 44/2019

Excmos. Sres.
D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia de 20
de abril de 2018, dictada en grado de apelacién por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, como consecuencia de
autos de juicio ordinario num. 287/2017 del Juzgado de Primera Instancia 3 de

Telde, sobre condiciones generales de la contratacion.

1
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El recurso fue interpuesto por Bankia S.A., representada por el

procurador D. David Martin lbeas y bajo la direccion letrada de D. Manuel

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Garcia-Villarubia.

Es parte recurrida D.2 XXXX, representada por el procurador D. Juan
Marcos Déniz Guerra y bajo la direccion letrada de D.2 Maria Auxiliadora Medina
Garcia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraz4 Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- El procurador D. Juan Marcos Déniz Guerra, en nombre y representacion de
D.2 XXXX, interpuso demanda de juicio ordinario contra Bankia S.A. en la que

solicitaba se dictara sentencia:

«[...] por la que declare:

» A. Nulidad de la estipulacién segunda del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 13 de diciembre de 2005; manteniéndose la vigencia del contrato sin la

aplicacion de los limites del suelo del 2,75%, fijados en aquella.

» B. La retroactividad de los efectos de la declaracién de nulidad de la clausula
contractual segunda de limitacion a la variacion de los tipos de interés, declarando que la entidad
proceda a la devolucién de aquellas cantidades abonadas indebidamente por mi mandante

durante la aplicacion de dicha clausula.
» C. Nulidad de la clausula quinta y sexta de imputacién de gastos al prestatario.

» D. Se condene a la entidad BANKIA S.A., a estar y pasar por la anterior declaracion,
y al abono a la actora de cuantas cantidades ha abonado en exceso por la aplicacion de la
clausula quinta y sexta de imputacion de gastos, segun el célculo realizado en el cuerpo del

presente escrito.
» E. Nulidad de la clausula séptima apartado tercero de intereses de demora.

» F. Se condene a la entidad Bankia S.A., a estar y pasar por la anterior declaracion, y
al reintegro, a favor de Dfia. XXXXX de cuantas cantidades haya ésta abonado a la entidad por

la aplicacién de la clausula declarada nula.
» G. A pagar a los demandantes los correspondientes intereses legales.

» H. Todo ello con expresa condena en costas a la demandada.

2
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2.- La demanda fue presentada el 22 de marzo de 2017 y, repartida al Juzgado

N OMINISTRACION de Primera Instancia nim. 3 de Telde, fue registrada con el nim. 287/2017. Una
DE JUSTICIA
vez fue admitida a trdmite, se procedid6 al emplazamiento de la parte

demandada.

3.- El procurador D. Angel L. Nieto Herrero, en representacion de Bankia S.A.,
contesto a la demanda solicitando su desestimacion y la expresa condena en
costas a la parte demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de Telde dict6 sentencia de 19 de septiembre de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que, estimando parcialmente la demanda formulada por el procurador de los
tribunales D. Juan Déniz Guerra, en nombre y representacion de Diia. XXXX, contra la parte
demandada, Bankia S.A., debo:

» -Declarar nula la estipulacién cuarta (clausula suelo 4.4) pactada en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 13 de diciembre de 2005 y, en consecuencia,
condenar a la entidad demandada al pago al actor de las cantidades cobradas de mas por
aplicacién de la clausula suelo desde la fecha del contrato, que debieron haberse liquidado al
tipo de interés remuneratorio pactado en lugar de al 2, 75%, mas el interés legal desde la fecha
de cobro, cantidad que se determinard en ejecuciéon de sentencia. La cantidad objeto de
condena devengard el interés legal mas dos puntos desde el dictado de esta sentencia (art. 576
LEC).

» -Declarar la nulidad de la clausula de interés de demora (18,50% anual), estipulacion

séptima del contrato.

» - Declarar la nulidad de la estipulacion sexta del contrato sobre "gastos" y, en
consecuencia, condenar a la parte demandada al pago de 960, 82 euros, conforme al desglose
realizado en el fundamento sexto, mas el interés legal del dinero desde la fecha de pago de
cada desembolso. La cantidad objeto de condena devengara el interés legal mas dos puntos

desde el dictado de esta sentencia (art. 576 LEC).
» - Desestimo el resto de pedimentos.

» - Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de D.2 XXX. La representacion de Bankia S.A. se opuso al

recurso.

3
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2.- La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, que lo tramit6 con el
namero de rollo 1103/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dicto

sentencia de 20 de abril de 2018, cuyo fallo dispone:

«Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por Bankia, S.A., revocando
la sentencia de fecha 19 de septiembre de 2017, en el Unico sentido de: Condenar a Bankia,
S.A. a la devolucién a la actora de la suma de 2.933,94 euros, mas el interés legal desde la
fecha de pago por parte del prestatario hasta su reintegro por parte de la entidad financiera. Con
expresa condena en costas de la primera instancia a la demandada. Confirmando el resto de

pronunciamientos.

» No imponer las costas del recurso a ninguna de las partes, con devolucion de la

totalidad del depésito constituido [...]».

Con fecha 7 de mayo de 2018 se dictdé auto de aclaracién, cuya parte

dispositiva es del tenor literal siguiente:

«Subsanar el error material padecido en el fallo de la sentencia de fecha 20 de abril de
2018, en el sentido de que donde se dice "Estimar parcialmente el recurso de apelacion

”

interpuesto por Bankia, S.A., ...”, cuando debe decir “Estimar parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por DAa. XXXX, ...”, manteniéndose invariable el resto de la sentencia

dictada en el presente rollo de apelacién».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Angel Luis Nieto Herrero, en representacion de Bankia S.A.,

interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccién de los
articulos 80.1 y 82.1 del TRLCU en relacién con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, con el
articulo 60, apartados 1 y 2 del TRLCU (de conformidad con el articulo 4, apartados 13y 15, y
la parte B del Anexo H, apartado 3, Secc. 4, de la Directiva 2014/17) y con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la naturaleza y encuadramiento normativo de las cldusulas de un
contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo del precio total del crédito,
justificAndose su admisién en la oposicion de doctrina jurisprudencial y en la existencia de

jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».

«Segundo.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccion del articulo
80.1 del TRLCU (= articulo 10.1 de la LCU), en relacion con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el control de transparencia sustantiva de las
clausulas referidas al precio del contrato, justificandose su admision en la oposicién de doctrina

jurisprudencial».

4
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«Tercero.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infracciéon de los

articulos 87.5 (= apdo 72 bis de la Disposicién adicional primera de la LCU) y 82.1 del TRLCU

ADMINISTRACION . . o . .
DE JUSTICIA (= articulo 10.1 e) 3 de la LCU), en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre

los criterios relevantes del juicio de desequilibrio contrario a las exigencias de la buena fe y la
imposibilidad de que este juicio desemboque en un control de precios, justificandose sin

admisioén en la vulneracion de esta jurisprudencia».

«Cuarto.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccién del articulo
89.3 del TRLCU (=Disposicion Adicional Primera, V, 222 de la LCU), en relacién con la Norma
Sexta (Anexo 1) del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios y la Norma Octava (Anexo 1) del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tratamiento unitario del préstamo hipotecario al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencién del préstamo y en su
formalizacion, justificandose su admisidn en la oposicidon de doctrina jurisprudencial y en la

existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».

«Quinto.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccion del articulo
89.4 del TRLCU (= Disposicion Adicional Primera, V, 232 de la LCU), justificAndose su admision
en la existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 18
de julio de 2018, que admiti6 el recurso y acordo dar traslado a la parte recurrida

personada para que formalizara su oposicion.
3.- D.2 XXXX se opuso al recurso de casacion.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6
para votacién y fallo el dia 12 de diciembre de 2018, en que ha tenido lugar. El
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo no intervino en la deliberacién, votacion

y fallo del recurso por encontrarse de permiso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes del caso

5
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1.- D.2 XXXX concerto6 el 13 de diciembre de 2005 un préstamo hipotecario para

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

financiar la adquisicion de una vivienda con Caja Insular de Ahorros de
Canarias, que posteriormente fue absorbida por Bankia S.A. (en lo sucesivo,
Bankia). Dicho contrato estaba integrado por condiciones generales

predispuestas por la caja de ahorros prestamista.

2.- EI 22 de marzo de 2017, D.2 XXXX interpuso una demanda contra Bankia en
la que solicitd que se declarara la nulidad de varias clausulas del contrato de
préstamo y que Bankia le pagara las cantidades que habia cobrado

indebidamente por la aplicacion de tales clausulas.

En concreto, solicité la nulidad de la clausula que limitaba la variacion a
la baja del interés remuneratorio («clausula suelo»); de la clausula que imponia
al prestatario el pago de todos los gastos relacionados con el préstamo
hipotecario, entre los que se incluian expresamente los aranceles notariales y
registrales, los impuestos y los gastos de gestoria; de la clausula que establecia
un interés de demora del 18,5% anual; y, finalmente, de la clausula que

establecia una comision de apertura del 0,85%.

3.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda
y declar6 la nulidad de la «clausula suelo», de la clausula relativa al interés de
demora y de la clausula que atribuia al prestatario el pago de todos los gastos
e impuestos. Como consecuencia de esta declaracion de nulidad, condené a
Bankia a pagar a la demandante las cantidades que habia cobrado por la
aplicacion de la clausula suelo, la totalidad del «gasto por razén de la inscripciéon
en el Registro de la Propiedad» y la mitad del «gasto por intervencion Notarial»

y de los gastos de gestoria.

La sentencia desestimd la solicitud de anulacién del resto de las
clausulas impugnadas, en concreto, la que establecia la comision de apertura,
gue considerd que formaba parte del precio, y no condend al pago del resto de
cantidades correspondientes a gastos e impuestos que habian sido pagados por

la prestataria.

3.- Esta sentencia fue apelada por la prestataria, que solicitdo que se condenase
a Bankia a pagarle la totalidad de los gastos correspondientes a la intervencion
del notario, la cantidad correspondiente al impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados por la constitucion de la hipoteca,

la totalidad de los gastos de gestoria, y que se declarase la nulidad, por abusiva,
6
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de la clausula que establecia la comision de apertura y se condenase a Bankia

ADMINISTRACION a restituirle la cantidad cobrada por tal comision.

DE JUSTICIA
4.- La Audiencia Provincial estimo en parte el recurso de apelacion. Declaré que

correspondia al banco el pago de la totalidad de los aranceles notariales y
registrales y de los gastos de gestoria y correspondia al consumidor el pago del
impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (a
excepcion de la mitad del derecho de cuota fija derivado del timbre de los folios
de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario), por lo que condeno a
Bankia a pagar a la prestataria el importe de las partidas indebidamente
abonadas por dicha prestataria. Por ultimo, declaré la nulidad de la clausula de
comision de apertura y conden6 a Bankia a restituir a la prestataria la cantidad

cobrada por este concepto.

5.- Bankia ha interpuesto un recurso de casacidén basado en cinco motivos, que
han sido admitidos. En los mismos se cuestiona, exclusivamente, la declaracion
de nulidad de la clausula que establece la comisién de apertura del préstamo
hipotecario, con la consiguiente condena a restituir lo cobrado por dicha
comision, y la condena a pagar la totalidad de los aranceles notariales y
registrales y de los gastos de gestoria, que, segun la recurrente, deberian ser
abonados por mitad por prestamista y prestatario.

La demandante no ha recurrido la sentencia de la Audiencia Provincial.

SEGUNDO.- Formulacién de los motivos primero y tercero

1.- En el encabezamiento del primer motivo se denuncia la infraccion «de los
articulos 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU) en relacién con el articulo
4.2 de la Directiva 93/13, con el articulo 60, apartados 1 y 2, del TRLCU (de
conformidad con el articulo 4, apartados 13 y 15, y la parte B del Anexo H,
apartado 3, Secc. 4, de la Directiva 2014/17) y con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la naturaleza y encuadramiento normativo de las clausulas de
un contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo del precio

total del crédito [...]»

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la comision
de apertura forma parte del precio total del contrato de préstamo y se integra

como elemento destacado y de presencia necesaria en la tasa anual equivalente

7
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(en lo sucesivo, TAE) y en las fichas de informacion normalizada, y, por ello, es

ADMINISTRACION uno de los extremos relevantes junto con el interés remuneratorio que permite

DE JUSTICIA . . g L.
al consumidor valorar el precio total del crédito y comparar entre distintas

ofertas.

Al hecho de ser parte integrante y necesaria del precio total del crédito
Se une su conexidn necesaria con prestaciones y tareas a cargo del prestamista
gue son inseparables y presupuesto imprescindible de la concesion de crédito y
su disfrute por el consumidor (estudio y analisis de la solicitud, evaluacion de la
solvencia y capacidad de repago del solicitante de crédito, gestion hasta la
puesta a disposicion de los fondos en el momento y lugar acordados con el
solicitante de crédito). Por ello, argumenta la recurrente, la cladusula de comision
de apertura es una clausula que, en el sentido del articulo 4.2 de la Directiva
93/13, define (en parte, no en el todo) el objeto principal del contrato o se refiere
a la adecuacion entre precio o retribucion y parte de los servicios o bienes
proporcionados. En consecuencia, concluye, es una clausula que, de superar el
control de transparencia, esta excluida del control de abusividad del articulo 82.1
del TRLCU.

3.- La recurrente argumenta también que las normas del Derecho de la Union
Europea y de Derecho interno que regulan la transparencia en la contratacion
con los consumidores y, en concreto, en la contratacién bancaria, no pretenden
interferir en la estructura de la retribucién a cargo de los consumidores sino que
establecen los mecanismos para que, sea cual fuere la estructura y contenido
de los pagos que deba hacer el consumidor por la concesion y disfrute del
crédito, este pueda percibir, comprender y apreciar cual es el impacto de los
pagos sobre el coste efectivo que para €l supone la oferta de crédito, y de este

modo poder evaluar, comparar y tomar la mejor decision.

4.- El encabezamiento del tercer motivo del recurso tiene el siguiente enunciado:

«[...] infraccién de los articulos 87.5 (= apdo 72 bis de la Disposicién adicional primera
de la LCU) y 82.1 del TRLCU (= articulo 10.1 e) 3 de la LCU), en relacion con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre los criterios relevantes del juicio de desequilibrio contrario a las
exigencias de la buena fe y la imposibilidad de que este juicio desemboque en un control de

precios, justificAndose sin admisién en la vulneracion de esta jurisprudencia».

5.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la Audiencia

Provincial ha realizado un control del precio del contrato al imponer una

8
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determinada estructura del precio, que estaria integrado exclusivamente por el

MIN‘}]SRAC interés remuneratorio, de modo que excluye la comision de apertura, y ha

DE JUSTICIA . . . . .o .
aplicado incorrectamente los criterios de abusividad previstos en el TRLCU.

6.- La estrecha relacion existente entre los argumentos expuestos en los motivos

primero y tercero aconsejan su resolucion conjunta.

TERCERO.- Decision del tribunal: la clausula que establece la comision de

apertura no es abusiva si supera el control de transparencia

1.- Para resolver la cuestion planteada en estos motivos del recurso, es preciso
exponer los principales argumentos en los que la sentencia de la Audiencia
Provincial funda la declaracion de que la clausula que establece la comision de
apertura es abusiva. Son argumentos que, en lo sustancial, se contienen en la
mayoria de las sentencias de las Audiencias Provinciales que consideran
abusiva esta clausula y su contradiccion con la linea mantenida por otras

Audiencias Provinciales justifica el interés casacional del recurso.

2.- La Audiencia Provincial, en su sentencia, examiné la normativa que regula la
transparencia bancaria en las operaciones con los clientes y concluy6 que «no
existe duda sobre la legalidad de dicha comisién [de apertura] y de la posibilidad
de repercutir [en los clientes] dichos gastos, claro esta siempre que estos existan
y se acrediten». Tras lo cual, afirmé que las actuaciones en las que la entidad
bancaria pretende justificar el cobro de dicha comision no justifican el cobro de
dicha comision porque se trata de actividades internas de la entidad bancaria,
inherentes al negocio bancario, que no proporcionan servicio alguno al cliente y

gue por tanto no cabe su retribucion.

3.- La sentencia de la Audiencia Provincial afiade que, aunque el art. 87.5
TRLCU permite que el empresario facture al consumidor los costes no
repercutidos en el precio, dicho coste debe repercutirse proporcionalmente al
gasto o servicio efectivamente prestado, pues si no se da tal proporcionalidad,
se incidiria negativamente en el equilibrio prestacional a que se refiere el art. 80

TRLCU. Tal proporcionalidad no estaria probada en este caso.

Para la Audiencia, la retribucibn de la entidad bancaria radica
exclusivamente en el interés que devenga el capital prestado y no existe
justificacion para que el prestamista sea retribuido al margen de dicho interés,

con la comision de apertura. La existencia de una normativa bancaria que regula

9
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la comision de apertura no seria Obice para la aplicacion de la Ley de

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Condiciones Generales de la Contratacion ni de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios «en cuanto que dicha normativa no impone la
introduccién dentro de los contratos de préstamo de la comision de apertura sino

gue tan solo regula su transparencia y limites».

4.- Concluye la Audiencia Provincial con esta afirmacion:

«En definitiva, dado que la referida comisién de apertura no se percibe como
correspondiente a servicio o gasto real y efectivo alguno y ademas tampoco (considerado como

gasto difuso inherente a la actividad de la concesién del préstamo) se conoce ni acredité su

proporcionalidad, debe declararse su nulidad».

5.- Expuestos los razonamientos de la sentencia recurrida, procede examinar la

normativa sectorial aplicable.

La regulaciébn de la comision de apertura en la normativa sobre
transparencia bancaria estaba contenida, en el momento en que el contrato de
préstamo fue concertado (13 de diciembre de 2005), en las normas que a

continuacioén se exponen.

6.- La Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones,
normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las Entidades de
crédito, establecia en su art. 5:

«Las comisiones por operaciones o0 servicios prestados por las Entidades de crédito

seran las que éstas fijen libremente.

» No obstante, las Entidades de crédito estableceran y haran publicas, previo registro
en el Banco de Espafia, unas tarifas de comisiones y gastos repercutibles con indicacién de los
supuestos y, en su caso, periodicidad, con que seran aplicables, no pudiendo cargar tipos o
cantidades superiores a los contenidos en las mismas o conceptos no mencionados en ellas.
Tales tarifas podran excluir las comisiones derivadas de servicios financieros de caracter
excepcional o singular, y, en los supuestos que el Banco de Espafa determine, de aquellos

otros en los que intervenga apreciablemente el riesgo.

» En ningln caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o
solicitados en firme por el cliente. Las comisiones 0 gastos repercutidos deberan responder a
servicios efectivamente prestados o0 a gastos habidos».

7.- La Circular 8/1990, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, modificé lo
dispuesto en anteriores circulares del Banco de Espafia para adaptarse a lo

10
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previsto en la citada orden. En la redaccion que le dio la Circular 5/1994, de 22
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de julio, el apartado 1-bis-b de la norma tercera estableci6:

«En los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el articulo 1 de la Orden
de la Presidencia del Gobierno de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios [...], la comision de apertura, que se devengara una
sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por
la concesion del préstamo».

La Circular 8/1990 regulaba también como debia calcularse la tasa anual
equivalente (TAE) y se establecia:

«En el calculo del coste efectivo se incluiran las comisiones y deméas gastos que el
cliente esté obligado a pagar a la entidad como contraprestacion por el crédito recibido o los
servicios inherentes al mismo».

Una prevision similar se incluyé posteriormente en la Circular 5/2012, de

27 de junio.

8.- La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, en el apartado 4 de su anexo I,

establecio la siguiente regulacion sobre las comisiones:
«4. Comisiones.

» 1. Comision de apertura.- Cualesquiera gastos de estudio del préstamo, de concesién
o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo, deberan obligatoriamente integrarse en
una Unica comisién, que se denominara <comision de apertura> y se devengara por una sola

vez. Su importe, asi como su forma y fecha de liquidacion, se especificaran en esta clausula.
[...]
» 2. Otras comisiones y gastos posteriores.- Ademas de la <comision de apertura>, s6lo

podran pactarse a cargo del prestatario: [...]

» C) Las comisiones que, habiendo sido debidamente comunicadas al Banco de Espafia
de acuerdo con lo dispuesto en la Orden de 12 de diciembre de 1989 y en sus normas de
desarrollo, respondan a la prestacion de un servicio especifico por la entidad distinto a la mera
administracién ordinaria del préstamo».

9.- Hecha esta exposicion de los razonamientos de la Audiencia Provincial y de
la normativa sectorial aplicable, el motivo del recurso debe ser estimado por las

razones que a continuacién exponemos.

No es aceptable la tesis mantenida por la Audiencia Provincial, segun la
cual solamente el interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del
11
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préstamo. Tal como expone la recurrente, la comision de apertura no es una

MIN“‘ISR ACION partida ajena al precio del préstamo; por el contrario, el interés remuneratorio y

DE JUSTICIA . .y . . . . .
la comision de apertura constituyen las dos partidas principales del precio del
préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad
financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no corresponden a

actuaciones o servicios eventuales.

10.- No estamos propiamente ante la repercusion de un gasto, sino ante el cobro
de una partida del precio que el banco pone a sus servicios. La tesis contraria
llevaria al absurdo de que, para que el banco pudiera cobrar por estas
actuaciones, las mismas habrian de estar externalizadas en una tercera entidad
y solo en ese caso el banco podria repercutir en el cliente el precio cobrado por
esa tercera entidad, que muy posiblemente perteneceria a su mismo grupo

societario.

11.- Como tales partes principales del precio del préstamo, el interés
remuneratorio y la comision de apertura son objeto de regulacién por las normas
tanto de Derecho de la Unién Europea como de Derecho interno, con la finalidad
de asegurar su transparencia. Uno de los principales medios de asegurar esa
transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el calculo de la tasa
anual equivalente (TAE), que permite al consumidor conocer cudl sera el coste
efectivo del préstamo, por lo que podra realizar una comparaciéon con otras
ofertas en tanto que la TAE constituye un instrumento de medida homogéneo, y
podra tomar conciencia del sacrificio patrimonial que la concesién del préstamo

le supondra.

Tanto el interés como la comision de apertura deben incluirse en la
informacion precontractual sobre el precio total del producto o servicio que exige
el actual art. 60.2 TRLCU vy, especificamente, en las fichas de informacién

normalizada reguladas en esa normativa sobre transparencia bancaria.

12.- La normativa posterior a la concesién del préstamo objeto de este litigio,
gue ha supuesto un progreso en la proteccion del cliente bancario, ha previsto

también la existencia y licitud de esa comision de apertura.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de

intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, contiene

12
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una regulaciéon de la comision de apertura en términos practicamente idénticos
a los de la Circular 8/1990.
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Y la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, prevé:

«En el apartado «Otros componentes de la TAE» se enumeraran todos los demas
gastos integrados en la TAE, incluidos los que deben abonarse una sola vez, como las
comisiones de administracion, y los gastos recurrentes, como las comisiones de administracion
anuales».

13.- La argumentacion de la sentencia recurrida, segun la cual «no existe duda
sobre la legalidad de dicha comision» de apertura para, a continuacion, sin que
concurran circunstancias excepcionales, afirmar que la misma es abusiva,

resulta contradictoria.

La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para
la concesion del mismo (estudio de la solicitud y gestiones relacionadas con la
misma, recopilacion y analisis de la informacion sobre la solvencia del solicitante
y de su capacidad para pagar el préstamo durante toda su duracion, evaluacion
de las garantias presentadas, preparacion del contrato y suscripcioén del mismo,
entrega del dinero prestado mediante su ingreso en la cuenta del prestatario o
en la forma que este designe, etc.) muestran que la etapa inicial del préstamo,
esto es, su preparacion y concesion, exige de la entidad financiera la realizacion
de una serie de actividades que son de una naturaleza distinta al servicio que
supone la disposicion del dinero por el prestatario durante la duracion del

préstamo.

Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria prevea la
posibilidad de que, ademas del interés remuneratorio, la entidad financiera

pueda cobrar como parte integrante del precio una comisién de apertura.

14.- La normativa que regula la comision de apertura esta destinada a asegurar
su transparencia (agrupacion en una sola comision de todas las que pudieran
corresponder a las gestiones relacionadas con la concesion del préstamo,
devengo de una sola vez, informacion de su existencia e inclusién en el calculo
de la TAE), pero no pretende disciplinar la estructura del precio del servicio mas

alla de lo imprescindible para asegurar su transparencia y, desde luego, no exige

13
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gue la entidad financiera pruebe la realizacién de las actuaciones asociadas al

MIN‘}]SRAC estudio y concesion del préstamo ni el coste que las mismas le han supuesto.

DE JUSTICIA
15.- El hecho de que esas actuaciones iniciales sean «inherentes» a la actividad

de la entidad financiera destinada a la concesion del préstamo, no impide que
esta pueda estructurar el precio de sus servicios distinguiendo el interés
remuneratorio y la comision de apertura, ni implica que el cobro de esta comision

incurra en la abusividad prevista en el art. 87.5 TRLCU.

16.- No debe olvidarse que la normativa que regula esta materia configura la
comision de apertura como aquella que se cobra por actuaciones «inherentes a
la actividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o crédito».
Asi lo hacia la norma tercera, apartado 1-bis-1.2, de la Circular 8/1990, de 7 de
septiembre, en la redaccion que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, y asi lo
hace la Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Seria incompatible con esta prevision normativa declarar la abusividad
de la clausula que establece la comisién de apertura porgue con la misma se
retribuyen actuaciones «inherentes al negocio bancario» que no proporcionan

al cliente servicio alguno distinto de la propia concesion del préstamo.

17.- En este sentido, lleva razén la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
cuando afirma que «la comision de apertura no tiene el mismo tratamiento que
el resto de las comisiones, pues no refiere la necesidad de acreditar la efectiva
prestacion del servicio cobrado a través de la prestacion, sino que forma parte

del precio».

Asi resulta de la redaccion del anexo Il, apartado 4, de la Orden de 5 de
mayo de 1994 y del apartado 1-bis-b de la norma tercera de la Circular 8/1990,
de 7 de septiembre, en la redaccion dada por la Circular 5/1994, de 22 de julio,
qgue distinguen entre la comisién de apertura (respecto de la que solamente
preveén, en los términos empleados por la dltima de las normas citadas, «que se
devengard una sola vez, englobard cualesquiera gastos de estudio, de
concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a
la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo») y «las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del
prestatario, que la entidad aplique sobre estos préstamos» (respecto de las que

exige que «deberan responder a la prestacion de un servicio especifico distinto
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de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo»). Esta regulacion

ha pasado, en estos mismos términos, al art. 5.2.b de la vigente Ley 2/20009.

Por tanto, el principio de «realidad del servicio remunerado» no exige, en
el caso de la comision de apertura, nada distinto de la propia concesion del

préstamo.

18.- Otro argumento que la Audiencia Provincial expone para declarar la
abusividad de la comision de apertura es que no se ha probado que se hayan

prestado los servicios que se retribuyen.
Este argumento no se considera correcto por varias razones.

En primer lugar, resulta contradictorio que la Audiencia afirme que la
comisién de apertura corresponde a actividades internas inherentes al negocio
bancario, lo que implicaria el caracter abusivo de la misma, para a continuacion
afirmar que no ha quedado probada la realizacion de tales actividades, y
justificar también la improcedencia de cobrar dicha comisién con base en esa

ausencia de prueba.

En segundo lugar, no puede exigirse que la entidad bancaria, para
justificar el cobro de esa parte del precio, haya de probar, en cada préstamo, la
existencia de esas actuaciones. La mayoria de estas actuaciones no son
prescindibles para el banco porque son exigidas tanto por las normas sobre
solvencia bancaria como por las que protegen al consumidor frente al
sobreendeudamiento (actualmente, art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo y
capitulo 6 de la Directiva 2014/17/UE). Y, en todo caso, la mayor parte de estas

actuaciones son imprescindibles para la concesion del préstamo.

19.- No es tampoco aceptable el argumento relativo a la falta de prueba de la
proporcionalidad entre el importe de la comisidén de apertura y el coste que para
la entidad financiera supone la realizacion de las actuaciones iniciales de la
concesion del préstamo. Como ya se ha dicho, la fijacion del importe de la
comision de apertura constituye la fijacién libre del precio de sus servicios por

parte de la entidad financiera y no la repercusién de un gasto.

20.- Exigir que la entidad bancaria pruebe en cada caso que el importe de la
comision de apertura es «proporcionado» al coste que le ha supuesto la
concesion del préstamo, ademas de suponer un control de precios excluido por

el art. 4.2 de la Directiva 93/13, implicaria serias dificultades practicas, sobre
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todo por la existencia de costes fijos cuya repercusion en cada operacion es

= WY = L
ADMINISTRACION problematica.

DE JUSTICIA
Ademas, impediria la fijacion de su cuantia por anticipado, de modo que

sea posible que el cliente conozca tal importe antes de solicitar la concesion del
préstamo. La fijacion anticipada del importe de la comision de apertura es una
exigencia ineludible de las normas que regulan la transparencia en este tipo de

operaciones bancarias.

21.- En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la clausula
gue establece la comisidn de apertura esta excluida del control de contenido.
No es procedente que el juez realice un control de precios, que pueda anular
una clausula que establece el precio porque este resulta desproporcionado a la
prestacion. Tal exclusion resulta del art. 4.2 de la Directiva 93/13 (y de su
desarrollo en Derecho interno mediante la sustitucién de la expresion «justo
equilibrio de las contraprestaciones» por «desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones» en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, como han declarado sentencias de esta sala
406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de mayo, y 669/2017, de 14 de
diciembre) y de la jurisprudencia del TJUE que lo ha interpretado, representada
por las sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpad Kasler y
Hajnalka Kéaslerné Rabai, y 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso
Bogdan Matei e loana Ofelia Matei.

Es, por tanto, incorrecta la invocacién que hace la Audiencia a la
incidencia negativa en el «equilibrio prestacional» por la falta de prueba de la
proporcionalidad entre el coste del servicio retribuido y el importe de la comision

de apertura que se hace en la sentencia recurrida.

22.- La comision de apertura no es uno mas de los posibles pagos que
eventualmente deba realizar el prestatario por el disfrute del préstamo (como
era el caso de la «comision de riesgo» objeto de la citada sentencia del TIJUE
de 26 febrero de 2015) sino que constituye, junto con el interés remuneratorio,
uno de los dos principales pagos que el prestatario ha de pagar por la concesion
y disfrute del préstamo, por lo que entra de lleno en la prevision del art. 4.2 de

la Directiva 93/13 interpretado en los términos estrictos que exige el TJUE.

23.- Que algunas entidades financieras hayan optado por no cobrar comision de

apertura no supone otra cosa que, en el ejercicio de la libertad de empresa, han
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preferido limitar el precio de su servicio al cobro de un interés remuneratorio,

MIN‘}]SRAC pero no configura como abusiva la opcion de dividir ese precio en una comision

DE JUSTICIA
de apertura, que se cobra de una vez cuando se concede el préstamo, y en un

interés remuneratorio que se cobra durante toda la duracion del préstamo.

24.- Lo anteriormente expuesto lleva a que estos dos motivos deban ser
estimados y el pronunciamiento que declara la abusividad de la comision de
apertura, y condena al banco a restituir su importe, debe ser revocado.

CUARTO.- Formulacion del segundo motivo del recurso

1.- En el encabezamiento de este motivo, la recurrente denuncia la «infraccion
del articulo 80.1 del TRLCU (= articulo 10.1 de la LCU), en relacién con el
articulo 4.2 de la Directiva 93/13 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el control de transparencia sustantiva de las clausulas referidas al precio del

contrato».

2.- En el desarrollo del motivo, la recurrente argumenta que la infraccién se
habria cometido porque la Audiencia Provincial ha soslayado el juicio de
transparencia material de la clausula de comision de apertura y la ha declarado
nula. Segun la recurrente, la clausula supera el control de transparencia exigido

por esa norma y la jurisprudencia que la desarrolla.

QUINTO.- Decisién del tribunal: desestimacion del motivo

1.- La Audiencia Provincial no incurrié en infraccién alguna al no realizar el juicio

de transparencia material de la clausula que establece la comision de apertura.

2.- La demandante habia solicitado la nulidad de la clausula que establecia la
comisién de apertura por ser abusiva en cuanto a su contenido, conforme a los
apartados 3.°, 4.° y 5.° del art. 89 TRLCU. La demandante no alegé la falta de

transparencia de la clausula ni que le hubiera pasado desapercibida.

3.- El Juzgado de Primera Instancia afirmo en su sentencia que dicha clausula
no era abusiva, y declar6 asimismo que superaba no solo el control de

incorporacion sino también el de transparencia.

4.- Al recurrir la sentencia de primera instancia, la demandante se limité a
impugnar el control de contenido realizado por el juzgado de la clausula que
establecia la comision de apertura, con argumentos que podrian sintetizarse en

la afirmacion, contenida en el recurso, de que «procede declarar la nulidad de
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la clausula de comision de apertura, por abusiva y desproporcionada y por falta

MIN‘}]SRAC de reciprocidad, dado que se fija la comision sin que conste causa para su

DE JUSTICIA . . .. , . . .
devengo ni acredite el servicio al préstamo (sic) que justifique el cobro de esa
comision». En ningln momento cuestiond la apreciacion del juzgado sobre la

transparencia de la clausula.

5.- El art. 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que «el auto o
sentencia que se dicte en apelacién deberd pronunciarse exclusivamente sobre
los puntos y cuestiones planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos
de oposicion o impugnacion», por lo que no habiéndose planteado en el recurso
la cuestion de la falta de transparencia de la clausula de comision de apertura,
pese a que el juzgado la habia declarado transparente y habia desestimado que
tuviera caracter abusivo, que la Audiencia Provincial no entrara en tal cuestion
no supone infraccion legal alguna. De hecho, en la oposicion al recurso de

casacion, la demandante no hace alegacion alguna respecto de este motivo.

6.- Ademas, no se suscitaban dudas razonables sobre el caracter transparente
de la clausula. Son razones que sustentan la transparencia de esta clausula que
es de general conocimiento entre los consumidores interesados en contratar un
préstamo hipotecario el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos
hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ademas del
interés remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que la entidad bancaria
esta obligada a informar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de
las fichas normalizadas de informacion y, de hecho, suele ser uno de los
extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata
de una comisiébn que ha de pagarse por entero en el momento inicial del
préstamo, lo que hace que el consumidor medio le preste especial atencion
como parte sustancial del sacrificio econémico que le supone la obtencién del
préstamo; y la redaccion, ubicacion y estructura de la clausula permiten apreciar

gue constituye un elemento esencial del contrato.

7.- Por otra parte, una vez que los motivos primero y tercero han resultado
estimados, y ha sido revocado el pronunciamiento que declara abusiva la
comision de apertura y condena a Bankia a restituir su importe, esta carece de

cualquier interés legitimo en este motivo.

SEXTO.- Formulaciéon del cuarto motivo
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1.- En el encabezamiento de este motivo, Bankia denuncia la «infraccion del

MINAC articulo 89.3 del TRLCU (=Disposicion Adicional Primera, V, 22.2 de la LCU), en

PRSI relacion con la Norma Sexta (Anexo |l) del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios y la Norma Octava
(Anexo II) del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se
aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el tratamiento unitario del préstamo hipotecario al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencion del préstamo y

en su formalizacion.

2.- En el desarrollo del motivo se explica que la infraccibn se ha producido
porque la sentencia recurrida ha atribuido a Bankia el pago de la totalidad de los
aranceles notariales y registrales como consecuencia de la declaracién de
nulidad de la clausula de gastos. La recurrente finaliza el desarrollo del motivo
con esta alegacion, que se ve reflejada posteriormente en el suplico de su
escrito de recurso:

«La estimacién de este motivo debe determinar la revocacién del pronunciamiento de

la Sentencia recurrida sobre la condena a BANKIA al pago de la totalidad de los aranceles

notariales y registrales. En su lugar, ha de acordarse el pago por mitad de dichos aranceles».

SEPTIMO.- Decision del tribunal: pago de los gastos de notario y registrador de

la propiedad en los préstamos hipotecarios concertados con consumidores

1.- No se discute en el recurso el caracter abusivo de la clausula que impone al
prestatario el pago de todos los gastos ocasionados por la preparacion, la
formalizacién, la subsanacion, la tramitacion y la modificacion del préstamo
hipotecario, la constitucion y la cancelacion de la garantia, ademas de otros
gastos que aqui no son relevantes. En la sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre, ya declaramos la nulidad, por abusiva, de la condicién general que
atribuye al consumidor el pago de todos los gastos e impuestos derivados de la
concertacion del préstamo hipotecario porque «no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como consecuencia de
la intervencién notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo
es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la

constitucién de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se
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adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una

MIN‘}]SRAC estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que

DE JUSTICIA . L
no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo

de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU)».

Lo que se cuestiona en el motivo del recurso son los efectos que debe
tener esa declaracion de abusividad sobre los gastos notariales y de registro de

la propiedad.

2.- Aunque la clausula declarada nula recoge una amplia gama de aranceles
notariales y registrales, la consideracion conjunta de la sentencia impugnada y
de la peticion formulada en el suplico del recurso de casacién lleva a la
conclusién de que solo se cuestiona la atribucion al banco del pago integro de
los aranceles notariales de la escritura publica de préstamo hipotecario y de los

aranceles registrales de la inscripcion de la hipoteca.

3.- Una primera precision a realizar es que no se trata de cantidades que el
consumidor haya de abonar al prestamista en concepto de intereses o
comisiones. Son pagos que han de hacerse a terceros como honorarios por su
intervencién profesional con relacion al préstamo hipotecario. La declaracién de
abusividad no puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley

les corresponde.

4.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de
abusividad de la clausula que atribuye el pago integro al consumidor, no se
modera la estipulacién contractual ni se desconoce el efecto disuasorio que el
TJUE ha atribuido a la Directiva 93/13 respecto de los predisponentes de
clausulas abusivas. Decretada la nulidad de la clausula y acordada su expulsion
del contrato, habra de actuarse como si tal clausula nunca se hubiera incluido,
y el pago de los gastos discutidos debera ser afrontada por la parte a la que
corresponde, segun preveia el ordenamiento juridico en el momento de la firma

del contrato.

5.- El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art.
1303 del Codigo Civil no es directamente aplicable, en tanto que no son pagos
hechos por el consumidor al banco que este deba restituir, sino pagos hechos
por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.),

en virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva.
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6.- No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el
pago al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubiera
correspondido pagar de no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras
de las sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, anulada la condiciéon
general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las

cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, asunto C-483/2016, caso
Zsolt Sziber y ERSTE Bank Hungary Zrt:

«34. [...] la declaracién del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

7.- Aunque en nuestro Derecho interno no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacién juridica y
econdmica del consumidor, descartada la aplicacion del art. 1303 del Cédigo
Civil por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una situacion
asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazé al
consumidor. Asi lo hemos declarado en la sentencia 725/2018, de 19 de

diciembre.

8.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que la demandante invoco para
fundar la pretension de que el banco pagara todos los aranceles de notario y de
registrador, no se pronuncid sobre el resultado concreto de la atribucién de
gastos entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el
control realizado en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses
de consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

En esa sentencia se considerd abusivo que, a falta de negociacion

individualizada, se cargara sobre el consumidor el pago de gastos e impuestos
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gue, conforme a las disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se
distribuyen entre las partes segun el tipo de actuacién (documentacion,
inscripcion, tributos). Pero sobre la base de la abusividad de la atribucion
indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e impuestos al
consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los tribunales quienes
decidieran y concretaran en procesos posteriores, ante las reclamaciones
individuales de los consumidores, cémo se distribuyen en cada caso los gastos

e impuestos de la operacion.
Eso es lo que corresponde hacer en esta resolucion.

9.- En las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos
con relacion al pago del derecho de cuota fija, por los actos juridicos
documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en
los que se redactan la matriz y las copias autorizadas, lo siguiente:

«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 redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la
obtencién del préstamo-, como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad
el pago del impuesto (solucién que, respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016)».
10.- Este criterio es aplicable a los aranceles notariales. Aunque en el contrato
de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferentes, el préstamo
(contrato) y la hipoteca (derecho real de garantia), ambas son inescindibles y
conforman una instituciéon unitaria. Como dijo la sentencia de esta sala
1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con hipoteca (crédito
hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que estd subsumido en un derecho
real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma distinta». Lo que
determina la distribucion de gastos en los términos que se expondran a

continuacion.

11.- El art. 63 del Reglamento del Notariado remite la retribucion de los notarios

a lo que se regule en arancel.

Como primera consideracion sobre esta cuestion, la diversidad de negocios
juridicos (préstamo e hipoteca) plasmados en la escritura publica no se traduce,

en la regulacion del arancel, en varios conceptos minutables: el préstamo, por
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Su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado. Por el contrario, prevalece

MIN‘}]SRAC una consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un

DE JUSTICIA , . .
solo concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

13.- Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes,
por lo que los costes de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben
distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en la obtencion de un
titulo ejecutivo (art. 517.2.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de un
documento que le permita la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad para que quede validamente constituida (art. 1875 del Codigo Civil
en relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria), mientras que el interés del
prestatario radica en la obtencion del préstamo que, por contar con garantia
hipotecaria, se concede a un tipo de interés habitualmente mas bajo que el que

se establece en los préstamos sin esa garantia.

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

gue fue la solucion adoptada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado

el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se

abonaran por el transmitente o interesado».
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Con arreglo a estos apartados del art. 6 de la Ley Hipotecaria, la

MIN‘}]SRAC inscripcion de los titulos en el Registro podra pedirse indistintamente por el que

DE JUSTICIA . . . ,
lo transmita (letra b) y por quien tenga interés en asegurar el derecho que se

deba inscribir (letra c).

16.- A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacioén de pagos, a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquel a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

17.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, por lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos

gue ocasione la inscripcion de la hipoteca.

18.- La consecuencia de lo expuesto es que solo puede estimarse el motivo en
lo que respecta a la mitad de los gastos de aranceles notariales
correspondientes a la escritura de préstamo hipotecario, que corresponde pagar
al prestatario, pero no en cuanto a los aranceles registrales, cuyo pago
corresponde por completo al prestamista, que fue también la solucion adoptada
en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. En todo caso, dado que
Bankia no apel6 esta sentencia que le imponia el pago por entero de la cantidad
entregada por el prestatario para el pago de los aranceles registrales, no puede
pretender que, en el recurso de casacion, solo se le imponga el pago de la mitad

de estos aranceles.

19.- Los criterios aplicables a la resolucion de esta cuestién deben ser los que
resulten del ordenamiento juridico vigente en el momento relevante, que en este
caso es la firma de la escritura de préstamo hipotecario. El legislador puede
modificar la normativa aplicable y establecer otros criterios de atribucién del
pago de estos gastos, por razones de politica legislativa, como parece probable
gue lleve a cabo el proyecto de Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario que se
tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no pueden ser aplicadas con
caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 del
Cadigo Civil).

OCTAVO.- Formulacion del motivo quinto

24

-56 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/2982/2018

1.- En el encabezamiento del quinto y altimo motivo del recurso se denuncia la
infraccion del art. 89.4 TRLCU, anteriormente la disposicién adicional primera,
V, 23.2, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

2.- La infraccion se habria cometido al atribuir a la prestamista el pago de la
totalidad de los honorarios de la gestoria. Segun la recurrente, la clausula
relativa al pago de estos servicios no encajaria en el art. 89.4 TRLCU porque el
servicio de gestoria no es prestado por el banco al cliente, sino que es prestado

por un tercero, y la gestoria actuo en beneficio de ambas partes.

NOVENO.- Decision del tribunal: pago de los gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o0 gestion, son aplicables los
razonamientos expuestos al resolver el anterior motivo, relativos a que se trata
de pagos que han de realizarse a terceros por su intervencion profesional

relacionada con el préstamo hipotecario.

2.- En el caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal o reglamentaria
que atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacion para la confeccién de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

3.- Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya
gue podrian llevarse a cabo por el banco o por el cliente. Sin embargo, el Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacién
de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por supuesta la
prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion de ponerse
de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de esta
obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el parrafo segundo del art.
48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades
de Crédito.

4.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el
gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad, que fue
también la solucion acordada en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

Por tanto, procede la estimacion del motivo.
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DECIMO.- Costas y depositos

ADMINISTRACION 1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion

DE JUSTICIA
gue ha sido estimado en parte, de conformidad con los articulos 394 y 398,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Respecto de las costas del recurso de
apelacion, procede imponer las costas a la apelante, al resultar completamente

desestimado su recurso.

2.- Procédase a la devolucion del depésito constituido de conformidad con la

disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.°- Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por Bankia S.A. contra
la sentencia de 20 de abril de 2018, dictada por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, en el recurso de apelacion
nam. 1103/2017.

2.%- Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno vy,
en su lugar, desestimar el recurso de apelacion interpuesto por D.2 XXXX contra
la sentencia de 19 de septiembre de 2017 dictada por el Juzgado de Primera

Instancia nim. 3 de Telde, que confirmamos.

3.°- No imponer las costas del recurso de casacion. Condenar a D.2 XXXX al

pago de las costas del recurso de apelacion.
4.°- Devolver al recurrente el depdosito constituido para interponer el recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con

devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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CASACION num.; 2128/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administraciéon de Justicia: IImo. Sr. D. José Maria Llorente

Garcia

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 46/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, ha visto el recurso de casacion
interpuesto por D. xxxxxx, representado por la procuradora D.2 Ana Belén Pérez
Martinez, bajo la direccion letrada de D. Celestino Garcia Carrefio, contra la
sentencia num. 126/2017, de 24 de marzo, dictada por la seccion 4.2 de la
Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion num. 87/2017,
dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 538/2016 del Juzgado de
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Primera Instancia n.° 11 de Oviedo, sobre condiciones generales de la
contratacion (clausula de gastos en contrato de préstamo hipotecario). Ha sido
parte recurrida Liberbank S.A., representada por la procuradora D2 Silvia

Casielles Moran y bajo la direccion letrada de D. Victor Emilio Covian Regales.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Ana Belén Pérez Martinez, en nombre y representacion
de D. xxxxx, interpuso demanda de juicio ordinario contra Liberbank S.A., en la

gue solicitaba se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 30 de octubre de 2006 de LIBERBANK
S.A,, la clausula QUINTA del contrato de préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccién es la

que se reproduce seguidamente:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: Seran de cuenta del prestatario
todos los gastos futuros, o pendientes de pago siguientes: [...] b) Arancele notariales y
registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente
escritura para la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos
de las disposiciones), modificacibn o cancelacion de la hipoteca, incluidas las
comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago c) Impuestos de esta
operacion d) Gastos de Gestoria por la tramitaciéon de la escritura ante el Registro de

la Propiedad y la oficina liquidadora de impuestos».

b) Que se condene a LIBERBANK S.A., por aplicacion del art. 1303 del C.Civil, a la
devolucion y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por
mis mandantes para los gastos de constitucion del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegrar a mi

mandante todos los gastos correspondientes a la constitucién del préstamo hipotecario que por

aplicacion de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonadas por mis
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representados (gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario),

mas intereses legales.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 28 de julio de 2016 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia n.° 11 de Oviedo, se registré con el nam. 538/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazo a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Carmen Cervero Junquera, en representacion de
Liberbank S.A., contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la

desestimacion integra de la demanda.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 11 de Oviedo dictd sentencia de fecha 9 de diciembre
de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

«Estimando parcialmente la demanda formulada por la procuradora Sra. Pérez Bayon,

en la representacion de autos, contra Liberbank, SA:

»1° Declaro la nulidad de las siguientes clausulas del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria celebrado por las partes el 30 de octubre de 2006

A. Clausula quinta B: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o
pendientes de pago por aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion (incluidos
los de la primera copia de la presente escritura para la prestamista y en su caso los derivados
de los documentos acreditativos de las disposiciones), modificacibn o cancelaciéon de la

hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago.

B. Clausula quinta D: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o
pendientes de pago por gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro de

la Propiedad.

»2° Se condena a la demandada a reintegrar al demandante las cantidades satisfechas
por éste en aplicacién de las clausulas anuladas, de conformidad con los fundamentos de la
sentencia

»Se desestima la demanda en lo restante, todo ello sin hacer un especial

pronunciamiento respecto de las costas procesales causadas».

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
representacion de D. xxxxxx y por la representacion de Liberbank se presento

escrito de oposicion al recurso interpuesto y de impugnacion de la sentencia.
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2.- Laresolucion de estos recursos correspondié a la seccidn 4.2 de la Audiencia

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 87/2017 y tras seguir
los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 24 de marzo de 2017,

cuya parte dispositiva dice:

«Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por D. XXxXxx y acoger en parte la
impugnacién formulada por Liberbank S.A., ambos frente a la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n.° 11 de los de Oviedo, en autos de Juicio Ordinario seguidos con el n°
538/16, la que revocamos en parte, en el sentido de estimar Unicamente la demanda en cuanto
a la declaracién de nulidad por abusivos de los siguientes apartados, que se tendran por no
puestos, de la clausula quinta del préstamo hipotecario celebrado entre las partes con fecha 30
de octubre de 2006:

1°) La que impone al prestatario el pago de los gastos de aranceles notariales y

registrales relativos a la modificacién y cancelacion de la hipoteca.

29 La que le impone asimismo los gastos de la expedicién de la primera copia de la

escritura para el prestamista. Y

3% Los apartados relativos a gastos derivados de documentos acreditativos de

disposiciones, y a comisiones y gastos de otorgamiento de la carta de pago.

»Condenamos a la demandada a reintegrar al demandante las cantidades que éste

hubiera satisfecho en aplicacion de las clausulas anuladas.

»Desestimamos la demanda en lo restante, sin hacer expresa imposicion de las costas

aqui causadas por recurso e impugnacion».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Ana Belén Pérez Martinez, en representacion de D. XxxXx,

interpuso recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

«Unico.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional ,
se denuncia la infraccion del articulo 89 (89.2, 89.3 letras “a” y “c”) del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU) en relacién con el articulo 82.4 ¢) TRLFGUC, al vulnerar la sentencia recurrida , la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sal Civil del Tribunal Supremo nim. 705/2015

de 23 de diciembre del 2015, recurso 2658/2013]...].»

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las

actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
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mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,

MIN“‘ISR ACION cuya parte dispositiva es como sigue:

DE JUSTICIA
«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. xxxxx

contra la sentencia dictada, el dia 24 de marzo de 2017 por la Audiencia Provincial de Oviedo
(Seccioén 4.%), en el rollo de apelacién n.° 87/2017, dimanante del juicio ordinario n.° 538/2016,
del Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Oviedo».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que

hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nhombro ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideracion la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acordd pasar el conocimiento de este recurso al pleno de

la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordd la suspension de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacién, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no

pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 30 de octubre de 2006, Caja de Ahorros de Asturias (actualmente,
Liberbank S.A.), como prestamista, y D. xxxxxx, como prestatario, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6
la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: seran de cuenta del prestatario
todos los gastos futuros, o pendientes de pago siguientes: [...] b) aranceles notariales y

registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente escritura

para la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos de las
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disposiciones), modificacién o cancelacién de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del

= W = otorgamiento de la carta de pago; ¢) impuestos de esta operacion; d) gastos de gestoria por la
ADMINISTRACION L . ) . - -
DE JUSTICIA tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora de

impuestos».

2.- El Sr. xxxxx presentdé una demanda de juicio ordinario contra la entidad
prestamista, en la que solicitd la nulidad de la mencionada clausula y la
restitucion de las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de
su aplicacion. Tras la oposicion de la parte demandada, la sentencia de primera
instancia estimo en parte la demanda, declaro la nulidad de la clausula quinta
b) y quinta d); y condend a la demandada a reintegrar al demandante las

cantidades satisfechas en aplicacion de las clausulas anuladas.

3.- La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelaciéon del cliente y
estimé en parte la impugnacién formulada por el banco, y concedi6 al cliente el
reintegro de los gastos notariales y registrales relativos a la modificacion y
cancelacion de la hipoteca, los gastos de expedicion de la primera copia de la
escritura y los apartados relativos a gastos derivados de documentos
acreditativos de disposiciones, y a comisiones y gastos de otorgamiento de la

carta de pago.

SEGUNDO.- Unico motivo de casacion. Gastos derivados de la contratacion de
un préstamo hipotecario por un consumidor. Abusividad de la clausula que

atribuye su pago en exclusiva al consumidor

Planteamiento:

1.- El Sr. xxxxx interpuso un recurso de casacion, con un unico motivo, en el que
denuncié la infraccion del art. 89.3.3° del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLCU), en relacién con el
art. 82.4 c) del mismo texto legal y con la jurisprudencia establecida en la SSTS
705/2015, de 23 de diciembre, y 550/2000, de 1 de junio.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la sentencia
recurrida vulnera los citados preceptos y las sentencias que se invocan, al no
declarar la abusividad de una clausula que atribuye, sin distincion, el pago de

todos los gastos e impuestos al prestatario.

Decision de la Sala:
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1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,
sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que
fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos
efectos, en funcién de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién
y tramitacion que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccién o su divisidbn y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 podra valorar si
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-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos

= W = favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segln esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las hormas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracioén, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si de no existir la clausula abusiva,
el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos de la
operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, la introduccién de dicha estipulacién implica un
desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes en
el contrato. Maxime teniendo en cuenta la naturaleza del servicio objeto del
contrato, que es la financiacion de la adquisicibn de un bien de primera

necesidad como es la vivienda habitual.
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4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es aplicar la legislacién en la materia,
gue viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y su Reglamento. Si bien la resolucion recurrida
debe ser matizada o aclarada conforme a lo resuelto por esta sala en las
sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en
cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habréa que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucién de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelaciéon de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),

puesto que dicha norma, conforme a su propia prevision de entrada en vigor,

9
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solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

MIN“‘ISR ACION posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

DE JUSTICIA
5.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no

se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accidon colectiva en defensa de los intereses de
consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacién, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

6.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distintax.

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

10
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TERCERO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucién de los notarios a lo que se regule en Arancel.

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencién notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo

con garantia hipotecaria.

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

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

interesadas en la modificacion o novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

liberacién del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

11
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4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales

MIN‘}]SRAC relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

DE JUSTICIA .. . N 7
en tanto que la solicitud determina su interés.

CUARTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacién, 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 cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcién del contrato de préstamo hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripcion 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.

QUINTO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria 0 gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la

llevanza al notario de la documentacion para la confeccion de la escritura, su

12
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presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

MIN“‘ISR ACION Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

DE JUSTICIA
Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,

ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion 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 obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

SEXTO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida. Estimacion del

recurso de casacion. Asuncion de la instancia

1.- En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a estos criterios, el
recurso de casacion debe ser estimado.

2.- Al haberse estimado el recurso de casacion, debe asumirse la instancia, a
fin de resolver el recurso de apelacion formulado por el prestatario y la

impugnacion formulada el banco.

3.- En primer lugar, debe estimarse en parte el recurso de apelacién, porque la
clausula controvertida es abusiva, y no solo parcialmente, como resuelve la
sentencia de primera instancia, sino en su totalidad, en cuanto que, como
dijimos en la sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, sin negociacién
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 funcién de los distintos hechos imponibles. O
incluso en cuanto considera exentos de tributacion determinados actos que, sin
embargo, son incluidos en la condicién general litigiosa como impuestos a cargo

del prestatario.

13
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4.- Cuestion distinta es que, una vez declarada la abusividad de la clausula y su
subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir como ha

de distribuirse entre las partes el pago de los gastos e impuestos derivados del

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Pero eso no afecta a la nulidad
en si, por abusiva, de la estipulacidn contractual examinada, sino a las

consecuencias de dicha nulidad.

Decretada la nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habré de
actuarse como si nunca se hubiera incluido en el contrato, debiendo afrontar
cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun

nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, tasador,
etc.), en virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante,
como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion 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. En palabras de las sentencias 147/2018
y 148/2018, anulada la condicion general, debe acordarse que el profesional

retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,
gue aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econdmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente

al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
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mediante la clausula abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene

MIN‘}]SRAC similitudes analogicas con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor

DE JUSTICIA . . . . . . G
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 ahorré el pago de todo o parte

de lo que le correspondia.

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

SEPTIMO.- Costas y depdsitos

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, no procede hacer expresa
imposicién de las costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.2
LEC.

2.- lgualmente, al haberse estimado en parte el recurso de apelacion y la
impugnacién, no procede hacer expresa imposicién de las costas de segunda

instancia, conforme establece el mismo precepto.

3.- La estimacion parcial del recurso de apelacion y de la impugnacion conllevan
la estimacion en parte de la demanda, por lo que tampoco procede hacer

imposicién de las costas de primera instancia.

4.- Procede acordar también la devolucion de los depdsitos constituidos para los
recursos de casacion y apelacion, de conformidad con la disposicion adicional
152, apartado 8, LOPJ.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

ADMINISTRACION confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

DE JUSTICIA

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. xxxx contra la sentencia
nam. 126/2017, de 24 de marzo, dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo
(Seccién 4%), en el recurso de apelacion num. 87/2017, que casamos Yy

anulamos.

2.%- Estimar en parte el recurso de apelacion y la impugnacién formulados
contra la sentencia num. 247/2016, de 9 de diciembre, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n° 11 de Oviedo, en el juicio ordinario nim. 538/2016, que
revocamos parcialmente, a fin de estimar en parte la demanda formulada por el
Sr. xxxxx contra Liberbank S.A., a fin de declarar la abusividad de la clausula
guinta de la escritura de préstamo hipotecario de 30 de octubre de 2006 y
ordenar la distribucion de los gastos derivados del préstamo hipotecario de la

siguiente forma:

a) Impuesto de actos juridicos documentados: como se establece en el

fundamento juridico segundo, apartado 4.

b) Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y modificacion del
préstamo, por mitad; escritura de cancelacién de la hipoteca, pago por el

prestatario; copias, por quien las solicite.

c) Gastos de registro de la propiedad: los derivados de la inscripcion de

la garantia hipotecaria, al prestamista; los de cancelacion, al prestatario.
d) Gastos de gestoria: por mitad.

Condenando a Liberbank a abonar al Sr. xxxxx las cantidades abonadas
en exceso como resultado de la aplicacion de la clausula anulada, con sus

intereses legales desde la fecha de los respectivos pagos.

3.°- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de

casacion ni de las causadas en ambas instancias.

4.°- Ordenar la devolucién de los depésitos constituidos para los recursos de

apelacion y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.
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ADMINISTRACION Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

DE JUSTICIA . .
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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CASACION num.; 4912/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administraciéon de Justicia: IImo. Sr. D. José Maria Llorente

Garcia

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 47/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, ha visto el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXXXy YYYYY representados por la procuradora D.2 Ana
Belén Pérez Martinez, bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia Carrefio,
contra la sentencia num. 327/2017, de 20 de octubre, dictada por la seccion 6.2
de la Audiencia Provincial de Oviedo, en el recurso de apelacion nam. 332/2017,
dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 414/2016 del Juzgado de
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Primera Instancia n.° 6 de Avilés, sobre condiciones generales de la contratacion

MIN“‘ISR ACION (clausula de gastos en préstamo hipotecario). Ha sido parte recurrida Caja Rural

DE JUSTICIA ) ; .,
de Asturias, representada por la procuradora D.2 Maria de la Concepcion

Moreno de Barreda Rovira y bajo la direccion letrada de D. César Julio Ramos
Alonso.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D? Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacion de
XXXXX'y YYYYY interpuso demanda de juicio ordinario contra Caja Rural de
Asturias Sociedad Cooperativa de Crédito, en la que solicitaba se dictara

sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafidndola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 02 de mayo de 2001 de CAJA RURAL
DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO, la clausula CUARTA del contrato de

préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccion es la que se reproduce:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO.- Se pactan como gastos que
expresamente asume el prestatario los siguientes: [...] gastos de otorgamiento de la
presente escritura, incluyendo la primera copia para la entidad acreedora, los honorarios
del Registrador para su inscripcion, modificacion o cancelacion, certificacion del estado
de cargas, asi como también los impuestos que por todos los conceptos se devenguen
por razén del préstamo [...] la Caja Rural queda formal e irrevocablemente autorizada
por el prestatario para realizar los tramites necesarios con el objeto de llevar a cabo la
inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de los documentos
previos y complementarios que fueran precisos para la inscripcién de esta escritura a
través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo del prestatario los gastos,
honorarios y tributos que se devenguen por tal motivo y por la inscripcién de la escritura

correspondiente y demas ante las Oficinas Publicas”.

»b) Que se condene a CAJA RURAL DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE
CREDITO, por aplicacion del art. 1303 del C. Civil, a la devolucion y/o restitucién de las

cantidades que hubiera percibido 0 hayan sido abonadas por mis mandantes para los gastos de
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constitucién del préstamo con garantia hipotecaria que se deriven de las estipulaciones citadas,

= W = como consecuencia de la aplicacion de dichas estipulaciones que se declaren nulas, mas el
ADMINISTRACION . . i . . T
DE JUSTICIA interés legal del dinero desde la fecha de la sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente

gue sea condenada a reintegrar a mis mandantes todos los gastos correspondientes a la
constitucién del préstamo hipotecario que por aplicacion de normas imperativas correspondian
al banco y fueron abonadas por mis representados (gastos de notaria, impuestos y registro de

la propiedad del crédito hipotecario), mas intereses legales.

»Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 23 de agosto de 2016 y repartida al Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés, se registré con el num. 414/2016. Una vez
admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Maria Isabel Martinez Menéndez, en representacion de
Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito, contesté a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la
demanda y la condena en costas a los demandantes.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés dicté sentencia de fechal6 de mayo de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora D.2 NURIA
ARNAIZ LLANA, en nombre y representacion de XXXXX y YYYYY contra la mercantil CAJA
RURAL DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO debo declarar y declaro la
nulidad de la clausula Quinta: Gatos a cargo del prestatario contenida en el contrato de préstamo
hipotecario, concertado por las partes, en fecha de 2 de mayo de 2001, en la parte cuya
redaccion es la siguiente: “Se pactan como gastos que expresamente asume el prestatario los
siguientes: (...) gastos de otorgamiento de la presente escritura, incluyendo la primera copia
para la entidad acreedora, los honorarios del Registrador para su inscripcion, modificacion o
cancelacion, certificacién del estado de cargas, asi como también los impuestos que por todos
los conceptos se devenguen por razon del préstamo [...] La Caja Rural queda formal e
irrevocablemente autorizada por el prestatario para realizar los trAmites necesarios con objeto
de llevar a cabo la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de los
documentos previos y complementarios que fueran precisos para la inscripcion de esta escritura
a través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo del prestatario los gastos,
honorarios y tributos que se devenguen por tal motivo y por la inscripcion de la escritura
correspondiente y demas ante las Oficinas Publicas”, condenando a la entidad demandada a la
devolucion a los actores de todas las cantidades abonadas en aplicacién de dicha clausula en
sus concretas estipulaciones declaradas nulas, con mas los intereses devengados de dichas

cantidades, con expresa imposicién de costas a la parte demandada».
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SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

= UL =

ADMINISTRACION 1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la

representacion de Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Oviedo, que lo tramit6 con el nUmero de rollo 332/2017 y tras seguir
los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 20 de octubre de 2017,

cuya parte dispositiva dispone:

«Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por CAJA RURAL DE
ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO contra la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Avilés en los autos de que este Rollo dimana condenamos
a la apelante al pago de las siguientes cantidades: a.) la mitad de los aranceles notariales de la
escritura de préstamo y constitucion de hipoteca; b.) la totalidad de los devengados por la
expedicion de la primera copia y copia simple de dicho instrumento; c.) todos los derivados de
la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d.) la mitad de los honorarios de
la gestoria que llevd a cabo la liquidacién del impuesto y presentacion de la escritura ante el

Registro de la Propiedad.

Dichas cantidades devengaran el interés legal del dinero desde la fecha en que fueron
abonadas hasta la de la sentencia de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos
puntos desde entonces; no se hace especial pronunciamiento sobre las costas devengadas en

ambas instancias».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D? Nuria Arnaiz Llana, en representacion de D2 XXXXX y
YYYY interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014.

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés
casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89.3.3° letra “c” del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante

TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de

4

-80- Bol. Colegio Registradores, nim. 61



CASACION/4912/2017

la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso
2658/2013.

= UL =
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA . . , .
»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,

se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacion con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso
485/2012».
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representaciéon procesal de D?
XXXXX 'y YYYYY contra la sentencia dictada, el dia 20 de octubre de 2017 por la Audiencia
Provincial de Oviedo (Seccién 62), en el rollo de apelaciéon n.° 332/2017, dimanante del juicio
ordinario n.° 414/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombré ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideraciéon la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acordd pasar el conocimiento de este recurso al pleno de
la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspensiéon de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordd la reanudacién de la deliberacion, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no
pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 2 de mayo de 2001, Caja Rural de Asturias S.C.C. (en lo sucesivo, Caja
Rural), como prestamista, y D. XXXX y YYYY como prestatarios, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6
la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: Se pactan como gastos que
expresamente asume el prestatario los siguientes: (...) gastos de otorgamiento de la presente
escritura, incluyendo la primera copia para la entidad acreedora, los honorarios del Registrador
para su inscripcion, modificacion o cancelacién, certificacién del estado de cargas, asi como
también los impuestos que por todos los conceptos se devenguen por razén del préstamo (...)
La Caja rural queda formal e irrevocablemente autorizada por el prestatario para realizar los
trdmites necesarios con objeto de llevar a cabo la inscripcién en el Registro de la Propiedad de
la presente escritura y de los documentos previos y complementarios que fueran precisos para
la inscripcion de esta escritura a través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo
del prestatario los gastos, honorarios y tributos que se ocasionen o devenguen por tal motivo y
por la inscripcion de la escritura correspondiente y demas ante las Oficinas PUblicas».

2.- Los Sres. XXXX 'y YYYY present6 una demanda de juicio ordinario contra la
entidad prestamista, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada clausula
y la restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los demandantes
como consecuencia de su aplicacién. Tras la oposicion de la parte demandada,
la sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda, declaro la
nulidad de la clausula litigiosa y ordend la devolucién de las cantidades

abonadas por su aplicacion.

3.- La Audiencia Provincial estim6 en parte el recurso de apelacién del banco, y
concedio al cliente, con cargo al banco, el reintegro de la mitad de los aranceles
notariales de la escritura de préstamo y constituciéon de hipoteca; la totalidad de
los devengados por la expedicién de la primera copia y copia simple de dicho
instrumento; todos los derivados de la inscripcion de la hipoteca en el Registro
de la Propiedad; y la mitad de los honorarios de la gestoria que llevo a cabo la
liquidacion del impuesto y presentacion de la escritura ante el Registro de la

Propiedad.
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SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

ADMINISTRACION Planteamiento:
DE JUSTICIA

1.- Los Sres. Rodriguez Fernandez y Garcia Alvarez interpusieron un primer
motivo de casacion, en el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1y
2 de la Directiva 93/12, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con

consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracion de
abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total
inaplicacion, en virtud de los principios de efectividad y no vinculacion

contenidos en los citados preceptos de la Directiva.

Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacion del objetivo pretendido por el precepto. La
razon esta en el interés publico en que se basa la proteccion de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicion imperativa que pretende reemplazar el equilibrio
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formal que el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las

MIN‘}]SRAC partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

DE JUSTICIA
El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para

gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la
Directiva 2002/65, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para
los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas vy

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida no se opone a tales principios, puesto que, tras
considerar abusiva la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
la declara inaplicable. Cosa distinta es que, en cuanto a sus efectos, y dado que
los gastos deberdn ser abonados a terceros ajenos a los contratantes
(funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.) se determine como
deben distribuirse tales gastos, no en funcién de la clausula anulada, sino de las
disposiciones legales aplicables supletoriamente. Pero ello no afecta a la
correcta aplicacion de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13. Por lo que este

primer motivo de casacion debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de casacidon. Abusividad de la clausula que

atribuye el pago de los impuestos al consumidor. Consecuencias

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.

8

-84 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/4912/2017

2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el
citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los
impuestos de la operacion.

Decision de la Sala:

1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,
sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que
fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos
efectos, en funcion de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién
y tramitacién que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construcciébn o su division y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STIJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

9
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«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, para determinar si una

ADMINISTRACION . ) .
DE JUSTICIA y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en

clausula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos

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 podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacién entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesién suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, seguin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacién adicional no prevista por las normas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracién, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales pardmetros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de

tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
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un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados
(Unico tributo al que se refiere) es el prestatario, puesto que lo Unico que hace
es, una vez expulsada la clausula abusiva del contrato, aplicar la legislacion en
la materia, que viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y su Reglamento vigente en la
fecha de suscripcion del contrato.

5.- Desde este punto de vista, este motivo de casacion también debe ser
desestimado, si bien la resolucion recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de
15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto
al derecho de cuota variable en funciéon de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacién de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
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jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia previsién de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

indebidamente pagadas por los consumidores

Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccién de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin
posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccién conservadora de la
validez, o integracion del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la
operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al
prestamista, como intereses 0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracién de

abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
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modera la estipulacion contractual con infraccion del efecto disuasorio de la

MINAC Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la

DE JUSTICIA . ; ., , )
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en

virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva.

No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el
restablecimiento de la situacion 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 a ella de no haber mediado la estipulacion
abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la
condicién general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas.

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

«34. [...]la declaracién del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que
aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se
ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y econémica
del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del enriquecimiento
injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos
costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la
clausula abusiva, desplaz6 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
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dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido

MIN‘}]SRAC indebidamente el prestatario, se ahorro el pago de todo o parte de lo que le

DE JUSTICIA ,
correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncio sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores 'y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucion unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distinta».

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacioén, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de

Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
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pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

QUINTO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencidén notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés inferior al habitual en los préstamos sin

garantia real.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencion
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

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

interesadas en la modificacion o novacion.
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3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

MIN“‘ISR ACION liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

DE JUSTICIA
4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales

relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

guien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos, a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

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

corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria 0 gestion, no existe norma legal que

atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
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serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacién para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el banco o por el cliente. Sin embargo, el
Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por
supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion
de ponerse de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el
incumplimiento de esta obligacién como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

OCTAVO.- Aplicacibn de estos criterios por la sentencia recurrida.

Desestimacion del tercer motivo del recurso de casaciéon

En la medida que la sentencia recurrida no se opone a estos criterios,
especificamente en la solucion adoptada respecto de la distribucién de gastos,

este Ultimo tercer motivo de casacion también debe ser desestimado.

NOVENO.- Costas y dep0ositos

1.- De conformidad con lo previsto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC, deben

imponerse las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido, de conformidad
con la disposicién adicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder

Judicial.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el

ADMINISTRACION pueblo espariol.
DE JUSTICIA

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. XXXX y YYYY
contra la sentencia num. 327/2017, de 20 de octubre, dictada por la Audiencia

Provincial de Oviedo, Seccién 62, en el recurso de apelacién nam. 332/2017.

2.°- Imponer a los recurrentes las costas del recurso de casacion y ordenar la

pérdida del depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION num.: 5025/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. M2 Teresa Rodriguez
Valls

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 48/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXX y YYYY, representados por la procuradora D.2 Ana
Belén Pérez Martinez, bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia Carrefio,
contra la sentencia num. 295/2017, de 29 de septiembre de 2017, dictada por
la seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion
nam. 280/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 410/2016
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del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Avilés, sobre condiciones generales

de la contratacion (clausula de gastos en préstamo hipotecario). Ha sido parte

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

recurrida Union de Créditos Inmobiliarios S.A., representada por la procuradora
D.2 Maria Soledad Gallo Sallent y bajo la direccion letrada de D.2 Elena Valero

Galaz.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacion de D.
XXXXy YYYY, interpuso demanda de juicio ordinario contra Union de Créditos
Inmobiliarios S.A., Establecimiento Financiero de Crédito, en la que solicitaba

se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 05 de agosto de 2005 de UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, la
clausula QUINTA del contrato de préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccion es la que se

reproduce:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA Seran a cargo de la
Parte Prestataria el pago de todos los gastos originados por la presente operacion, tanto los que
se hayan originado como los que se originen en el futuro o que se encuentren pendientes de
pago. En particular seran a cardo de la Parte Prestataria: [...] b) Los aranceles notariales y
registrales relativos a la constitucion, modificacion o cancelacion de la hipoteca. ¢) Impuestos f)
Los honorarios de la persona o entidad encargada de las gestiones para la liquidaciéon e
inscripcion de la presente escritura y de las previas necesarias. [...] En particular, reconocen
expresamente, que la determinacion de la gestoria de mutuo acuerdo entre la parte prestataria
y U.C.I Responde a los intereses de ambas partes, basados, por una parte, en la efectiva entrega
y recepcion, por la parte prestataria, del importe integro del préstamo en este acto, sin haberse
constituido aun la hipoteca a favor de U.C.l. mediante su inscripcién registral; y por otra parte,
en la seguridad para U.C.I. de que se lleven a efecto, y con la debida diligencia, todos los

tramites de presentacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y
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de las previas necesarias, en su caso, tramites de cuyo buen fin depende la plena existencia del

= W = derecho de hipoteca una vez inscrita. Por ello, las partes reconocen que, de no existir acuerdo
ADMINISTRACION L j ; . . .
DE JUSTICIA en la determinacion de la gestoria, no habrian podido cumplirse, los intereses de las partes, no

pudiendo realizarse en tal caso, la entrega y recepcion del préstamo en este acto, dado el riesgo
asumido por U.C.I. de no obtener la inscripcién de su derecho de hipoteca. En virtud de todo

ello, y en particular en orden a la inscripcion de la hipoteca, ambas partes atribuyen a esta

determinacion el caracter de irrevocable”.

»b) Que se condene a UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A,
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, por aplicacion del art. 1.303 del C. Civil, a la

devolucion y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por

mis mandantes para los gastos de constitucion del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegran a mis

mandantes todos los gastos correspondientes a la constitucién del préstamo hipotecario que por
aplicaciébn de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis
representados (gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario),

mas intereses legales.

»Todo ello con expresa imposicion de costas».

2.- La demanda fue presentada el 16 de agosto de 2016 y repartida al Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Avilés, se registré con el num. 410/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Inés Ucha Tomé, en representacion de Union de Créditos
Inmobiliarios S.A., Establecimiento Financiero de Crédito, contestd a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la

demanda y la condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Avilés dict6 sentencia de fecha 18 de abril de 2017,

con la siguiente parte dispositiva:

«Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Arnaiz Llana, en nombre y representacion de XXXXX y YYYYY sobre accion de nulidad
contractual, frente a la entidad UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A.
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, representada por la Procuradora de los
Tribunales Sra. Ucha Tomé,

»DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de la clausula Quinta, contenida en el

contrato de préstamo hipotecario, concertado por las partes, en fecha 5 de agosto de 2005.
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»CONDENANDO a la entidad demandada a la devolucion a la actora de todas las

= W = cantidades abonadas en aplicacién de dicha clausula, con mas los intereses devengados de
ADMINISTRACION . .
DE JUSTICIA dichas cantidades.

»Las costas procesales ocasionadas se imponen a la entidad demandadax.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de Unién de Créditos Inmobiliarios S.A., Establecimiento

Financiero de Crédito.

2.- La resolucion de este recurso correspondi6 a la seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 280/2017, y tras
seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 29 de septiembre

de 2017, cuya parte dispositiva dice:

«Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Avilés en los autos de que este
rollo dimana declaramos la nulidad parcial de la clausula quinta de la escritura otorgado por los
litigantes de 5 de agosto de 2005 ante el Notario de Gijon D. José Luis Rodriguez Garcia-Robés
condenando a UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO
FINANCIERO DE CREDITO al pago de a.) la mitad de los aranceles notariales de la escritura
de préstamo y constitucion de hipoteca; b.) la totalidad de los devengados por la expedicion de
la primera copia y copia simple de dicho instrumento; c.) todos los derivados de la inscripcién
de la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d.) la mitad de los honorarios de la gestoria que
llevd a cabo la liquidacion del impuesto y presentacién de la escritura en el Registro de la
Propiedad.

»Dichas cantidades devengaran el interés legal del dinero desde la fecha de la
respectiva factura hasta la sentencia de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos
puntos desde entonces.

»No se hace especial pronunciamiento sobre las costas devengadas con el recurso.

3.- La parte apelante solicito el complemento de la anterior sentencia y la

Audiencia Provincial dictd auto con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando el recurso de complemento interpuesto por UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A. contra la sentencia dictada en este rollo dejamos sin efecto la condena al

pago de las costas devengadas en la primera instancia»

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
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1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en representacion de D.2 XXXX y

= Wiy = . ..
ADMINISTRACION YYYY interpuso recurso de casacion.

DE JUSTICIA
Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014 [...].

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés

casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89.3.3° letra “c” del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de
la Sala Civil del Tribunal Supremo num. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso

2658/2013 [...].

»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacién con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cladusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno

de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso 485/2012
[...]»

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6
de junio de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacioén interpuesto por la representacion procesal de D& XXXX
y YYYY contra la sentencia dictada, el dia 29 de septiembre de 2017 por la Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccion 6.2), en el rollo de apelacion n.° 280/201, dimanante del juicio ordinario n°
410/2016, del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que

hizo mediante la presentacién del correspondiente escrito.
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4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombr6 ponente al que lo

= U = . . .. . .
ADMINISTRACION es en este tramite y, tomando en consideracion la materia a que se refiere la

DE JUSTICIA . , Lo
cuestion litigiosa, se acordo pasar el conocimiento de este recurso al pleno de

la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspension de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacion, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no

pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 5 de agosto de 2005, Unién de Créditos Inmobiliarios S.A. (en adelante,
UCI), como prestamista y Dia. XXXX y YYYY como prestatarios, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6

la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA. Seran a cargo de la
parte prestataria el pago de todos los gastos originados por la presente operacién, tanto los que
se hayan originado como lo que se originen en el futuro o que se encuentren pendientes de
pago. En particular seran de cargo de la Parte Prestataria: [...] b) Los aranceles notariales y
registrales relativos a la constitucion, modificacion o cancelacion de la hipoteca c¢) impuestos f)
los honorarios de la persona o entidad encargada de las gestiones para la liquidacion e
inscripcion de la presente escritura y de las previas necesarias [...] En particular, reconocen
expresamente, que la determinacion de la gestoria de mutuo acuerdo entre la parte prestataria
y UClI responde a los intereses de ambas partes, basados, por una parte, en la efectiva entrega
y recepcion, por la parte prestataria, del importe integro del préstamo en este acto, sin haberse
constituido aun la hipoteca a favor de UCI mediante su inscripcién registral; y por otra parte, en
la seguridad para UCI de que se lleven a efecto, y con la debida diligencia, todos los tramites de
presentacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de las previas

necesarias, en su caso, tramites de cuyo buen fin depende la plena existencia del derecho de

6
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hipoteca una vez inscrita. Por ello, las partes reconocen que, de no existir el acuerdo en la

= W = determinacion de la gestoria, no habrian podido cumplirse, los intereses de las partes, no
ADMINISTRACION i . .z 2 .
DE JUSTICIA pudiendo realizarse en tal caso, la entrega y recepcion del préstamo en este acto, dado el riesgo

asumido por UCI de no obtener la inscripcién de su derecho de hipoteca. En virtud de todo ello,
y en particular en orden a la inscripcion de la hipoteca, ambas partes atribuyen a esta
determinacion el caracter de irrevocable».

2.- Los Sres. XXXXXy YYYYY interpusieron una demanda de juicio ordinario
contra UCI, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada clausula y la
restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los demandantes
como consecuencia de su aplicacion. Tras la oposicion de la parte demandada,
la sentencia de primera instancia estimo integramente la demanda, declaré la
nulidad de la clausula y condend a la entidad demandada a la devolucion a los
prestatarios de todas las cantidades abonadas en aplicacion de dicha

estipulacién, mas los intereses devengados de dichas cantidades.

3.- UCl recurrié en apelacién dicha sentencia. La Audiencia Provincial estimo en
parte el recurso, declaré la nulidad de la clausula litigiosa en cuanto a la
atribucion de gastos y condend a la entidad prestamista al pago de: a) la mitad
de los aranceles notariales de la escritura de préstamo y constitucion de
hipoteca; b) la totalidad de los devengados por la expedicién de la primera copia
y copia simple de dicho instrumento; c) todos los derivados de la inscripcion de
la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d) la mitad de los honorarios de la
gestoria que llevo a cabo la liquidacion del impuesto y presentacién de la
escritura ante el Registro de la Propiedad. Dichas cantidades devengaran el
interés legal del dinero desde la fecha de la respectiva factura hasta la sentencia
de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos puntos desde

entonces.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

Planteamiento:

1.- Los Sres. XXXXX y YYYYY interpusieron un primer motivo de casacién, en
el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/12,

sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracion de

abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total
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inaplicacion, en virtud de los principios de no vinculacién y remocién contenidos

MIN“‘ISR ACION en los citados preceptos de la Directiva.

DE JUSTICIA
Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacién del objetivo pretendido por el precepto. La
razén esta en el interés publico en que se basa la proteccién de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que
el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para
gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la

Directiva 2002/65, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros
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destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para
los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas y

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida no se opone a tales principios, puesto que, tras
considerar abusiva la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
la declara inaplicable. Cosa distinta es que, en cuanto a sus efectos, y dado que
los gastos deberan ser abonados a terceros ajenos a los contratantes
(funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.) se determine cémo
deben distribuirse tales gastos, no en funcion de la clausula anulada, sino de las
disposiciones legales aplicables supletoriamente. Pero ello no afecta a la
correcta aplicacion de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13. Por lo que este

primer motivo de casacion debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de casacion. Abusividad de la clausula que
atribuye el pago de los impuestos al consumidor

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casaciéon denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el
citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los

impuestos de la operacion.

Decision de la Sala:

1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,

sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
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refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que

MIN‘}]SRAC fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos

PRSI efectos, en funcién de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contrataciéon (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion
y tramitacion que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccién o su divisién y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicién produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacién objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.
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»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una

= W = lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
ADMINISTRACION . . . . . .
DE JUSTICIA parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en

forma de una restriccion del contenido de los derechos que, seglin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracién, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es, una vez expulsada la clausula
abusiva del contrato, aplicar la legislacion en la materia, que viene constituida
por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados y su Reglamento.
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5.- Desde este punto de vista, este motivo de casacion también debe ser

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

desestimado, si bien la resolucién recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de
15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en
cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucién de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacion de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia prevision de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.
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CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

N OMINISTRACTON indebidamente pagadas por los consumidores

DE JUSTICIA
Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccion de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin

posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccion conservadora de la
validez, o integracion del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la
operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al
prestamista, como intereses 0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaraciéon de
abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
modera la estipulacién contractual con infraccion del efecto disuasorio de la
Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el

consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en
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virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el

MINAC art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion de hecho

pRIDSTIER 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 a ella de
no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicion general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente

abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,
gue aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econdmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente
al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
mediante la clausula abusiva, desplaz6 al consumidor. Y también tiene
similitudes analégicas 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 ahorré el pago de todo o parte
de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncid sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores 'y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.
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A falta de negociacion individualizada (pacto), se consideré abusivo que

MIN‘}]SRAC se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las

pRIDSTIER disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacién, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distintax.

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizar4 en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

QUINTO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucién de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos —préstamo e
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
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consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo

MIN“‘ISR ACION concepto, el préstamo hipotecario.

DE JUSTICIA
A su vez, la norma Sexta del Anexo Il, del Real Decreto 1426/1989, de

17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone:

«La obligacion de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés inferior al habitual en los préstamos sin

garantia real.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencién
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

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

interesadas en la modificacién o novacion.

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

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

apartado 1°, que:
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«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba

= U = 0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
ADMINISTRACION L, . .
DE JUSTICIA el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se

abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

guien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

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

corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacién para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion 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 obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el
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parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

OCTAVO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida.

Desestimacion del tercer motivo del recurso de casacion

En la medida que la sentencia recurrida no se opone a estos criterios,
especificamente en la solucién adoptada respecto de la distribucién de gastos,

este ultimo tercer motivo de casacion también debe ser desestimado.

NOVENO.- Costas y dep0ésitos

1.- De conformidad con lo previsto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC, deben

imponerse las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido, de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. XXXXX y YYYY
contra la sentencia num. 295/2017, de 29 de septiembre, dictada por la
Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 6.2, en el recurso de apelacién nam.
280/2017.

2.%- Imponer a los recurrentes las costas del recurso de casacién y ordenar la

pérdida del depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

ADMINISTRACION IengIatlva'
DE JUSTICIA

Asi se acuerda y firma.
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CASACION num.: 5298/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez

Guiu

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 49/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXXy YYYY, en su propio nombre y en representacion de
la comunidad hereditaria de su padre D. ZZZZ, representadas por la procuradora
D.2 Ana Belén Pérez Martinez bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia
Carrefio, contra la sentencia num. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la

seccion 42 de la Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion nam.
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326/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 406/2016 del

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés, sobre condiciones generales de
la contratacion (cldusula de gastos en contrato de préstamo hipotecario). Ha
sido parte recurrida Banco de Santander S.A., representado por el procurador
D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de D. Gaston Durand

Baquerizo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacién de D.
XXXX, YYYY y ZZZZ interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Banif

S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

- Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 23 de junio de 2010 de BANCO BANIF
S.A., la clausula QUINTA: Gatos a cargo de la parte prestataria del contrato de préstamo

hipotecaria, en la parte cuya redaccion es la que se reproduce seguidamente:

“QUINTA. Gatos a cargo de la parte prestataria I. Seran de cuenta de la parte
prestataria los gastos [...] que origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la
Propiedad [...] incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales, gastos de
tramitacién ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y futuros que
graven la operacidn, sus modificaciones y cancelacion, incluidos aquellos impuestos en que el

obligado sea el banco”.

»b) Que se condene a BANCO BANIF S.A., por aplicacion del art. 1.303 del C. Civil, a

la devolucién y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido 0 hayan sido abonadas por

mis mandantes para los gastos de constitucidon del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegrar a mis

mandantes todos los gastos correspondientes a la constitucion del préstamo hipotecario que por

aplicacion de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis
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representados (gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario),
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mas intereses legales.

Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 31 de julio de 2016 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia n.° 6 de Avilés, se registré con el num. 406/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazo a la parte demandada.

3.- El procurador D. Ignacio Sanchez Avello, en representacion de Banco de
Santander S.A. (por absorcion de Banif), contestd a la demanda mediante

escrito en el que solicitaba:

«[...] dictar Sentencia desestimando integramente, la demanda presentada de contrario
en funcion de los argumentos de la presente, con expresa imposicion de costas. Y
subsidiariamente, si se estimara la nulidad interesada, solicitamos que se declare que no ha
lugar a devolver ninguna cantidad, bien por la inexistencia de efectos retroactivos y vinculacién
de terceros, bien al no haberse procedido a desglosar, y detallar, perfectamente la suma pedida
por devolucion cuando podia, y debia, haberlo hecho en la propia demanda; con cuanto demés

en Derecho corresponda.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés dicté sentencia de fecha 16 de mayo de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora D.2 NURIA
ARNAIZ LLANA, en nombre y representacion de D.2 XXXXX, YYYYY y ZZZZZ contra la
mercantil BANCO BANIF, S.A. debo declarar y declaro la nulidad de la clausula Quinta: Gastos
a cargo de la parte prestataria contenida en el contrato de préstamo hipotecario, concertado por
las partes, en fecha 23 de junio de 2010, en la parte cuya redaccion es la siguiente: “I. Seran de
cuenta de la parte prestataria los gastos (...) que origine esta escritura hasta su inscripcion en
el Registro de la Propiedad (...) incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales,
gastos de tramitacion ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y
futuros, que graven la operacién, sus modificaciones y cancelacién, incluidos aquellos
impuestos en que el obligado al pago sea el Banco”, condenando a la entidad demandada a la
devolucion a los actores de todas las cantidades abonadas en aplicacion de dicha clausula en
sus concretas estipulaciones declaradas nulas, con mas los intereses devengados de dichas

cantidades, con expresa imposicién de costas a la parte demandadax.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la

representacion de Banco de Santander S.A.
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2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 4.2 de la Audiencia

ADMIN]SRAC]ON Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 326/2017 y tras seguir

DE JUSTICIA . ;. . s . .
los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 6 de noviembre de 2017,

cuya parte dispositiva dice:

«Estimando como estimamos parcialmente el recurso de apelaciéon formulado por la
representacion procesal del banco Santander frente a la sentencia de 16 de mayo de 2017,
dictada por el juzgado de 12 Instancia n° 6 de Avilés, procede revocar parcialmente la misma,
en el sentido de excluir de la nulidad acordada por la sentencia de 12 Instancia, aquellos
apartados de la citada clausula quinta que imponen al prestatario: 1.- Los tributos derivados de
la formalizacion del contrato de préstamo hipotecario, 2.- Los aranceles notariales derivados de
la formalizacion del contrato, apartados de la clausula que se deben considerar validos; y
mantener la nulidad del apartado de dicha clausula que impone a los prestatarios el 100% de

los gastos de gestoria, que deben ser abonados al 50%.

Por ello se condena al banco a que devuelva a D2 XXXXXX, YYYY, ZZZZ las siguientes
cantidades abonadas por los actores, en aplicacién de la clausula quinta del préstamo

hipotecario, que ha sido declara nula parcialmente por abusiva, mas los intereses devengados:
»1. El 100% de los gastos de Registro.
»2. EI 50% de gastos de Gestoria, mas el IVA.

Todo ello sin hacer especial imposicibn de las costas devengadas en ambas

instancias».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz LLana, en representacion de XXXXX, YYYY

y ZZZZZ interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014 [...].

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés
casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89(89.2, 89.3 letra “a” del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en

adelante TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del
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Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo ndm. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso
2658/2013 [...].

= UL =
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA . . , .
»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,

se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacion con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso 485/2012

[...]»
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D2
XXXXX e YYYYY contra la sentencia dictada, el 6 de noviembre de 2017 por la Audiencia
Provincial de Oviedo (Seccién 4?), en el rollo de apelaciéon n.° 326/2017, dimanante del juicio
ordinario n°® 406/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombré ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideracién la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acord6 pasar el conocimiento de este recurso al pleno de
la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspensiéon de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacién, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no
pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.
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PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 23 de junio de 2010, Banco Banif S.A. (actualmente, Banco de Santander
S.A)), como prestamista, y XXXXX, YYYY y ZZZZ7 como prestatarios,
suscribieron una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la
gue se incluyo la siguiente clausula:

QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA.I. Seran de cuenta de la
parte prestataria los gastos (...) que origine esta escritura hasta su inscripcién en el Registro de
la Propiedad (...) incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales, gastos de
tramitacion ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y futuros, que
graven la operacidn, sus modificaciones y cancelacién, incluidos aquellos impuestos en que el
obligado al pago sea el Banco».

2.- Los Sres. XXXX, YYYY y ZZZZ interpusieron una demanda de juicio ordinario
contra la entidad prestamista, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada
clausula y la restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los
demandantes como consecuencia de su aplicacion. Tras la oposicion de la parte
demandada, la sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda,
declar6é la nulidad de la clausula y condené a la entidad demandada a la
devolucion a los prestatarios de todas las cantidades abonadas en aplicacion de

dicha estipulacién, mas los intereses devengados de dichas cantidades.

3.- El banco recurri6 en apelacion dicha sentencia. La Audiencia Provincial
estimé en parte el recurso, declar6 la nulidad parcial de la clausula litigiosa y
concedi6 a los clientes la recuperacion del total de los gastos del registro de la

propiedad y el 50% de los gastos de gestoria, con IVA.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

Planteamiento:

1.- Los Sres. XXXXX, YYYY y ZZZZ interpusieron un primer motivo de casacion,
en el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1y 2 de la Directiva 93/12,

sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracién de

abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total

6
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inaplicacion, en virtud de los principios de no vinculacién y remocién contenidos

MIN“‘ISR ACION en los citados preceptos de la Directiva.

DE JUSTICIA
Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacién del objetivo pretendido por el precepto. La
razén esta en el interés publico en que se basa la proteccién de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que
el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para
gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la

Directiva 2002/65, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros
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destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas y

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida se opone a tales principios, puesto que solo considera
abusiva una parte de la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
sin reparar en que dicha atribucién indiscriminada y total es abusiva, en cuanto

gue altera el justo equilibrio entre las prestaciones.

En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STIJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacién objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesidn suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las hormas nacionales.

8

-123 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



CASACION/5298/2017

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,

= UL = apartado 1, de la Directiva, el cardcter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
ADMINISTRACION A . .. .
DE JUSTICIA teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato

de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacién con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- Como consecuencia de ello, este primer motivo de casacién debe ser

estimado, con las consecuencias que luego se diran.

TERCERO.- Segundo motivo de casacién. Abusividad de la clausula que

atribuye el pago de los impuestos al consumidor

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.

9
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2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los
impuestos de la operacion y de los gastos notariales.

Decision de la Sala:

1.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es aplicar la legislacién en la materia,
gue viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados y su Reglamento.

2.- Desde este punto de vista, esta parte del motivo de casacién debe ser
desestimada, si bien la resolucién recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de

15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto
al derecho de cuota variable en funciéon de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

¢) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacion de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
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jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia previsién de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

3.- Por el contrario, resulta abusiva, por las razones expuestas sobre el
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, la atribucion al
prestatario del pago de los impuestos «[e]n que el obligado al pago sea el
Banco» (inciso final de la clausula litigiosa). Dicha repercusion no tiene
justificacion legal alguna y no encuentra mas causa que la situacion de
predominio de la entidad prestamista sobre el consumidor necesitado de
financiacion para la adquisicion de su vivienda. Por lo que, en este patrticular, el

segundo motivo de casacion también debe ser estimado.

4.- Cuestidn diferente es la relativa a los gastos notariales, que se examinaran

al resolver el tercer motivo de casacion.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

indebidamente pagadas por los consumidores

Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccidon de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin

posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccion conservadora de la
validez, o integracién del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

11
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Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la

MIN‘}]SRAC operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al

pRIDSTIER prestamista, como intereses o0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de
abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
modera la estipulacion contractual con infraccion del efecto disuasorio de la
Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segin nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en
virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el
art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de hecho
y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de
las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar a ella de
no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente

abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del

consumidor en virtud de la clausula abusiva».
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Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,

MIN“‘ISR ACION que aungue en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que

pRIDSTIER se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econOmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente
al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
mediante la clausula abusiva, desplaz6 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 ahorré el pago de todo o parte

de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aungue en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucion unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con

hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
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en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

ADMINISTRACION distinta».
DE JUSTICIA

Lo que determina la distribucién de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucién del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

QUINTO.- Gastos notariales

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

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés generalmente inferior al que obtendria en

un préstamo sin dicha garantia.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
14
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el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad

= Wi = . . . s - . .,
ADMINISTRACION inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencion

DE JUSTICIA , . . . .
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de
modificacién del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan

interesadas en la modificacién o novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

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

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

15

-130 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61


https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7c539b7&producto_inicial=Q
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7c539b7&producto_inicial=Q

CASACION/5298/2017

3.- En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera el

MIN‘}]SRAC gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le

DE JUSTICIA
Corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacion para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacién ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion
de ponerse acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el
incumplimiento de esta obligacién como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

OCTAVO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida. Estimacién

del tercer motivo del recurso de casaciéon

En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a estos criterios,

el tercer motivo de casacion también debe ser estimado

NOVENO.- Consecuencias de la estimacion del recurso de casacion. Asuncion

de la instancia

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, debe asumirse la instancia, a

fin de resolver el recurso de apelaciéon formulado por el banco prestamista.

16
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CASACION/5298/2017

2.- Conforme a lo ya expuesto al resolver el recurso de casacion, debemos

= Wiy = .. e . . . .,
ADMINISTRACION mantener la abusividad de la clausula controvertida y ordenar la distribucion de

pRIDSTIER los gastos derivados del préstamo hipotecario en la forma establecida en esta
sentencia. Con la consiguiente obligacion de la entidad prestamista de abonar
al prestatario las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de la
aplicacion de la clausula anulada, con los intereses legales devengados desde

la fecha de su pago (sentencia 725/2018, de 19 de diciembre).

Lo que supone estimacion parcial del recurso de apelacion y estimacion

en parte de la demanda.

DECIMO.- Costas y depositos

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, no procede hacer expresa
imposicion de las costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.2
LEC.

2.- lgualmente, al haberse estimado en parte el recurso de apelacién, no
procede hacer expresa imposicion de las costas de segunda instancia, conforme

establece el mismo precepto.

3.- La estimacion parcial del recurso de apelacién conlleva la estimacion en
parte de la demanda, por lo que tampoco procede hacer imposicion de las

costas de primera instancia.

4.- Procede acordar también la devolucién de los depdsitos constituidos para los
recursos de casacion y apelacién, de conformidad con la disposicién adicional
152 apartado 8, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por DAa. XXXX, YYYY y ZZZZ

contra la sentencia num. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la Audiencia
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CASACION/5298/2017

Provincial de Oviedo (Seccion 42), en el recurso de apelacion nium. 326/2017,

MIN“‘ISR ACION gue casamos y anulamos.

DE JUSTICIA
2.°- Estimar en parte el recurso de apelacién formulado por Banco de Santander

S.A. contra la sentencia de 16 de mayo de 2017, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n°® 6 de Avilés, en el juicio ordinario num. 406/2016, que
revocamos parcialmente, a fin de estimar en parte la demanda formulada por
los Sres. XXXX, YYYYY y ZZZZ contra Banco de Santander S.A., a fin de
declarar la abusividad de la clausula quinta de la escritura de préstamo
hipotecario de 23 de junio de 2010 y ordenar la distribucion de los gastos

derivados del préstamo hipotecario de la siguiente forma:

a) Impuesto de actos juridicos documentados: como se establece en el

fundamento juridico tercero, apartado 2.

b) Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y modificacion del
préstamo, por mitad; escritura de cancelacién de la hipoteca, pago por el

prestatario; copias, por quien las solicite.

c) Gastos de registro de la propiedad: los derivados de la inscripcion de

la garantia hipotecaria, al prestamista; los de cancelacién, al prestatario.
d) Gastos de gestoria: por mitad.

Condenando a Banco de Santander a abonar a los Sres. XXXXX, YYYY
y ZZZZZ las cantidades abonadas en exceso como resultado de la aplicacion
de la clausula anulada, con sus intereses legales desde la fecha de los

respectivos pagos.

3.%- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de

casacion ni de las causadas en ambas instancias.

4.°- Ordenar la devolucion de los depésitos constituidos para los recursos de

apelacion y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.
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CASACION/5298/2017

Asi se acuerda y firma.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA
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Cascs Prlchcos

Casos
Pricticos

CASOS PRACTICOS!. Por of Seminario de Deracho Registral de Madrid. Por Luis Delgado
Juega, Enrigue Amérigo Alonso y Emesto Calmarza Cuencas.

1.- CONCURSO DE ACREEDORES. Compraventa existiendo apertura de la fase de
liquidacion, no siendo firme el auto que lo aprueba. Manifestacion posterior del
administrador concursal (a efectos de subsanar el defecto alegado por el registrador
consistente en la carencia de tal firmeza), declarando que hay un recurso interpuesto
contra el plan de liquidacién por un acreedor, pero que en nada afecta a las ventas de
la sociedad concursada formalizadas hasta la fecha. Doctrina al respecto de la
resolucion de la DGRN de 4 de julio de 2018.

Se suspendié la inscripcién de una escritura de compra realizada por una importante
entidad en situacion de concurso, con apertura de la fase de liquidacion, por no ser
firme el auto que aprueba el plan de liquidacion.

Se presenta para subsanar el defecto alegado un escrito por la Administracion
concursal afirmando que se ha interpuesto un Unico recurso contra el plan de
liquidacion por un acreedor, que ni propone al Plan de Liquidacion, ni impugna el
procedimiento de venta, ni en definitiva, justifica el encaje de sus alegaciones en
relacion con el ambito objetivo del plan de liquidacion. Sefala en definitiva la
administracion concursal que el recurso interpuesto en nada afecta a las ventas de la
sociedad concursada formalizadas hasta la fecha.

Se plantea si fue acertada la nota de calificacion, maxime tras la doctrina de la
resolucion de 4 de julio de 2018, relativa a un supuesto de rehabilitacion del
concursado que admite la inscripcion de la venta aun no siendo firme la sentencia de
conclusion del concurso; y de ser acertada si puede subsanarse el defecto con la
documentacioén presentada.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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Se consideré por algunos de los asistentes que conforme a la doctrina de alguna
resolucion de la Direccidn General de los Registros y del Notariado (asi, la resolucion
de 6 de julio de 2015, que exige la firmeza del auto de aprobacion del plan de
liquidacion para la cancelacion de embargos) podria fundamentarse una calificacion
negativa, evitandose con la misma la aparicion de terceros protegidos en caso de
revocacion del auto de aprobacion del plan de liquidacion.

No obstante, mayoritariamente se afirmd que conforme a la reciente resoluciéon de 4 de
julio de 2018, en el supuesto de que el recurso interpuesto no tuviese efectos
suspensivos, seria procedente practicar la inscripcion solicitada, pues como sefala el
Centro Directivo, “en caso de liquidacion, entre la tutela del interés de los acreedores a
cobrar cuanto antes conforme a la clasificacion de los respectivos créditos y el interés
de la sociedad deudora o de cualquier otro legitimado que hubiera apelado el auto de
aprobacion del plan, la Ley opta claramente en favor del primero, dejando abierta, sin
embargo, la posibilidad de que el juez, razonandolo convenientemente, suspenda total
o parcialmente la realizacién de las operaciones de liquidacion”.

Por ello, con independencia del contenido del escrito de la Administracion Concursal
debia procederse a la inscripcion, siendo lo relevante que el recurso interpuesto no
suspendiese la ejecucion, circunstancia que debia de acreditarse mediante la oportuna
resolucion judicial. Y ello porque la admision del recurso no tiene, por regla general,
efectos suspensivos, si bien, el juez, de oficio o a instancia de parte, puede acordar
motivadamente la suspensién al admitir el recurso, y esta decision puede ser revisada
por la Audiencia Provincial (articulo 197.6 de la Ley Concursal).

En todo caso, para evitar la aparicion de terceros amparados por la fe publica registral,
la inscripcion de la transmisién no debe determinar la cancelacién de la anotacion del
Concurso, que debe constar en la publicidad registral. Esta circunstancia, como ha
senalado el Centro Directivo en la citada resolucion de 4 de julio de 2018, “no implica
la concurrencia alguna de dos situaciones juridicas aparentemente contradictorias en
el Registro de la Propiedad. Lejos de ello, al informar al actual y futuros adquirentes de
la falta de firmeza de la resolucién judicial que declard la conclusion del concurso,
estos quedan advertidos del estado claudicante de su derecho.”

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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2.- PROPIEDAD HORIZONTAL. Modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal una vez inscrito, debido a un error en la expresion de la superficie cuando
se declar6 la obra y se constituy6 la propiedad horizontal, cuyo error afecta singular y
exclusivamente a uno de los departamentos: necesidad de acuerdo previo de la junta
de propietarios y el consentimiento del o de los propietarios que resulten afectados por
la rectificacion. Innecesariedad del consentimiento individualizado de los que aparecen
como titulares registrales del resto de los departamentos.

Se consulta mucho en las oficinas en los Ultimos tiempos sobre los requisitos para
inscribir la modificacion de estatutos de una PH para prohibir el alquiler turistico.
¢, Cuales son los requisitos para la inscripcién? Deben ir uno por uno todos los
propietarios a firmar o basta con que fuera el presidente de la comunidad, en base al
acuerdo unanime de la Junta.

La cuestion plantea los siguientes problemas:

1.- ¢ Pueden los estatutos de una propiedad horizontal excluir el uso turistico de sus
departamentos?

2.- Si es posible, la restriccion no esta en los estatutos y pretende establecerse a
posteriori: ;basta el acuerdo colectivo de la comunidad de propietarios o0 es necesario
el consentimiento individualizado de cada propietario?

La respuesta de los asistentes a la primera pregunta fue unanime en sentido
afirmativo, partiendo del articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal. La sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2008 permite que los estatutos contengan
clausulas prohibitivas o limitadoras de actividades determinadas si estan establecidas
en atencion al interés general de la misma comunidad. El Tribunal Constitucional en
las Sentencias 301/1993, de 21 de octubre y 28/1999, de 8 de marzo, estimé que en el
régimen de propiedad horizontal la necesidad de compaginar los derechos e intereses
concurrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, justificaba la
fijacion, legal o estatutaria, de especificas restricciones o limites a los derechos de uso
y disfrute de los inmuebles por parte de sus respectivos titulares, sin que ello pudiese
afectar al art. 33 de la CE. En los usos turisticos existe una realidad social, que tiene
como trasunto numerosas normas autonémicas en este sentido, que considera que la
utilizaciéon de las viviendas para este uso es un problema que trasciende al derecho
singular de propiedad de cada uno los departamentos para convertirse en un problema
colectivo. Ningun obstaculo debe existir para admitir prohibiciones en este sentido.

Para el analisis de la segunda cuestion, se trajo a colacion la doctrina de la Direccién
General de Registros y Notariado y singularmente la resolucion de 27 de julio de 2018;
“Para decidir si un acuerdo como el debatido en el presente recurso entra o no en ese
ambito de competencias de la junta como acto colectivo de la misma, cabe recordar
que, conforme a la doctrina de esta Direccion General (cfr. Resoluciones de 23 de
mayo de 2001, 12 de diciembre de 2002, 4 de marzo de 2004, 23 y 31 de marzo y 5 de
Julio de 2005, 19 de abril de 2007, 27 de diciembre de 2010, 8 de abril y 30 de julio de
2011, 25 de abril y 1 de julio de 2013, 24 de abril de 2014, 26 de febrero de 2015 y 29
de marzo de 2017), en materia de propiedad horizontal debe distinguirse entre los
acuerdos que tienen el caracter de actos colectivos (adoptados con los requisitos
previstos en la legislacion de propiedad horizontal resultantes de la correspondiente
acta -cfr. articulo 19 de la Ley sobre propiedad horizontal-), que no se imputan a cada
propietario singularmente sino a la junta como o6rgano comunitario, y aquellos otros
actos que, por afectar al contenido esencial del derecho de dominio, requieren el
consentimiento individualizado de los propietarios correspondientes, el cual habria de

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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constar mediante documento publico para su acceso al Registro de la Propiedad
(mediante la adecuada interpretacion de los articulos 3, 10 y 17 de la Ley sobre
propiedad horizontal; cfr., también, el uGltimo inciso del apartado 2 del articulo 18,
segun la redaccion hoy vigente). Ciertamente, en este Ultimo caso no podria inscribirse
la modificacién si no se ha otorgado «uti singuli» por todos los que, en el momento de
la inscripcioén, aparezcan como propietarios de los distintos elementos privativos (cffr.
articulo 20 de la Ley Hipotecaria), sin que baste, por tanto, la unanimidad presunta (cffr.
articulo 17, regla 8, de la Ley sobre propiedad horizontal), siendo necesario el
consentimiento expreso y real de todos los titulares registrales. En definitiva, en estos
casos no se trata de una decision o acto de la junta, sino que se trata de una decision
personal e individual de cada propietario, sujeta a las reglas y requisitos de capacidad,
legitimacion y forma propias de las declaraciones de voluntad personales.”

En los supuestos de hecho de cada una de las resoluciones que tratan de este
problema se refieren a modificaciones que afectan singularmente a departamentos. Si
la modificacion estatutaria afecta a algun departamento, y no a todos, es necesario el
consentimiento individualizado de titular del mismo. Ahora bien, si la modificacion
pretendida no se refiere a un departamento en concreto sino al establecimiento de una
restriccion de un uso que afecta colectivamente a todos, la mayoria de los asistentes
considerd que, en un supuesto como el que nos ocupa, no existe ningun obstaculo
para ello.

En pro de esta tesis militan las siguientes ideas:

1.) Si no hay ningun obstaculo para establecer normas estatutarias de este tipo
originariamente, debe aceptarse que, siendo competente la junta de propietarios para
la adopcion de acuerdos sobre modificaciones de los estatutos de la propiedad
horizontal, se establezcan a posteriori (cfr. art. 17.6 de la Ley de Propiedad
Horizontal).

2.) La adopcion del acuerdo requiere unanimidad, por lo que cualquier propietario
puede vetar la decision de la mayoria y hacer uso de su derecho. No existe pretericion
alguna del mismo que provoque una situacion de indefension.

3.) Se trata de modificaciones que no afectan singularmente a un propietario sino a
todos.

4.) Existe una realidad social que considera que el establecimiento de uso turistico
para los departamentos de la propiedad horizontal es un problema que trasciende al
interés particular del propietario y que afecta a la comunidad en su conjunto. La
regulacion de esta cuestidon en numerosas normas autondmicas es clara al respecto.
Las normas deben interpretarse de acuerdo con la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas.

5.) La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, para el Derecho
catalan, considera que la junta de propietarios es competente para establecer
modificaciones estatutarias que restrinjan el uso turistico de los departamentos, si bien
dichas restricciones no son oponibles al propietario que se oponga a dicho acuerdo. Si
bien aplica los preceptos del CCCat, su doctrina es totalmente extrapolable al Derecho
comun. En este sentido las sentencias de 19 de mayo 2016 y de 13 de septiembre de
2018. La diferencia con el Derecho comun es que si uno de los propietarios se opone,
dada la necesaria unanimidad, no procede la modificacién estatutaria.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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3.- ARRENDAMIENTOS URBANOS. COMPRAVENTA DE VIVIENDA.
NOTIFICACIONES A EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE TANTEO Y
RETRACTO: si las condiciones esenciales de la venta son iguales a las notificadas
para el ejercicio del tanteo, una vez acreditado debidamente este extremo y
transcurrido el plazo legal para ejercitar el tanteo, no cabe ejercitar ya el retracto, y la
compraventa puede inscribirse.

Por escritura autorizada en septiembre de 2018 se vende una vivienda. En el apartado
de arrendamientos se sefala que la misma esta arrendada a dofia MD. A continuacion
consta “Mediante acta de envio de carta por correo certificado con aviso de recibo,
autorizada por mi en este mismo lugar, el 31 de julio de 2018, la parte vendedora ha
notificado a la arrendataria la venta del inmueble, su precio y el plazo de 30 dia desde
la recepcion de la comunicacion- que se realizé el 9 de agosto de 2018- por si quisiera
ejercitar el derecho de tanteo, y si transcurrido el plazo no se ejercitara se procedera a
la venta, subrogandose el nuevo propietario en el contrato de alquiler”

Se acompanfa el acta, de la que resulta dicha notificacion, su recepcion, y el texto de la
misma en el que consta que se vendera libre de cargas con todos sus enseres por un
precio de X euros, pagaderos al contado. El precio de la venta coincide, y se satisface
en cuanto a Y en un cheque y el resto se retiene para el pago del adeuda del Impuesto
de bienes Inmuebles. ;Debe exigirse también la posterior notificacion al arrendatario
de las condiciones esenciales de la venta?.

Conforme al articulo 25.5 LAU para inscribir en el Registro de la Propiedad los titulos
de venta de viviendas arrendadas debera justificarse que han tenido lugar, en sus
respectivos casos, las notificaciones prevenidas en los apartados anteriores, con los
requisitos en ellos exigidos. Se refiere este precepto a la notificacion para el tanteo,
con caracter previo a la venta; y a la prevista para el ejercicio del derecho de retracto
cuando no se hubiese hecho la notificacion prevenida para el tanteo o se hubiese
omitido en ella cualquiera de los requisitos exigidos, asi como cuando resultase inferior
el precio efectivo de la compraventa o menos onerosas sus restantes condiciones
esenciales.

Si el arrendatario no ejercita el tanteo dentro de los 30 primeros dias de vigencia de la
notificacion, no puede ya ejercitar el retracto. Pero, en principio, esto no excluiria que
se le deba notificar también la venta, pues las condiciones esenciales de ésta pueden
haber sido distintas de las notificadas por el arrendador.

Sin embargo, si las condiciones esenciales de la venta son iguales a las notificadas
para el ejercicio del tanteo, una vez acreditado debidamente este extremo tal y como
ocurre con el supuesto planteado, no debe existir obstaculo para la inscripcion de la
transmision.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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4.- ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA PACTADO CON CARACTER VITALICIO.
Extincion automatica del mismo una vez fallecido el arrendatario. Prohibicion absoluta
de subrogacion mortis causa: imposibilidad.

En una escritura por la que se eleva a publico un contrato de arrendamiento de
vivienda se pacta, en cuanto al plazo: “Sera vitalicio. Una vez fallecido el arrendatario,
el contrato se extinguira automaticamente, sin que pueda transmitirse al cényuge, ni a
herederos, ni a terceros, por ningun titulo”.

Se consideré que no existia ningun inconveniente en atribuir caracter vitalicio al
contrato de arrendamiento pues el legislador, al regular este contrato, se ha
preocupado, en interés del arrendatario, en regular Unicamente la duracién minima
que debe atribuirse al mismo. E incluso el permitir que al arriendo dure hasta el
fallecimiento del arrendatario puede cumplir una importante funcién social, evitando
que personas de avanzada edad tengan que buscar una vivienda durante sus ultimos
afios de vida.

Cuestion distinta es la prohibicion absoluta de subrogacién mortis causa en este
contrato, que resulta contraria al articulo 16.4 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos, segun el cual, “En arrendamientos cuya duracion inicial
sea superior a tres anos, las partes podran pactar que no haya derecho de
subrogacion en caso de fallecimiento del arrendatario, cuando éste tenga lugar
transcurridos los tres primeros afos de duracién del arrendamiento, o que el
arrendamiento se extinga a los tres afos cuando el fallecimiento se hubiera producido
con anterioridad.”

Por ello, se consideré que la clausula estipulada Unicamente seria susceptible de
inscripcion si se excluyese la subrogaciéon mortis causa si el fallecimiento del
arrendatario se produjese transcurridos tres afios de la celebracién del contrato.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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Casos Practioos

Casos
Practicos

CASOS PRACTICOS!. Por el Servicio de Estudios Registrales de Bilbao, por la cesion de estos
casos del Seminario de Derecho Registral de Bilbao.

1.- OPERACIONES PARTICIONALES.
Se presenta copia parcial y copia simple de la escritura total a mi requerimiento.

Se trata de una herencia, en la que el causante otorga testamento, con poder
testatorio por plazo de 10 afios, a favor de una persona ajena a la familia.

Son interesados, la viuda y dos hijos mayores de edad, comparecientes.

En el testamento, el causante nombra herederos a sus dos hijos, y poder
testatorio para que el comisario, disponga de todos sus bienes, distribuyéndolos entre
los citados hijos, y facultado para que dote de contenido econémico la institucion de
herederos a favor de los citados hijos, intervivos o mortis causa, haciendo conforme al
Derecho Civil Vasco las donaciones, adjudicaciones, sustituciones, exclusiones y
apartamientos que tenga a bien, sin limitacion alguna, conservando mientras no haga
uso del poder que se le confiere la representacién de la herencia y la administraciéon de
los bienes relictos.

Se ha hecho uso anteriormente del poder. Ahora se practican las operaciones y
las adjudicaciones: Viuda, derecho de usufructo y los hijos, por iguales partes la nuda
propiedad.

En el momento de la aceptaciéon, los herederos (hijos)), ACEPTAN LA
ADJUDICACION CON LA LIMITACION DURANTE EL PLAZO DE 10 ANOS, DE QUE PARA
DISPONER O GRAVAR LOS BIENES SOLO LO PODRAN HACER CON EL
CONSENTIMIENTO DEL COMISARIO. Dicha limitacion no aparece en ninguna otra parte
de las citadas escrituras. Se ignora si dicho pacto es impuesto por el Comisario (no tiene
esas facultades atribuidas en el testamento) o si se la autoimpone el heredero. ;Tiene es
facultad el Comisario? ¢Puede gravar la legitima? Si fuese unilateral, ;considerarse que
tiene caracter personal, revocable unilateralmente en cualquier momento y por tanto no
inscribible?

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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La complejidad del caso planteado supone la necesidad de desgranar las distintas
cuestiones y supuestos de manera sistematizada.

Dicho analisis debe siempre realizarse sobre la premisa de que el pacto limitativo cuya
inscribibilidad se plantea es una prohibiciéon de disponer, y como tal, conforme al articulo 27 de
la Ley Hipotecaria sélo son inscribibles las impuestas a titulo gratuito.

Sentado claramente que la referida prohibicién no se encuentra establecida en el
testamento, la cuestion es determinar quién la estipula, y si en ese caso seria inscribible.

Por tanto, en primer lugar debemos analizar si entra dentro de las facultades del
comisario la posibilidad de establecer tal limitacion. Conforme al articulo 33 de la ley de
derecho civil vasco el Comisario a falta de disposicion expresa del testador tendra todas las
facultades que corresponderian al testador segun la ley y el derecho supletorio. Aunque parece
que, al menos tedricamente, es posible que el comisario pueda establecer esas limitaciones, en
la practica no se suele hacer, lo cual puede considerarse como costumbre del derecho de
familia vasco. Ademas se constituye el propio Comisario como garante de la limitacion, al
supeditarlo a su consentimiento, autoatribuyéndose a si mismo una facultad nueva como es la
de condicionar la disposiciéon a su consentimiento, atribuyéndose en definitiva una especie de
facultad de disposicion que va mas alla de sus facultades. Ademas no se recoge causa
justificativa suficiente que permita admitir tal limitacién a la facultad de disposicion

Si fuesen los propios herederos los que estan estableciendo la limitacién, se trataria de
una autolimitacion, la cual no se encuentra dentro del ambito inscribible y no obedece a causa
alguna.

En relacion a la intangibilidad de la legitima, una limitacion como ésta, que no esta
constituida a favor de otros legitimarios supone una vulneracion de la legitima. No obstante, se
trata de un ejercicio parcial del poder testatorio, por tanto, es posible que con la otras
disposiciones quedase cubierta la legitima. Por tanto debe poder comprobarse a través del
inventario y los documentos que recogiesen los anteriores ejercicios del poder testatorio que se
ha cubierto la cuota legitimaria o quedan bienes suficientes para poder cubrirla en el futuro.

2.- DERECHO DE USUFRUCTO Y DE HABITACION CONSTITUIDO SOBRE
UN BIEN A FAVOR DE UNA MISMA PERSONA:

En una particion de herencia se adjudica sobre una vivienda al hijo la
mitad indivisa en pleno dominio y la nuda propiedad de la otra mitad indivisa y a
la viuda en pago de sus derechos legitimarlos el usufructo de la mitad indivisa y
el derecho de habitacion regulado en la ley foral.

¢Puede una misma persona ser titular simultdneamente de ambos
derechos?

¢iSeria necesario aclarar las piezas de la vivienda que el habitacionista
tiene derecho a ocupar?

El usufructo y el derecho de habitacion no tienen el mismo objeto. Asi el
usufructo recae sobre una mitad indivisa mientras que el derecho de habitacion tiene
por objeto la totalidad de la vivienda.

Si bien el hecho de no aclarar las piezas de la vivienda sobre la que va a recaer el
derecho de habitacion puede parecer contrario al principio de determinacion que
preside la actividad registral, ha de tenerse en cuenta que la extension del derecho de
habitacion es variable a lo largo de la vida del derecho ya que depende de las
circunstancias del habitacionista y su familia.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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3.- FALLECIDO UN CONYUGE NOMBRA AL OTRO COMISARIO,
HABIENDO DOS HIJAS. SE VA A PROCEDER A LA VENTA DE UN BIEN QUE
INTEGRA LA MASA HEREDITARIA, PERO POR DIVERSAS CIRCUNSTANCIAS LA
COMISARIO Y UNA DE LAS HIJAS NO PUEDEN ACUDIR A LA NOTARIA Y
OTORGAN UN PODER DE VENTA A LA OTRA HIJA DETERMINANDO EL BIEN EN
CONCRETO Y LA PERSONA DEL COMPRADOR.

Si bien es cierto que el cargo de Comisario foral es personalisimo, y por tanto
no puede ejercerse a través de representante, en los casos en los que la formacion
del negocio se ha hecho por el propio comisario, y lo que se hace es otorgar un poder
especifico y concreto, en el fondo el apoderado se asemeja mas a un nuncio que a un
representante, ya que sélo firma el contrato sin tomar decisiones al respecto. Por ello,
en estos supuestos es preciso ponderar todas las circunstancias concurrentes en el
acto juridico realizado a través de apoderado y en el propio titulo de apoderamiento.

En el caso concreto no se encontraba determinado el precio de la venta. Ello
motivd que se entendiese por parte de los asistentes que estaba tomando ya alguna
decisidon al respecto, por lo que parecia que violaba el caracter personalisimo del
ejercicio del cargo de comisario.

4.- EXISTIENDO UNA COMUNIDAD ENTRE DOS PERSONAS SE
CONCEDIERON UN DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE PARA LA
PRIMERA VENTA DURANTE 25 ANOS. HAN PRACTICADO LA EXTINCION DEL
CONDOMINIO SIN ALUDIR EN NADA AL TANTEO Y RETRACTO.

Se plantea la posible extincién por confusion de derechos, lo cual es afirmativo
respecto del que se queda la finca, pero no para la otra parte. Ademas no ha habido
aun una primera venta.

Si bien civilmente puede entenderse extinguido el derecho por falta de causa,
que era la comunidad existente, hace falta el consentimiento expreso de su titular
registral para cancelar en el Registro el derecho adquisicion preferente. Ahora bien, tal
consentimiento puede considerarse como obligatorio por lo que en caso de negativa a
prestarlo se podra demandar en juicio.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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CASACION num.: 2982/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez

Guiu

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 44/2019

Excmos. Sres.
D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia de 20
de abril de 2018, dictada en grado de apelacién por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, como consecuencia de
autos de juicio ordinario num. 287/2017 del Juzgado de Primera Instancia 3 de

Telde, sobre condiciones generales de la contratacion.

1
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El recurso fue interpuesto por Bankia S.A., representada por el

procurador D. David Martin lbeas y bajo la direccion letrada de D. Manuel

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Garcia-Villarubia.

Es parte recurrida D.2 XXXX, representada por el procurador D. Juan
Marcos Déniz Guerra y bajo la direccion letrada de D.2 Maria Auxiliadora Medina
Garcia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraz4 Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- El procurador D. Juan Marcos Déniz Guerra, en nombre y representacion de
D.2 XXXX, interpuso demanda de juicio ordinario contra Bankia S.A. en la que

solicitaba se dictara sentencia:

«[...] por la que declare:

» A. Nulidad de la estipulacién segunda del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 13 de diciembre de 2005; manteniéndose la vigencia del contrato sin la

aplicacion de los limites del suelo del 2,75%, fijados en aquella.

» B. La retroactividad de los efectos de la declaracién de nulidad de la clausula
contractual segunda de limitacion a la variacion de los tipos de interés, declarando que la entidad
proceda a la devolucién de aquellas cantidades abonadas indebidamente por mi mandante

durante la aplicacion de dicha clausula.
» C. Nulidad de la clausula quinta y sexta de imputacién de gastos al prestatario.

» D. Se condene a la entidad BANKIA S.A., a estar y pasar por la anterior declaracion,
y al abono a la actora de cuantas cantidades ha abonado en exceso por la aplicacion de la
clausula quinta y sexta de imputacion de gastos, segun el célculo realizado en el cuerpo del

presente escrito.
» E. Nulidad de la clausula séptima apartado tercero de intereses de demora.

» F. Se condene a la entidad Bankia S.A., a estar y pasar por la anterior declaracion, y
al reintegro, a favor de Dfia. XXXXX de cuantas cantidades haya ésta abonado a la entidad por

la aplicacién de la clausula declarada nula.
» G. A pagar a los demandantes los correspondientes intereses legales.

» H. Todo ello con expresa condena en costas a la demandada.

2
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2.- La demanda fue presentada el 22 de marzo de 2017 y, repartida al Juzgado

N OMINISTRACION de Primera Instancia nim. 3 de Telde, fue registrada con el nim. 287/2017. Una
DE JUSTICIA
vez fue admitida a trdmite, se procedid6 al emplazamiento de la parte

demandada.

3.- El procurador D. Angel L. Nieto Herrero, en representacion de Bankia S.A.,
contesto a la demanda solicitando su desestimacion y la expresa condena en
costas a la parte demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de Telde dict6 sentencia de 19 de septiembre de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que, estimando parcialmente la demanda formulada por el procurador de los
tribunales D. Juan Déniz Guerra, en nombre y representacion de Diia. XXXX, contra la parte
demandada, Bankia S.A., debo:

» -Declarar nula la estipulacién cuarta (clausula suelo 4.4) pactada en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 13 de diciembre de 2005 y, en consecuencia,
condenar a la entidad demandada al pago al actor de las cantidades cobradas de mas por
aplicacién de la clausula suelo desde la fecha del contrato, que debieron haberse liquidado al
tipo de interés remuneratorio pactado en lugar de al 2, 75%, mas el interés legal desde la fecha
de cobro, cantidad que se determinard en ejecuciéon de sentencia. La cantidad objeto de
condena devengard el interés legal mas dos puntos desde el dictado de esta sentencia (art. 576
LEC).

» -Declarar la nulidad de la clausula de interés de demora (18,50% anual), estipulacion

séptima del contrato.

» - Declarar la nulidad de la estipulacion sexta del contrato sobre "gastos" y, en
consecuencia, condenar a la parte demandada al pago de 960, 82 euros, conforme al desglose
realizado en el fundamento sexto, mas el interés legal del dinero desde la fecha de pago de
cada desembolso. La cantidad objeto de condena devengara el interés legal mas dos puntos

desde el dictado de esta sentencia (art. 576 LEC).
» - Desestimo el resto de pedimentos.

» - Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de D.2 XXX. La representacion de Bankia S.A. se opuso al

recurso.

3
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2.- La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, que lo tramit6 con el
namero de rollo 1103/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dicto

sentencia de 20 de abril de 2018, cuyo fallo dispone:

«Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por Bankia, S.A., revocando
la sentencia de fecha 19 de septiembre de 2017, en el Unico sentido de: Condenar a Bankia,
S.A. a la devolucién a la actora de la suma de 2.933,94 euros, mas el interés legal desde la
fecha de pago por parte del prestatario hasta su reintegro por parte de la entidad financiera. Con
expresa condena en costas de la primera instancia a la demandada. Confirmando el resto de

pronunciamientos.

» No imponer las costas del recurso a ninguna de las partes, con devolucion de la

totalidad del depésito constituido [...]».

Con fecha 7 de mayo de 2018 se dictdé auto de aclaracién, cuya parte

dispositiva es del tenor literal siguiente:

«Subsanar el error material padecido en el fallo de la sentencia de fecha 20 de abril de
2018, en el sentido de que donde se dice "Estimar parcialmente el recurso de apelacion

”

interpuesto por Bankia, S.A., ...”, cuando debe decir “Estimar parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por DAa. XXXX, ...”, manteniéndose invariable el resto de la sentencia

dictada en el presente rollo de apelacién».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Angel Luis Nieto Herrero, en representacion de Bankia S.A.,

interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccién de los
articulos 80.1 y 82.1 del TRLCU en relacién con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, con el
articulo 60, apartados 1 y 2 del TRLCU (de conformidad con el articulo 4, apartados 13y 15, y
la parte B del Anexo H, apartado 3, Secc. 4, de la Directiva 2014/17) y con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la naturaleza y encuadramiento normativo de las cldusulas de un
contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo del precio total del crédito,
justificAndose su admisién en la oposicion de doctrina jurisprudencial y en la existencia de

jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».

«Segundo.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccion del articulo
80.1 del TRLCU (= articulo 10.1 de la LCU), en relacion con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el control de transparencia sustantiva de las
clausulas referidas al precio del contrato, justificandose su admision en la oposicién de doctrina

jurisprudencial».

4
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«Tercero.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infracciéon de los

articulos 87.5 (= apdo 72 bis de la Disposicién adicional primera de la LCU) y 82.1 del TRLCU

ADMINISTRACION . . o . .
DE JUSTICIA (= articulo 10.1 e) 3 de la LCU), en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre

los criterios relevantes del juicio de desequilibrio contrario a las exigencias de la buena fe y la
imposibilidad de que este juicio desemboque en un control de precios, justificandose sin

admisioén en la vulneracion de esta jurisprudencia».

«Cuarto.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccién del articulo
89.3 del TRLCU (=Disposicion Adicional Primera, V, 222 de la LCU), en relacién con la Norma
Sexta (Anexo 1) del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios y la Norma Octava (Anexo 1) del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tratamiento unitario del préstamo hipotecario al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencién del préstamo y en su
formalizacion, justificandose su admisidn en la oposicidon de doctrina jurisprudencial y en la

existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».

«Quinto.- Al amparo del articulo 477.1 de la LEC, se denuncia infraccion del articulo
89.4 del TRLCU (= Disposicion Adicional Primera, V, 232 de la LCU), justificAndose su admision
en la existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales».
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 18
de julio de 2018, que admiti6 el recurso y acordo dar traslado a la parte recurrida

personada para que formalizara su oposicion.
3.- D.2 XXXX se opuso al recurso de casacion.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6
para votacién y fallo el dia 12 de diciembre de 2018, en que ha tenido lugar. El
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo no intervino en la deliberacién, votacion

y fallo del recurso por encontrarse de permiso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes del caso

5
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1.- D.2 XXXX concerto6 el 13 de diciembre de 2005 un préstamo hipotecario para

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

financiar la adquisicion de una vivienda con Caja Insular de Ahorros de
Canarias, que posteriormente fue absorbida por Bankia S.A. (en lo sucesivo,
Bankia). Dicho contrato estaba integrado por condiciones generales

predispuestas por la caja de ahorros prestamista.

2.- EI 22 de marzo de 2017, D.2 XXXX interpuso una demanda contra Bankia en
la que solicitd que se declarara la nulidad de varias clausulas del contrato de
préstamo y que Bankia le pagara las cantidades que habia cobrado

indebidamente por la aplicacion de tales clausulas.

En concreto, solicité la nulidad de la clausula que limitaba la variacion a
la baja del interés remuneratorio («clausula suelo»); de la clausula que imponia
al prestatario el pago de todos los gastos relacionados con el préstamo
hipotecario, entre los que se incluian expresamente los aranceles notariales y
registrales, los impuestos y los gastos de gestoria; de la clausula que establecia
un interés de demora del 18,5% anual; y, finalmente, de la clausula que

establecia una comision de apertura del 0,85%.

3.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda
y declar6 la nulidad de la «clausula suelo», de la clausula relativa al interés de
demora y de la clausula que atribuia al prestatario el pago de todos los gastos
e impuestos. Como consecuencia de esta declaracion de nulidad, condené a
Bankia a pagar a la demandante las cantidades que habia cobrado por la
aplicacion de la clausula suelo, la totalidad del «gasto por razén de la inscripciéon
en el Registro de la Propiedad» y la mitad del «gasto por intervencion Notarial»

y de los gastos de gestoria.

La sentencia desestimd la solicitud de anulacién del resto de las
clausulas impugnadas, en concreto, la que establecia la comision de apertura,
gue considerd que formaba parte del precio, y no condend al pago del resto de
cantidades correspondientes a gastos e impuestos que habian sido pagados por

la prestataria.

3.- Esta sentencia fue apelada por la prestataria, que solicitdo que se condenase
a Bankia a pagarle la totalidad de los gastos correspondientes a la intervencion
del notario, la cantidad correspondiente al impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados por la constitucion de la hipoteca,

la totalidad de los gastos de gestoria, y que se declarase la nulidad, por abusiva,
6
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de la clausula que establecia la comision de apertura y se condenase a Bankia

ADMINISTRACION a restituirle la cantidad cobrada por tal comision.

DE JUSTICIA
4.- La Audiencia Provincial estimo en parte el recurso de apelacion. Declaré que

correspondia al banco el pago de la totalidad de los aranceles notariales y
registrales y de los gastos de gestoria y correspondia al consumidor el pago del
impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (a
excepcion de la mitad del derecho de cuota fija derivado del timbre de los folios
de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario), por lo que condeno a
Bankia a pagar a la prestataria el importe de las partidas indebidamente
abonadas por dicha prestataria. Por ultimo, declaré la nulidad de la clausula de
comision de apertura y conden6 a Bankia a restituir a la prestataria la cantidad

cobrada por este concepto.

5.- Bankia ha interpuesto un recurso de casacidén basado en cinco motivos, que
han sido admitidos. En los mismos se cuestiona, exclusivamente, la declaracion
de nulidad de la clausula que establece la comisién de apertura del préstamo
hipotecario, con la consiguiente condena a restituir lo cobrado por dicha
comision, y la condena a pagar la totalidad de los aranceles notariales y
registrales y de los gastos de gestoria, que, segun la recurrente, deberian ser
abonados por mitad por prestamista y prestatario.

La demandante no ha recurrido la sentencia de la Audiencia Provincial.

SEGUNDO.- Formulacién de los motivos primero y tercero

1.- En el encabezamiento del primer motivo se denuncia la infraccion «de los
articulos 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU) en relacién con el articulo
4.2 de la Directiva 93/13, con el articulo 60, apartados 1 y 2, del TRLCU (de
conformidad con el articulo 4, apartados 13 y 15, y la parte B del Anexo H,
apartado 3, Secc. 4, de la Directiva 2014/17) y con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la naturaleza y encuadramiento normativo de las clausulas de
un contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo del precio

total del crédito [...]»

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la comision
de apertura forma parte del precio total del contrato de préstamo y se integra

como elemento destacado y de presencia necesaria en la tasa anual equivalente

7
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(en lo sucesivo, TAE) y en las fichas de informacion normalizada, y, por ello, es

ADMINISTRACION uno de los extremos relevantes junto con el interés remuneratorio que permite

DE JUSTICIA . . g L.
al consumidor valorar el precio total del crédito y comparar entre distintas

ofertas.

Al hecho de ser parte integrante y necesaria del precio total del crédito
Se une su conexidn necesaria con prestaciones y tareas a cargo del prestamista
gue son inseparables y presupuesto imprescindible de la concesion de crédito y
su disfrute por el consumidor (estudio y analisis de la solicitud, evaluacion de la
solvencia y capacidad de repago del solicitante de crédito, gestion hasta la
puesta a disposicion de los fondos en el momento y lugar acordados con el
solicitante de crédito). Por ello, argumenta la recurrente, la cladusula de comision
de apertura es una clausula que, en el sentido del articulo 4.2 de la Directiva
93/13, define (en parte, no en el todo) el objeto principal del contrato o se refiere
a la adecuacion entre precio o retribucion y parte de los servicios o bienes
proporcionados. En consecuencia, concluye, es una clausula que, de superar el
control de transparencia, esta excluida del control de abusividad del articulo 82.1
del TRLCU.

3.- La recurrente argumenta también que las normas del Derecho de la Union
Europea y de Derecho interno que regulan la transparencia en la contratacion
con los consumidores y, en concreto, en la contratacién bancaria, no pretenden
interferir en la estructura de la retribucién a cargo de los consumidores sino que
establecen los mecanismos para que, sea cual fuere la estructura y contenido
de los pagos que deba hacer el consumidor por la concesion y disfrute del
crédito, este pueda percibir, comprender y apreciar cual es el impacto de los
pagos sobre el coste efectivo que para €l supone la oferta de crédito, y de este

modo poder evaluar, comparar y tomar la mejor decision.

4.- El encabezamiento del tercer motivo del recurso tiene el siguiente enunciado:

«[...] infraccién de los articulos 87.5 (= apdo 72 bis de la Disposicién adicional primera
de la LCU) y 82.1 del TRLCU (= articulo 10.1 e) 3 de la LCU), en relacion con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre los criterios relevantes del juicio de desequilibrio contrario a las
exigencias de la buena fe y la imposibilidad de que este juicio desemboque en un control de

precios, justificAndose sin admisién en la vulneracion de esta jurisprudencia».

5.- En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la Audiencia

Provincial ha realizado un control del precio del contrato al imponer una

8
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determinada estructura del precio, que estaria integrado exclusivamente por el

MIN‘}]SRAC interés remuneratorio, de modo que excluye la comision de apertura, y ha

DE JUSTICIA . . . . .o .
aplicado incorrectamente los criterios de abusividad previstos en el TRLCU.

6.- La estrecha relacion existente entre los argumentos expuestos en los motivos

primero y tercero aconsejan su resolucion conjunta.

TERCERO.- Decision del tribunal: la clausula que establece la comision de

apertura no es abusiva si supera el control de transparencia

1.- Para resolver la cuestion planteada en estos motivos del recurso, es preciso
exponer los principales argumentos en los que la sentencia de la Audiencia
Provincial funda la declaracion de que la clausula que establece la comision de
apertura es abusiva. Son argumentos que, en lo sustancial, se contienen en la
mayoria de las sentencias de las Audiencias Provinciales que consideran
abusiva esta clausula y su contradiccion con la linea mantenida por otras

Audiencias Provinciales justifica el interés casacional del recurso.

2.- La Audiencia Provincial, en su sentencia, examiné la normativa que regula la
transparencia bancaria en las operaciones con los clientes y concluy6 que «no
existe duda sobre la legalidad de dicha comisién [de apertura] y de la posibilidad
de repercutir [en los clientes] dichos gastos, claro esta siempre que estos existan
y se acrediten». Tras lo cual, afirmé que las actuaciones en las que la entidad
bancaria pretende justificar el cobro de dicha comision no justifican el cobro de
dicha comision porque se trata de actividades internas de la entidad bancaria,
inherentes al negocio bancario, que no proporcionan servicio alguno al cliente y

gue por tanto no cabe su retribucion.

3.- La sentencia de la Audiencia Provincial afiade que, aunque el art. 87.5
TRLCU permite que el empresario facture al consumidor los costes no
repercutidos en el precio, dicho coste debe repercutirse proporcionalmente al
gasto o servicio efectivamente prestado, pues si no se da tal proporcionalidad,
se incidiria negativamente en el equilibrio prestacional a que se refiere el art. 80

TRLCU. Tal proporcionalidad no estaria probada en este caso.

Para la Audiencia, la retribucibn de la entidad bancaria radica
exclusivamente en el interés que devenga el capital prestado y no existe
justificacion para que el prestamista sea retribuido al margen de dicho interés,

con la comision de apertura. La existencia de una normativa bancaria que regula

9
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la comision de apertura no seria Obice para la aplicacion de la Ley de
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Condiciones Generales de la Contratacion ni de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios «en cuanto que dicha normativa no impone la
introduccién dentro de los contratos de préstamo de la comision de apertura sino

gue tan solo regula su transparencia y limites».

4.- Concluye la Audiencia Provincial con esta afirmacion:

«En definitiva, dado que la referida comisién de apertura no se percibe como
correspondiente a servicio o gasto real y efectivo alguno y ademas tampoco (considerado como

gasto difuso inherente a la actividad de la concesién del préstamo) se conoce ni acredité su

proporcionalidad, debe declararse su nulidad».

5.- Expuestos los razonamientos de la sentencia recurrida, procede examinar la

normativa sectorial aplicable.

La regulaciébn de la comision de apertura en la normativa sobre
transparencia bancaria estaba contenida, en el momento en que el contrato de
préstamo fue concertado (13 de diciembre de 2005), en las normas que a

continuacioén se exponen.

6.- La Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones,
normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las Entidades de
crédito, establecia en su art. 5:

«Las comisiones por operaciones o0 servicios prestados por las Entidades de crédito

seran las que éstas fijen libremente.

» No obstante, las Entidades de crédito estableceran y haran publicas, previo registro
en el Banco de Espafia, unas tarifas de comisiones y gastos repercutibles con indicacién de los
supuestos y, en su caso, periodicidad, con que seran aplicables, no pudiendo cargar tipos o
cantidades superiores a los contenidos en las mismas o conceptos no mencionados en ellas.
Tales tarifas podran excluir las comisiones derivadas de servicios financieros de caracter
excepcional o singular, y, en los supuestos que el Banco de Espafa determine, de aquellos

otros en los que intervenga apreciablemente el riesgo.

» En ningln caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o
solicitados en firme por el cliente. Las comisiones 0 gastos repercutidos deberan responder a
servicios efectivamente prestados o0 a gastos habidos».

7.- La Circular 8/1990, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, modificé lo
dispuesto en anteriores circulares del Banco de Espafia para adaptarse a lo

10
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previsto en la citada orden. En la redaccion que le dio la Circular 5/1994, de 22
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de julio, el apartado 1-bis-b de la norma tercera estableci6:

«En los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el articulo 1 de la Orden
de la Presidencia del Gobierno de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios [...], la comision de apertura, que se devengara una
sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por
la concesion del préstamo».

La Circular 8/1990 regulaba también como debia calcularse la tasa anual
equivalente (TAE) y se establecia:

«En el calculo del coste efectivo se incluiran las comisiones y deméas gastos que el
cliente esté obligado a pagar a la entidad como contraprestacion por el crédito recibido o los
servicios inherentes al mismo».

Una prevision similar se incluyé posteriormente en la Circular 5/2012, de

27 de junio.

8.- La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, en el apartado 4 de su anexo I,

establecio la siguiente regulacion sobre las comisiones:
«4. Comisiones.

» 1. Comision de apertura.- Cualesquiera gastos de estudio del préstamo, de concesién
o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo, deberan obligatoriamente integrarse en
una Unica comisién, que se denominara <comision de apertura> y se devengara por una sola

vez. Su importe, asi como su forma y fecha de liquidacion, se especificaran en esta clausula.
[...]
» 2. Otras comisiones y gastos posteriores.- Ademas de la <comision de apertura>, s6lo

podran pactarse a cargo del prestatario: [...]

» C) Las comisiones que, habiendo sido debidamente comunicadas al Banco de Espafia
de acuerdo con lo dispuesto en la Orden de 12 de diciembre de 1989 y en sus normas de
desarrollo, respondan a la prestacion de un servicio especifico por la entidad distinto a la mera
administracién ordinaria del préstamo».

9.- Hecha esta exposicion de los razonamientos de la Audiencia Provincial y de
la normativa sectorial aplicable, el motivo del recurso debe ser estimado por las

razones que a continuacién exponemos.

No es aceptable la tesis mantenida por la Audiencia Provincial, segun la
cual solamente el interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del
11
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préstamo. Tal como expone la recurrente, la comision de apertura no es una

MIN“‘ISR ACION partida ajena al precio del préstamo; por el contrario, el interés remuneratorio y

DE JUSTICIA . .y . . . . .
la comision de apertura constituyen las dos partidas principales del precio del
préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad
financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no corresponden a

actuaciones o servicios eventuales.

10.- No estamos propiamente ante la repercusion de un gasto, sino ante el cobro
de una partida del precio que el banco pone a sus servicios. La tesis contraria
llevaria al absurdo de que, para que el banco pudiera cobrar por estas
actuaciones, las mismas habrian de estar externalizadas en una tercera entidad
y solo en ese caso el banco podria repercutir en el cliente el precio cobrado por
esa tercera entidad, que muy posiblemente perteneceria a su mismo grupo

societario.

11.- Como tales partes principales del precio del préstamo, el interés
remuneratorio y la comision de apertura son objeto de regulacién por las normas
tanto de Derecho de la Unién Europea como de Derecho interno, con la finalidad
de asegurar su transparencia. Uno de los principales medios de asegurar esa
transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el calculo de la tasa
anual equivalente (TAE), que permite al consumidor conocer cudl sera el coste
efectivo del préstamo, por lo que podra realizar una comparaciéon con otras
ofertas en tanto que la TAE constituye un instrumento de medida homogéneo, y
podra tomar conciencia del sacrificio patrimonial que la concesién del préstamo

le supondra.

Tanto el interés como la comision de apertura deben incluirse en la
informacion precontractual sobre el precio total del producto o servicio que exige
el actual art. 60.2 TRLCU vy, especificamente, en las fichas de informacién

normalizada reguladas en esa normativa sobre transparencia bancaria.

12.- La normativa posterior a la concesién del préstamo objeto de este litigio,
gue ha supuesto un progreso en la proteccion del cliente bancario, ha previsto

también la existencia y licitud de esa comision de apertura.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de

intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, contiene

12
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una regulaciéon de la comision de apertura en términos practicamente idénticos
a los de la Circular 8/1990.
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Y la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, prevé:

«En el apartado «Otros componentes de la TAE» se enumeraran todos los demas
gastos integrados en la TAE, incluidos los que deben abonarse una sola vez, como las
comisiones de administracion, y los gastos recurrentes, como las comisiones de administracion
anuales».

13.- La argumentacion de la sentencia recurrida, segun la cual «no existe duda
sobre la legalidad de dicha comision» de apertura para, a continuacion, sin que
concurran circunstancias excepcionales, afirmar que la misma es abusiva,

resulta contradictoria.

La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para
la concesion del mismo (estudio de la solicitud y gestiones relacionadas con la
misma, recopilacion y analisis de la informacion sobre la solvencia del solicitante
y de su capacidad para pagar el préstamo durante toda su duracion, evaluacion
de las garantias presentadas, preparacion del contrato y suscripcioén del mismo,
entrega del dinero prestado mediante su ingreso en la cuenta del prestatario o
en la forma que este designe, etc.) muestran que la etapa inicial del préstamo,
esto es, su preparacion y concesion, exige de la entidad financiera la realizacion
de una serie de actividades que son de una naturaleza distinta al servicio que
supone la disposicion del dinero por el prestatario durante la duracion del

préstamo.

Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria prevea la
posibilidad de que, ademas del interés remuneratorio, la entidad financiera

pueda cobrar como parte integrante del precio una comisién de apertura.

14.- La normativa que regula la comision de apertura esta destinada a asegurar
su transparencia (agrupacion en una sola comision de todas las que pudieran
corresponder a las gestiones relacionadas con la concesion del préstamo,
devengo de una sola vez, informacion de su existencia e inclusién en el calculo
de la TAE), pero no pretende disciplinar la estructura del precio del servicio mas

alla de lo imprescindible para asegurar su transparencia y, desde luego, no exige

13
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gue la entidad financiera pruebe la realizacién de las actuaciones asociadas al

MIN‘}]SRAC estudio y concesion del préstamo ni el coste que las mismas le han supuesto.

DE JUSTICIA
15.- El hecho de que esas actuaciones iniciales sean «inherentes» a la actividad

de la entidad financiera destinada a la concesion del préstamo, no impide que
esta pueda estructurar el precio de sus servicios distinguiendo el interés
remuneratorio y la comision de apertura, ni implica que el cobro de esta comision

incurra en la abusividad prevista en el art. 87.5 TRLCU.

16.- No debe olvidarse que la normativa que regula esta materia configura la
comision de apertura como aquella que se cobra por actuaciones «inherentes a
la actividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o crédito».
Asi lo hacia la norma tercera, apartado 1-bis-1.2, de la Circular 8/1990, de 7 de
septiembre, en la redaccion que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, y asi lo
hace la Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Seria incompatible con esta prevision normativa declarar la abusividad
de la clausula que establece la comisién de apertura porgue con la misma se
retribuyen actuaciones «inherentes al negocio bancario» que no proporcionan

al cliente servicio alguno distinto de la propia concesion del préstamo.

17.- En este sentido, lleva razén la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
cuando afirma que «la comision de apertura no tiene el mismo tratamiento que
el resto de las comisiones, pues no refiere la necesidad de acreditar la efectiva
prestacion del servicio cobrado a través de la prestacion, sino que forma parte

del precio».

Asi resulta de la redaccion del anexo Il, apartado 4, de la Orden de 5 de
mayo de 1994 y del apartado 1-bis-b de la norma tercera de la Circular 8/1990,
de 7 de septiembre, en la redaccion dada por la Circular 5/1994, de 22 de julio,
qgue distinguen entre la comisién de apertura (respecto de la que solamente
preveén, en los términos empleados por la dltima de las normas citadas, «que se
devengard una sola vez, englobard cualesquiera gastos de estudio, de
concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a
la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo») y «las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del
prestatario, que la entidad aplique sobre estos préstamos» (respecto de las que

exige que «deberan responder a la prestacion de un servicio especifico distinto

14
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de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo»). Esta regulacion

ha pasado, en estos mismos términos, al art. 5.2.b de la vigente Ley 2/20009.

Por tanto, el principio de «realidad del servicio remunerado» no exige, en
el caso de la comision de apertura, nada distinto de la propia concesion del

préstamo.

18.- Otro argumento que la Audiencia Provincial expone para declarar la
abusividad de la comision de apertura es que no se ha probado que se hayan

prestado los servicios que se retribuyen.
Este argumento no se considera correcto por varias razones.

En primer lugar, resulta contradictorio que la Audiencia afirme que la
comisién de apertura corresponde a actividades internas inherentes al negocio
bancario, lo que implicaria el caracter abusivo de la misma, para a continuacion
afirmar que no ha quedado probada la realizacion de tales actividades, y
justificar también la improcedencia de cobrar dicha comisién con base en esa

ausencia de prueba.

En segundo lugar, no puede exigirse que la entidad bancaria, para
justificar el cobro de esa parte del precio, haya de probar, en cada préstamo, la
existencia de esas actuaciones. La mayoria de estas actuaciones no son
prescindibles para el banco porque son exigidas tanto por las normas sobre
solvencia bancaria como por las que protegen al consumidor frente al
sobreendeudamiento (actualmente, art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo y
capitulo 6 de la Directiva 2014/17/UE). Y, en todo caso, la mayor parte de estas

actuaciones son imprescindibles para la concesion del préstamo.

19.- No es tampoco aceptable el argumento relativo a la falta de prueba de la
proporcionalidad entre el importe de la comisidén de apertura y el coste que para
la entidad financiera supone la realizacion de las actuaciones iniciales de la
concesion del préstamo. Como ya se ha dicho, la fijacion del importe de la
comision de apertura constituye la fijacién libre del precio de sus servicios por

parte de la entidad financiera y no la repercusién de un gasto.

20.- Exigir que la entidad bancaria pruebe en cada caso que el importe de la
comision de apertura es «proporcionado» al coste que le ha supuesto la
concesion del préstamo, ademas de suponer un control de precios excluido por

el art. 4.2 de la Directiva 93/13, implicaria serias dificultades practicas, sobre
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todo por la existencia de costes fijos cuya repercusion en cada operacion es
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Ademas, impediria la fijacion de su cuantia por anticipado, de modo que

sea posible que el cliente conozca tal importe antes de solicitar la concesion del
préstamo. La fijacion anticipada del importe de la comision de apertura es una
exigencia ineludible de las normas que regulan la transparencia en este tipo de

operaciones bancarias.

21.- En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la clausula
gue establece la comisidn de apertura esta excluida del control de contenido.
No es procedente que el juez realice un control de precios, que pueda anular
una clausula que establece el precio porque este resulta desproporcionado a la
prestacion. Tal exclusion resulta del art. 4.2 de la Directiva 93/13 (y de su
desarrollo en Derecho interno mediante la sustitucién de la expresion «justo
equilibrio de las contraprestaciones» por «desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones» en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, como han declarado sentencias de esta sala
406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de mayo, y 669/2017, de 14 de
diciembre) y de la jurisprudencia del TJUE que lo ha interpretado, representada
por las sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpad Kasler y
Hajnalka Kéaslerné Rabai, y 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso
Bogdan Matei e loana Ofelia Matei.

Es, por tanto, incorrecta la invocacién que hace la Audiencia a la
incidencia negativa en el «equilibrio prestacional» por la falta de prueba de la
proporcionalidad entre el coste del servicio retribuido y el importe de la comision

de apertura que se hace en la sentencia recurrida.

22.- La comision de apertura no es uno mas de los posibles pagos que
eventualmente deba realizar el prestatario por el disfrute del préstamo (como
era el caso de la «comision de riesgo» objeto de la citada sentencia del TIJUE
de 26 febrero de 2015) sino que constituye, junto con el interés remuneratorio,
uno de los dos principales pagos que el prestatario ha de pagar por la concesion
y disfrute del préstamo, por lo que entra de lleno en la prevision del art. 4.2 de

la Directiva 93/13 interpretado en los términos estrictos que exige el TJUE.

23.- Que algunas entidades financieras hayan optado por no cobrar comision de

apertura no supone otra cosa que, en el ejercicio de la libertad de empresa, han

16
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preferido limitar el precio de su servicio al cobro de un interés remuneratorio,

MIN‘}]SRAC pero no configura como abusiva la opcion de dividir ese precio en una comision

DE JUSTICIA
de apertura, que se cobra de una vez cuando se concede el préstamo, y en un

interés remuneratorio que se cobra durante toda la duracion del préstamo.

24.- Lo anteriormente expuesto lleva a que estos dos motivos deban ser
estimados y el pronunciamiento que declara la abusividad de la comision de
apertura, y condena al banco a restituir su importe, debe ser revocado.

CUARTO.- Formulacion del segundo motivo del recurso

1.- En el encabezamiento de este motivo, la recurrente denuncia la «infraccion
del articulo 80.1 del TRLCU (= articulo 10.1 de la LCU), en relacién con el
articulo 4.2 de la Directiva 93/13 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el control de transparencia sustantiva de las clausulas referidas al precio del

contrato».

2.- En el desarrollo del motivo, la recurrente argumenta que la infraccién se
habria cometido porque la Audiencia Provincial ha soslayado el juicio de
transparencia material de la clausula de comision de apertura y la ha declarado
nula. Segun la recurrente, la clausula supera el control de transparencia exigido

por esa norma y la jurisprudencia que la desarrolla.

QUINTO.- Decisién del tribunal: desestimacion del motivo

1.- La Audiencia Provincial no incurrié en infraccién alguna al no realizar el juicio

de transparencia material de la clausula que establece la comision de apertura.

2.- La demandante habia solicitado la nulidad de la clausula que establecia la
comisién de apertura por ser abusiva en cuanto a su contenido, conforme a los
apartados 3.°, 4.° y 5.° del art. 89 TRLCU. La demandante no alegé la falta de

transparencia de la clausula ni que le hubiera pasado desapercibida.

3.- El Juzgado de Primera Instancia afirmo en su sentencia que dicha clausula
no era abusiva, y declar6 asimismo que superaba no solo el control de

incorporacion sino también el de transparencia.

4.- Al recurrir la sentencia de primera instancia, la demandante se limité a
impugnar el control de contenido realizado por el juzgado de la clausula que
establecia la comision de apertura, con argumentos que podrian sintetizarse en

la afirmacion, contenida en el recurso, de que «procede declarar la nulidad de
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la clausula de comision de apertura, por abusiva y desproporcionada y por falta

MIN‘}]SRAC de reciprocidad, dado que se fija la comision sin que conste causa para su

DE JUSTICIA . . .. , . . .
devengo ni acredite el servicio al préstamo (sic) que justifique el cobro de esa
comision». En ningln momento cuestiond la apreciacion del juzgado sobre la

transparencia de la clausula.

5.- El art. 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que «el auto o
sentencia que se dicte en apelacién deberd pronunciarse exclusivamente sobre
los puntos y cuestiones planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos
de oposicion o impugnacion», por lo que no habiéndose planteado en el recurso
la cuestion de la falta de transparencia de la clausula de comision de apertura,
pese a que el juzgado la habia declarado transparente y habia desestimado que
tuviera caracter abusivo, que la Audiencia Provincial no entrara en tal cuestion
no supone infraccion legal alguna. De hecho, en la oposicion al recurso de

casacion, la demandante no hace alegacion alguna respecto de este motivo.

6.- Ademas, no se suscitaban dudas razonables sobre el caracter transparente
de la clausula. Son razones que sustentan la transparencia de esta clausula que
es de general conocimiento entre los consumidores interesados en contratar un
préstamo hipotecario el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos
hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ademas del
interés remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que la entidad bancaria
esta obligada a informar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de
las fichas normalizadas de informacion y, de hecho, suele ser uno de los
extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata
de una comisiébn que ha de pagarse por entero en el momento inicial del
préstamo, lo que hace que el consumidor medio le preste especial atencion
como parte sustancial del sacrificio econémico que le supone la obtencién del
préstamo; y la redaccion, ubicacion y estructura de la clausula permiten apreciar

gue constituye un elemento esencial del contrato.

7.- Por otra parte, una vez que los motivos primero y tercero han resultado
estimados, y ha sido revocado el pronunciamiento que declara abusiva la
comision de apertura y condena a Bankia a restituir su importe, esta carece de

cualquier interés legitimo en este motivo.

SEXTO.- Formulaciéon del cuarto motivo
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1.- En el encabezamiento de este motivo, Bankia denuncia la «infraccion del

MINAC articulo 89.3 del TRLCU (=Disposicion Adicional Primera, V, 22.2 de la LCU), en

PRSI relacion con la Norma Sexta (Anexo |l) del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios y la Norma Octava
(Anexo II) del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se
aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el tratamiento unitario del préstamo hipotecario al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencion del préstamo y

en su formalizacion.

2.- En el desarrollo del motivo se explica que la infraccibn se ha producido
porque la sentencia recurrida ha atribuido a Bankia el pago de la totalidad de los
aranceles notariales y registrales como consecuencia de la declaracién de
nulidad de la clausula de gastos. La recurrente finaliza el desarrollo del motivo
con esta alegacion, que se ve reflejada posteriormente en el suplico de su
escrito de recurso:

«La estimacién de este motivo debe determinar la revocacién del pronunciamiento de

la Sentencia recurrida sobre la condena a BANKIA al pago de la totalidad de los aranceles

notariales y registrales. En su lugar, ha de acordarse el pago por mitad de dichos aranceles».

SEPTIMO.- Decision del tribunal: pago de los gastos de notario y registrador de

la propiedad en los préstamos hipotecarios concertados con consumidores

1.- No se discute en el recurso el caracter abusivo de la clausula que impone al
prestatario el pago de todos los gastos ocasionados por la preparacion, la
formalizacién, la subsanacion, la tramitacion y la modificacion del préstamo
hipotecario, la constitucion y la cancelacion de la garantia, ademas de otros
gastos que aqui no son relevantes. En la sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre, ya declaramos la nulidad, por abusiva, de la condicién general que
atribuye al consumidor el pago de todos los gastos e impuestos derivados de la
concertacion del préstamo hipotecario porque «no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como consecuencia de
la intervencién notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo
es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la

constitucién de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se
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adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una

MIN‘}]SRAC estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que

DE JUSTICIA . L
no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo

de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU)».

Lo que se cuestiona en el motivo del recurso son los efectos que debe
tener esa declaracion de abusividad sobre los gastos notariales y de registro de

la propiedad.

2.- Aunque la clausula declarada nula recoge una amplia gama de aranceles
notariales y registrales, la consideracion conjunta de la sentencia impugnada y
de la peticion formulada en el suplico del recurso de casacién lleva a la
conclusién de que solo se cuestiona la atribucion al banco del pago integro de
los aranceles notariales de la escritura publica de préstamo hipotecario y de los

aranceles registrales de la inscripcion de la hipoteca.

3.- Una primera precision a realizar es que no se trata de cantidades que el
consumidor haya de abonar al prestamista en concepto de intereses o
comisiones. Son pagos que han de hacerse a terceros como honorarios por su
intervencién profesional con relacion al préstamo hipotecario. La declaracién de
abusividad no puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley

les corresponde.

4.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de
abusividad de la clausula que atribuye el pago integro al consumidor, no se
modera la estipulacién contractual ni se desconoce el efecto disuasorio que el
TJUE ha atribuido a la Directiva 93/13 respecto de los predisponentes de
clausulas abusivas. Decretada la nulidad de la clausula y acordada su expulsion
del contrato, habra de actuarse como si tal clausula nunca se hubiera incluido,
y el pago de los gastos discutidos debera ser afrontada por la parte a la que
corresponde, segun preveia el ordenamiento juridico en el momento de la firma

del contrato.

5.- El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art.
1303 del Codigo Civil no es directamente aplicable, en tanto que no son pagos
hechos por el consumidor al banco que este deba restituir, sino pagos hechos
por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.),

en virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva.
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6.- No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el
pago al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubiera
correspondido pagar de no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras
de las sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, anulada la condiciéon
general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las

cantidades indebidamente abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, asunto C-483/2016, caso
Zsolt Sziber y ERSTE Bank Hungary Zrt:

«34. [...] la declaracién del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

7.- Aunque en nuestro Derecho interno no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacién juridica y
econdmica del consumidor, descartada la aplicacion del art. 1303 del Cédigo
Civil por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una situacion
asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazé al
consumidor. Asi lo hemos declarado en la sentencia 725/2018, de 19 de

diciembre.

8.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que la demandante invoco para
fundar la pretension de que el banco pagara todos los aranceles de notario y de
registrador, no se pronuncid sobre el resultado concreto de la atribucién de
gastos entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el
control realizado en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses
de consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

En esa sentencia se considerd abusivo que, a falta de negociacion

individualizada, se cargara sobre el consumidor el pago de gastos e impuestos
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gue, conforme a las disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se
distribuyen entre las partes segun el tipo de actuacién (documentacion,
inscripcion, tributos). Pero sobre la base de la abusividad de la atribucion
indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e impuestos al
consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los tribunales quienes
decidieran y concretaran en procesos posteriores, ante las reclamaciones
individuales de los consumidores, cémo se distribuyen en cada caso los gastos

e impuestos de la operacion.
Eso es lo que corresponde hacer en esta resolucion.

9.- En las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos
con relacion al pago del derecho de cuota fija, por los actos juridicos
documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en
los que se redactan la matriz y las copias autorizadas, lo siguiente:

«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 redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la
obtencién del préstamo-, como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad
el pago del impuesto (solucién que, respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016)».
10.- Este criterio es aplicable a los aranceles notariales. Aunque en el contrato
de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferentes, el préstamo
(contrato) y la hipoteca (derecho real de garantia), ambas son inescindibles y
conforman una instituciéon unitaria. Como dijo la sentencia de esta sala
1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con hipoteca (crédito
hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que estd subsumido en un derecho
real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma distinta». Lo que
determina la distribucion de gastos en los términos que se expondran a

continuacion.

11.- El art. 63 del Reglamento del Notariado remite la retribucion de los notarios

a lo que se regule en arancel.

Como primera consideracion sobre esta cuestion, la diversidad de negocios
juridicos (préstamo e hipoteca) plasmados en la escritura publica no se traduce,

en la regulacion del arancel, en varios conceptos minutables: el préstamo, por
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Su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado. Por el contrario, prevalece

MIN‘}]SRAC una consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un

DE JUSTICIA , . .
solo concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

13.- Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes,
por lo que los costes de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben
distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en la obtencion de un
titulo ejecutivo (art. 517.2.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de un
documento que le permita la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad para que quede validamente constituida (art. 1875 del Codigo Civil
en relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria), mientras que el interés del
prestatario radica en la obtencion del préstamo que, por contar con garantia
hipotecaria, se concede a un tipo de interés habitualmente mas bajo que el que

se establece en los préstamos sin esa garantia.

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

gue fue la solucion adoptada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado

el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se

abonaran por el transmitente o interesado».
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Con arreglo a estos apartados del art. 6 de la Ley Hipotecaria, la

MIN‘}]SRAC inscripcion de los titulos en el Registro podra pedirse indistintamente por el que

DE JUSTICIA . . . ,
lo transmita (letra b) y por quien tenga interés en asegurar el derecho que se

deba inscribir (letra c).

16.- A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacioén de pagos, a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquel a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

17.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, por lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos

gue ocasione la inscripcion de la hipoteca.

18.- La consecuencia de lo expuesto es que solo puede estimarse el motivo en
lo que respecta a la mitad de los gastos de aranceles notariales
correspondientes a la escritura de préstamo hipotecario, que corresponde pagar
al prestatario, pero no en cuanto a los aranceles registrales, cuyo pago
corresponde por completo al prestamista, que fue también la solucion adoptada
en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. En todo caso, dado que
Bankia no apel6 esta sentencia que le imponia el pago por entero de la cantidad
entregada por el prestatario para el pago de los aranceles registrales, no puede
pretender que, en el recurso de casacion, solo se le imponga el pago de la mitad

de estos aranceles.

19.- Los criterios aplicables a la resolucion de esta cuestién deben ser los que
resulten del ordenamiento juridico vigente en el momento relevante, que en este
caso es la firma de la escritura de préstamo hipotecario. El legislador puede
modificar la normativa aplicable y establecer otros criterios de atribucién del
pago de estos gastos, por razones de politica legislativa, como parece probable
gue lleve a cabo el proyecto de Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario que se
tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no pueden ser aplicadas con
caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 del
Cadigo Civil).

OCTAVO.- Formulacion del motivo quinto
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1.- En el encabezamiento del quinto y altimo motivo del recurso se denuncia la
infraccion del art. 89.4 TRLCU, anteriormente la disposicién adicional primera,
V, 23.2, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

2.- La infraccion se habria cometido al atribuir a la prestamista el pago de la
totalidad de los honorarios de la gestoria. Segun la recurrente, la clausula
relativa al pago de estos servicios no encajaria en el art. 89.4 TRLCU porque el
servicio de gestoria no es prestado por el banco al cliente, sino que es prestado

por un tercero, y la gestoria actuo en beneficio de ambas partes.

NOVENO.- Decision del tribunal: pago de los gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o0 gestion, son aplicables los
razonamientos expuestos al resolver el anterior motivo, relativos a que se trata
de pagos que han de realizarse a terceros por su intervencion profesional

relacionada con el préstamo hipotecario.

2.- En el caso de los gastos de gestoria, no existe norma legal o reglamentaria
que atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacion para la confeccién de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

3.- Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya
gue podrian llevarse a cabo por el banco o por el cliente. Sin embargo, el Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacién
de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por supuesta la
prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion de ponerse
de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de esta
obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el parrafo segundo del art.
48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades
de Crédito.

4.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el
gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad, que fue
también la solucion acordada en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

Por tanto, procede la estimacion del motivo.
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DECIMO.- Costas y depositos

ADMINISTRACION 1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion

DE JUSTICIA
gue ha sido estimado en parte, de conformidad con los articulos 394 y 398,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Respecto de las costas del recurso de
apelacion, procede imponer las costas a la apelante, al resultar completamente

desestimado su recurso.

2.- Procédase a la devolucion del depésito constituido de conformidad con la

disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.°- Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por Bankia S.A. contra
la sentencia de 20 de abril de 2018, dictada por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, en el recurso de apelacion
nam. 1103/2017.

2.%- Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno vy,
en su lugar, desestimar el recurso de apelacion interpuesto por D.2 XXXX contra
la sentencia de 19 de septiembre de 2017 dictada por el Juzgado de Primera

Instancia nim. 3 de Telde, que confirmamos.

3.°- No imponer las costas del recurso de casacion. Condenar a D.2 XXXX al

pago de las costas del recurso de apelacion.
4.°- Devolver al recurrente el depdosito constituido para interponer el recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con

devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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CASACION num.; 2128/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administraciéon de Justicia: IImo. Sr. D. José Maria Llorente

Garcia

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 46/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, ha visto el recurso de casacion
interpuesto por D. xxxxxx, representado por la procuradora D.2 Ana Belén Pérez
Martinez, bajo la direccion letrada de D. Celestino Garcia Carrefio, contra la
sentencia num. 126/2017, de 24 de marzo, dictada por la seccion 4.2 de la
Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion num. 87/2017,
dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 538/2016 del Juzgado de
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Primera Instancia n.° 11 de Oviedo, sobre condiciones generales de la
contratacion (clausula de gastos en contrato de préstamo hipotecario). Ha sido
parte recurrida Liberbank S.A., representada por la procuradora D2 Silvia

Casielles Moran y bajo la direccion letrada de D. Victor Emilio Covian Regales.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Ana Belén Pérez Martinez, en nombre y representacion
de D. xxxxx, interpuso demanda de juicio ordinario contra Liberbank S.A., en la

gue solicitaba se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 30 de octubre de 2006 de LIBERBANK
S.A,, la clausula QUINTA del contrato de préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccién es la

que se reproduce seguidamente:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: Seran de cuenta del prestatario
todos los gastos futuros, o pendientes de pago siguientes: [...] b) Arancele notariales y
registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente
escritura para la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos
de las disposiciones), modificacibn o cancelacion de la hipoteca, incluidas las
comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago c) Impuestos de esta
operacion d) Gastos de Gestoria por la tramitaciéon de la escritura ante el Registro de

la Propiedad y la oficina liquidadora de impuestos».

b) Que se condene a LIBERBANK S.A., por aplicacion del art. 1303 del C.Civil, a la
devolucion y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por
mis mandantes para los gastos de constitucion del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegrar a mi

mandante todos los gastos correspondientes a la constitucién del préstamo hipotecario que por

aplicacion de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonadas por mis
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mas intereses legales.
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Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 28 de julio de 2016 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia n.° 11 de Oviedo, se registré con el nam. 538/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazo a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Carmen Cervero Junquera, en representacion de
Liberbank S.A., contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la

desestimacion integra de la demanda.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 11 de Oviedo dictd sentencia de fecha 9 de diciembre
de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

«Estimando parcialmente la demanda formulada por la procuradora Sra. Pérez Bayon,

en la representacion de autos, contra Liberbank, SA:

»1° Declaro la nulidad de las siguientes clausulas del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria celebrado por las partes el 30 de octubre de 2006

A. Clausula quinta B: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o
pendientes de pago por aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion (incluidos
los de la primera copia de la presente escritura para la prestamista y en su caso los derivados
de los documentos acreditativos de las disposiciones), modificacibn o cancelaciéon de la

hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago.

B. Clausula quinta D: seran de cuenta del prestatario todos los gastos futuros, o
pendientes de pago por gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro de

la Propiedad.

»2° Se condena a la demandada a reintegrar al demandante las cantidades satisfechas
por éste en aplicacién de las clausulas anuladas, de conformidad con los fundamentos de la
sentencia

»Se desestima la demanda en lo restante, todo ello sin hacer un especial

pronunciamiento respecto de las costas procesales causadas».

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
representacion de D. xxxxxx y por la representacion de Liberbank se presento

escrito de oposicion al recurso interpuesto y de impugnacion de la sentencia.
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2.- Laresolucion de estos recursos correspondié a la seccidn 4.2 de la Audiencia
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Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 87/2017 y tras seguir
los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 24 de marzo de 2017,

cuya parte dispositiva dice:

«Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por D. XXxXxx y acoger en parte la
impugnacién formulada por Liberbank S.A., ambos frente a la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n.° 11 de los de Oviedo, en autos de Juicio Ordinario seguidos con el n°
538/16, la que revocamos en parte, en el sentido de estimar Unicamente la demanda en cuanto
a la declaracién de nulidad por abusivos de los siguientes apartados, que se tendran por no
puestos, de la clausula quinta del préstamo hipotecario celebrado entre las partes con fecha 30
de octubre de 2006:

1°) La que impone al prestatario el pago de los gastos de aranceles notariales y

registrales relativos a la modificacién y cancelacion de la hipoteca.

29 La que le impone asimismo los gastos de la expedicién de la primera copia de la

escritura para el prestamista. Y

3% Los apartados relativos a gastos derivados de documentos acreditativos de

disposiciones, y a comisiones y gastos de otorgamiento de la carta de pago.

»Condenamos a la demandada a reintegrar al demandante las cantidades que éste

hubiera satisfecho en aplicacion de las clausulas anuladas.

»Desestimamos la demanda en lo restante, sin hacer expresa imposicion de las costas

aqui causadas por recurso e impugnacion».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Ana Belén Pérez Martinez, en representacion de D. XxxXx,

interpuso recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

«Unico.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional ,
se denuncia la infraccion del articulo 89 (89.2, 89.3 letras “a” y “c”) del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU) en relacién con el articulo 82.4 ¢) TRLFGUC, al vulnerar la sentencia recurrida , la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sal Civil del Tribunal Supremo nim. 705/2015

de 23 de diciembre del 2015, recurso 2658/2013]...].»

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las

actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
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mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,

MIN“‘ISR ACION cuya parte dispositiva es como sigue:

DE JUSTICIA
«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. xxxxx

contra la sentencia dictada, el dia 24 de marzo de 2017 por la Audiencia Provincial de Oviedo
(Seccioén 4.%), en el rollo de apelacién n.° 87/2017, dimanante del juicio ordinario n.° 538/2016,
del Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Oviedo».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que

hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nhombro ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideracion la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acordd pasar el conocimiento de este recurso al pleno de

la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordd la suspension de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacién, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no

pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 30 de octubre de 2006, Caja de Ahorros de Asturias (actualmente,
Liberbank S.A.), como prestamista, y D. xxxxxx, como prestatario, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6
la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: seran de cuenta del prestatario
todos los gastos futuros, o pendientes de pago siguientes: [...] b) aranceles notariales y

registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente escritura

para la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos de las
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disposiciones), modificacién o cancelacién de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del

= W = otorgamiento de la carta de pago; ¢) impuestos de esta operacion; d) gastos de gestoria por la
ADMINISTRACION L . ) . - -
DE JUSTICIA tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora de

impuestos».

2.- El Sr. xxxxx presentdé una demanda de juicio ordinario contra la entidad
prestamista, en la que solicitd la nulidad de la mencionada clausula y la
restitucion de las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de
su aplicacion. Tras la oposicion de la parte demandada, la sentencia de primera
instancia estimo en parte la demanda, declaro la nulidad de la clausula quinta
b) y quinta d); y condend a la demandada a reintegrar al demandante las

cantidades satisfechas en aplicacion de las clausulas anuladas.

3.- La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelaciéon del cliente y
estimé en parte la impugnacién formulada por el banco, y concedi6 al cliente el
reintegro de los gastos notariales y registrales relativos a la modificacion y
cancelacion de la hipoteca, los gastos de expedicion de la primera copia de la
escritura y los apartados relativos a gastos derivados de documentos
acreditativos de disposiciones, y a comisiones y gastos de otorgamiento de la

carta de pago.

SEGUNDO.- Unico motivo de casacion. Gastos derivados de la contratacion de
un préstamo hipotecario por un consumidor. Abusividad de la clausula que

atribuye su pago en exclusiva al consumidor

Planteamiento:

1.- El Sr. xxxxx interpuso un recurso de casacion, con un unico motivo, en el que
denuncié la infraccion del art. 89.3.3° del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLCU), en relacién con el
art. 82.4 c) del mismo texto legal y con la jurisprudencia establecida en la SSTS
705/2015, de 23 de diciembre, y 550/2000, de 1 de junio.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la sentencia
recurrida vulnera los citados preceptos y las sentencias que se invocan, al no
declarar la abusividad de una clausula que atribuye, sin distincion, el pago de

todos los gastos e impuestos al prestatario.

Decision de la Sala:

6
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1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,
sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que
fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos
efectos, en funcién de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién
y tramitacion que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccién o su divisidbn y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 podra valorar si
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-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos

= W = favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segln esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las hormas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracioén, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si de no existir la clausula abusiva,
el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos de la
operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, la introduccién de dicha estipulacién implica un
desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes en
el contrato. Maxime teniendo en cuenta la naturaleza del servicio objeto del
contrato, que es la financiacion de la adquisicibn de un bien de primera

necesidad como es la vivienda habitual.
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4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es aplicar la legislacién en la materia,
gue viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y su Reglamento. Si bien la resolucion recurrida
debe ser matizada o aclarada conforme a lo resuelto por esta sala en las
sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en
cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habréa que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucién de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelaciéon de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),

puesto que dicha norma, conforme a su propia prevision de entrada en vigor,

9

-179 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



CASACION/2128/2017

solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

MIN“‘ISR ACION posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

DE JUSTICIA
5.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no

se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accidon colectiva en defensa de los intereses de
consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacién, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

6.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distintax.

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

10
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= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

TERCERO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucién de los notarios a lo que se regule en Arancel.

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencién notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo

con garantia hipotecaria.

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

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

interesadas en la modificacion o novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

liberacién del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.
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4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales

MIN‘}]SRAC relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

DE JUSTICIA .. . N 7
en tanto que la solicitud determina su interés.

CUARTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacién, 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 cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcién del contrato de préstamo hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripcion 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.

QUINTO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria 0 gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la

llevanza al notario de la documentacion para la confeccion de la escritura, su
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presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

MIN“‘ISR ACION Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

DE JUSTICIA
Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,

ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion 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 obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

SEXTO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida. Estimacion del

recurso de casacion. Asuncion de la instancia

1.- En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a estos criterios, el
recurso de casacion debe ser estimado.

2.- Al haberse estimado el recurso de casacion, debe asumirse la instancia, a
fin de resolver el recurso de apelacion formulado por el prestatario y la

impugnacion formulada el banco.

3.- En primer lugar, debe estimarse en parte el recurso de apelacién, porque la
clausula controvertida es abusiva, y no solo parcialmente, como resuelve la
sentencia de primera instancia, sino en su totalidad, en cuanto que, como
dijimos en la sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, sin negociacién
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 funcién de los distintos hechos imponibles. O
incluso en cuanto considera exentos de tributacion determinados actos que, sin
embargo, son incluidos en la condicién general litigiosa como impuestos a cargo

del prestatario.
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4.- Cuestion distinta es que, una vez declarada la abusividad de la clausula y su

= UL =

ADMINISTRACION subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir como ha
pRIDSTIER de distribuirse entre las partes el pago de los gastos e impuestos derivados del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Pero eso no afecta a la nulidad
en si, por abusiva, de la estipulacidn contractual examinada, sino a las

consecuencias de dicha nulidad.

Decretada la nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habré de
actuarse como si nunca se hubiera incluido en el contrato, debiendo afrontar
cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun

nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, tasador,
etc.), en virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante,
como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion 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. En palabras de las sentencias 147/2018
y 148/2018, anulada la condicion general, debe acordarse que el profesional

retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,
gue aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econdmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente

al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
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mediante la clausula abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene

MIN‘}]SRAC similitudes analogicas con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor

DE JUSTICIA . . . . . . G
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 ahorré el pago de todo o parte

de lo que le correspondia.

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

SEPTIMO.- Costas y depdsitos

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, no procede hacer expresa
imposicién de las costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.2
LEC.

2.- lgualmente, al haberse estimado en parte el recurso de apelacion y la
impugnacién, no procede hacer expresa imposicién de las costas de segunda

instancia, conforme establece el mismo precepto.

3.- La estimacion parcial del recurso de apelacion y de la impugnacion conllevan
la estimacion en parte de la demanda, por lo que tampoco procede hacer

imposicién de las costas de primera instancia.

4.- Procede acordar también la devolucion de los depdsitos constituidos para los
recursos de casacion y apelacion, de conformidad con la disposicion adicional
152, apartado 8, LOPJ.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. xxxx contra la sentencia
nam. 126/2017, de 24 de marzo, dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo
(Seccién 4%), en el recurso de apelacion num. 87/2017, que casamos Yy

anulamos.

2.%- Estimar en parte el recurso de apelacion y la impugnacién formulados
contra la sentencia num. 247/2016, de 9 de diciembre, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n° 11 de Oviedo, en el juicio ordinario nim. 538/2016, que
revocamos parcialmente, a fin de estimar en parte la demanda formulada por el
Sr. xxxxx contra Liberbank S.A., a fin de declarar la abusividad de la clausula
guinta de la escritura de préstamo hipotecario de 30 de octubre de 2006 y
ordenar la distribucion de los gastos derivados del préstamo hipotecario de la

siguiente forma:

a) Impuesto de actos juridicos documentados: como se establece en el

fundamento juridico segundo, apartado 4.

b) Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y modificacion del
préstamo, por mitad; escritura de cancelacién de la hipoteca, pago por el

prestatario; copias, por quien las solicite.

c) Gastos de registro de la propiedad: los derivados de la inscripcion de

la garantia hipotecaria, al prestamista; los de cancelacion, al prestatario.
d) Gastos de gestoria: por mitad.

Condenando a Liberbank a abonar al Sr. xxxxx las cantidades abonadas
en exceso como resultado de la aplicacion de la clausula anulada, con sus

intereses legales desde la fecha de los respectivos pagos.

3.°- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de

casacion ni de las causadas en ambas instancias.

4.°- Ordenar la devolucién de los depésitos constituidos para los recursos de
apelacion y casacion.
Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.
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ADMINISTRACION Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

DE JUSTICIA . .
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION num.; 4912/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administraciéon de Justicia: IImo. Sr. D. José Maria Llorente

Garcia

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 47/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, ha visto el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXXXy YYYYY representados por la procuradora D.2 Ana
Belén Pérez Martinez, bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia Carrefio,
contra la sentencia num. 327/2017, de 20 de octubre, dictada por la seccion 6.2
de la Audiencia Provincial de Oviedo, en el recurso de apelacion nam. 332/2017,
dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 414/2016 del Juzgado de
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Primera Instancia n.° 6 de Avilés, sobre condiciones generales de la contratacion

MIN“‘ISR ACION (clausula de gastos en préstamo hipotecario). Ha sido parte recurrida Caja Rural

DE JUSTICIA ) ; .,
de Asturias, representada por la procuradora D.2 Maria de la Concepcion

Moreno de Barreda Rovira y bajo la direccion letrada de D. César Julio Ramos
Alonso.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D? Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacion de
XXXXX'y YYYYY interpuso demanda de juicio ordinario contra Caja Rural de
Asturias Sociedad Cooperativa de Crédito, en la que solicitaba se dictara

sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafidndola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 02 de mayo de 2001 de CAJA RURAL
DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO, la clausula CUARTA del contrato de

préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccion es la que se reproduce:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO.- Se pactan como gastos que
expresamente asume el prestatario los siguientes: [...] gastos de otorgamiento de la
presente escritura, incluyendo la primera copia para la entidad acreedora, los honorarios
del Registrador para su inscripcion, modificacion o cancelacion, certificacion del estado
de cargas, asi como también los impuestos que por todos los conceptos se devenguen
por razén del préstamo [...] la Caja Rural queda formal e irrevocablemente autorizada
por el prestatario para realizar los tramites necesarios con el objeto de llevar a cabo la
inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de los documentos
previos y complementarios que fueran precisos para la inscripcién de esta escritura a
través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo del prestatario los gastos,
honorarios y tributos que se devenguen por tal motivo y por la inscripcién de la escritura

correspondiente y demas ante las Oficinas Publicas”.

»b) Que se condene a CAJA RURAL DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE
CREDITO, por aplicacion del art. 1303 del C. Civil, a la devolucion y/o restitucién de las

cantidades que hubiera percibido 0 hayan sido abonadas por mis mandantes para los gastos de
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constitucién del préstamo con garantia hipotecaria que se deriven de las estipulaciones citadas,

= W = como consecuencia de la aplicacion de dichas estipulaciones que se declaren nulas, mas el
ADMINISTRACION . . i . . T
DE JUSTICIA interés legal del dinero desde la fecha de la sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente

gue sea condenada a reintegrar a mis mandantes todos los gastos correspondientes a la
constitucién del préstamo hipotecario que por aplicacion de normas imperativas correspondian
al banco y fueron abonadas por mis representados (gastos de notaria, impuestos y registro de

la propiedad del crédito hipotecario), mas intereses legales.

»Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 23 de agosto de 2016 y repartida al Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés, se registré con el num. 414/2016. Una vez
admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Maria Isabel Martinez Menéndez, en representacion de
Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito, contesté a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la
demanda y la condena en costas a los demandantes.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés dicté sentencia de fechal6 de mayo de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora D.2 NURIA
ARNAIZ LLANA, en nombre y representacion de XXXXX y YYYYY contra la mercantil CAJA
RURAL DE ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO debo declarar y declaro la
nulidad de la clausula Quinta: Gatos a cargo del prestatario contenida en el contrato de préstamo
hipotecario, concertado por las partes, en fecha de 2 de mayo de 2001, en la parte cuya
redaccion es la siguiente: “Se pactan como gastos que expresamente asume el prestatario los
siguientes: (...) gastos de otorgamiento de la presente escritura, incluyendo la primera copia
para la entidad acreedora, los honorarios del Registrador para su inscripcion, modificacion o
cancelacion, certificacién del estado de cargas, asi como también los impuestos que por todos
los conceptos se devenguen por razon del préstamo [...] La Caja Rural queda formal e
irrevocablemente autorizada por el prestatario para realizar los trAmites necesarios con objeto
de llevar a cabo la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de los
documentos previos y complementarios que fueran precisos para la inscripcion de esta escritura
a través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo del prestatario los gastos,
honorarios y tributos que se devenguen por tal motivo y por la inscripcion de la escritura
correspondiente y demas ante las Oficinas Publicas”, condenando a la entidad demandada a la
devolucion a los actores de todas las cantidades abonadas en aplicacién de dicha clausula en
sus concretas estipulaciones declaradas nulas, con mas los intereses devengados de dichas

cantidades, con expresa imposicién de costas a la parte demandada».
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SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

= UL =

ADMINISTRACION 1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la

representacion de Caja Rural de Asturias, Sociedad Cooperativa de Crédito.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Oviedo, que lo tramit6 con el nUmero de rollo 332/2017 y tras seguir
los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 20 de octubre de 2017,

cuya parte dispositiva dispone:

«Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por CAJA RURAL DE
ASTURIAS SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO contra la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Avilés en los autos de que este Rollo dimana condenamos
a la apelante al pago de las siguientes cantidades: a.) la mitad de los aranceles notariales de la
escritura de préstamo y constitucion de hipoteca; b.) la totalidad de los devengados por la
expedicion de la primera copia y copia simple de dicho instrumento; c.) todos los derivados de
la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d.) la mitad de los honorarios de
la gestoria que llevd a cabo la liquidacién del impuesto y presentacion de la escritura ante el

Registro de la Propiedad.

Dichas cantidades devengaran el interés legal del dinero desde la fecha en que fueron
abonadas hasta la de la sentencia de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos
puntos desde entonces; no se hace especial pronunciamiento sobre las costas devengadas en

ambas instancias».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D? Nuria Arnaiz Llana, en representacion de D2 XXXXX y
YYYY interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014.

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés
casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89.3.3° letra “c” del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante

TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de
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la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso
2658/2013.

= UL =
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA . . , .
»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,

se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacion con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso
485/2012».
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representaciéon procesal de D?
XXXXX 'y YYYYY contra la sentencia dictada, el dia 20 de octubre de 2017 por la Audiencia
Provincial de Oviedo (Seccién 62), en el rollo de apelaciéon n.° 332/2017, dimanante del juicio
ordinario n.° 414/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombré ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideraciéon la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acordd pasar el conocimiento de este recurso al pleno de
la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspensiéon de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordd la reanudacién de la deliberacion, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no
pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 2 de mayo de 2001, Caja Rural de Asturias S.C.C. (en lo sucesivo, Caja
Rural), como prestamista, y D. XXXX y YYYY como prestatarios, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6
la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DEL PRESTATARIO: Se pactan como gastos que
expresamente asume el prestatario los siguientes: (...) gastos de otorgamiento de la presente
escritura, incluyendo la primera copia para la entidad acreedora, los honorarios del Registrador
para su inscripcion, modificacion o cancelacién, certificacién del estado de cargas, asi como
también los impuestos que por todos los conceptos se devenguen por razén del préstamo (...)
La Caja rural queda formal e irrevocablemente autorizada por el prestatario para realizar los
trdmites necesarios con objeto de llevar a cabo la inscripcién en el Registro de la Propiedad de
la presente escritura y de los documentos previos y complementarios que fueran precisos para
la inscripcion de esta escritura a través de un Gestor administrativo, siendo de cuenta y cargo
del prestatario los gastos, honorarios y tributos que se ocasionen o devenguen por tal motivo y
por la inscripcion de la escritura correspondiente y demas ante las Oficinas PUblicas».

2.- Los Sres. XXXX 'y YYYY present6 una demanda de juicio ordinario contra la
entidad prestamista, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada clausula
y la restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los demandantes
como consecuencia de su aplicacién. Tras la oposicion de la parte demandada,
la sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda, declaro la
nulidad de la clausula litigiosa y ordend la devolucién de las cantidades

abonadas por su aplicacion.

3.- La Audiencia Provincial estim6 en parte el recurso de apelacién del banco, y
concedio al cliente, con cargo al banco, el reintegro de la mitad de los aranceles
notariales de la escritura de préstamo y constituciéon de hipoteca; la totalidad de
los devengados por la expedicién de la primera copia y copia simple de dicho
instrumento; todos los derivados de la inscripcion de la hipoteca en el Registro
de la Propiedad; y la mitad de los honorarios de la gestoria que llevo a cabo la
liquidacion del impuesto y presentacion de la escritura ante el Registro de la

Propiedad.
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SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

ADMINISTRACION Planteamiento:
DE JUSTICIA

1.- Los Sres. Rodriguez Fernandez y Garcia Alvarez interpusieron un primer
motivo de casacion, en el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1y
2 de la Directiva 93/12, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con

consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracion de
abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total
inaplicacion, en virtud de los principios de efectividad y no vinculacion

contenidos en los citados preceptos de la Directiva.

Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacion del objetivo pretendido por el precepto. La
razon esta en el interés publico en que se basa la proteccion de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicion imperativa que pretende reemplazar el equilibrio
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formal que el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las

MIN‘}]SRAC partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

DE JUSTICIA
El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para

gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la
Directiva 2002/65, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para
los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas vy

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida no se opone a tales principios, puesto que, tras
considerar abusiva la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
la declara inaplicable. Cosa distinta es que, en cuanto a sus efectos, y dado que
los gastos deberdn ser abonados a terceros ajenos a los contratantes
(funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.) se determine como
deben distribuirse tales gastos, no en funcién de la clausula anulada, sino de las
disposiciones legales aplicables supletoriamente. Pero ello no afecta a la
correcta aplicacion de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13. Por lo que este

primer motivo de casacion debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de casacidon. Abusividad de la clausula que

atribuye el pago de los impuestos al consumidor. Consecuencias

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.

8

-195 - Bol. Colegio Registradores, nim. 61



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/4912/2017

2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el
citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los
impuestos de la operacion.

Decision de la Sala:

1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,
sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que
fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos
efectos, en funcion de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién
y tramitacién que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construcciébn o su division y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STIJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

9
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«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, para determinar si una

ADMINISTRACION . ) .
DE JUSTICIA y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en

clausula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos

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 podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacién entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesién suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, seguin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacién adicional no prevista por las normas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracién, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales pardmetros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de

tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
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en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados
(Unico tributo al que se refiere) es el prestatario, puesto que lo Unico que hace
es, una vez expulsada la clausula abusiva del contrato, aplicar la legislacion en
la materia, que viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y su Reglamento vigente en la
fecha de suscripcion del contrato.

5.- Desde este punto de vista, este motivo de casacion también debe ser
desestimado, si bien la resolucion recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de
15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto
al derecho de cuota variable en funciéon de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacién de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
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jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia previsién de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

indebidamente pagadas por los consumidores

Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccién de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin
posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccién conservadora de la
validez, o integracion del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la
operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al
prestamista, como intereses 0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracién de

abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
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modera la estipulacion contractual con infraccion del efecto disuasorio de la

MINAC Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la

DE JUSTICIA . ; ., , )
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en

virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva.

No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el
restablecimiento de la situacion 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 a ella de no haber mediado la estipulacion
abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la
condicién general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas.

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

«34. [...]la declaracién del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que
aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se
ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y econémica
del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del enriquecimiento
injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos
costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la
clausula abusiva, desplaz6 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
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dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido

MIN‘}]SRAC indebidamente el prestatario, se ahorro el pago de todo o parte de lo que le

DE JUSTICIA ,
correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncio sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores 'y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucion unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distinta».

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacioén, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de

Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
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pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).
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QUINTO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencidén notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés inferior al habitual en los préstamos sin

garantia real.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencion
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

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

interesadas en la modificacion o novacion.
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3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

MIN“‘ISR ACION liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

DE JUSTICIA
4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales

relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

guien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos, a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

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

corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria 0 gestion, no existe norma legal que

atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
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serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacién para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el banco o por el cliente. Sin embargo, el
Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por
supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion
de ponerse de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el
incumplimiento de esta obligacién como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

OCTAVO.- Aplicacibn de estos criterios por la sentencia recurrida.

Desestimacion del tercer motivo del recurso de casaciéon

En la medida que la sentencia recurrida no se opone a estos criterios,
especificamente en la solucion adoptada respecto de la distribucién de gastos,

este Ultimo tercer motivo de casacion también debe ser desestimado.

NOVENO.- Costas y dep0ositos

1.- De conformidad con lo previsto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC, deben

imponerse las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido, de conformidad
con la disposicién adicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder

Judicial.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el

ADMINISTRACION pueblo espariol.
DE JUSTICIA

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. XXXX y YYYY
contra la sentencia num. 327/2017, de 20 de octubre, dictada por la Audiencia

Provincial de Oviedo, Seccién 62, en el recurso de apelacién nam. 332/2017.

2.°- Imponer a los recurrentes las costas del recurso de casacion y ordenar la

pérdida del depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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CASACION/5025/2017

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION num.: 5025/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. M2 Teresa Rodriguez
Valls

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 48/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXX y YYYY, representados por la procuradora D.2 Ana
Belén Pérez Martinez, bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia Carrefio,
contra la sentencia num. 295/2017, de 29 de septiembre de 2017, dictada por
la seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion
nam. 280/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 410/2016
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del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Avilés, sobre condiciones generales

de la contratacion (clausula de gastos en préstamo hipotecario). Ha sido parte

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

recurrida Union de Créditos Inmobiliarios S.A., representada por la procuradora
D.2 Maria Soledad Gallo Sallent y bajo la direccion letrada de D.2 Elena Valero

Galaz.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacion de D.
XXXXy YYYY, interpuso demanda de juicio ordinario contra Union de Créditos
Inmobiliarios S.A., Establecimiento Financiero de Crédito, en la que solicitaba

se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

— Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 05 de agosto de 2005 de UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, la
clausula QUINTA del contrato de préstamo hipotecario, en la parte cuya redaccion es la que se

reproduce:

“QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA Seran a cargo de la
Parte Prestataria el pago de todos los gastos originados por la presente operacion, tanto los que
se hayan originado como los que se originen en el futuro o que se encuentren pendientes de
pago. En particular seran a cardo de la Parte Prestataria: [...] b) Los aranceles notariales y
registrales relativos a la constitucion, modificacion o cancelacion de la hipoteca. ¢) Impuestos f)
Los honorarios de la persona o entidad encargada de las gestiones para la liquidaciéon e
inscripcion de la presente escritura y de las previas necesarias. [...] En particular, reconocen
expresamente, que la determinacion de la gestoria de mutuo acuerdo entre la parte prestataria
y U.C.I Responde a los intereses de ambas partes, basados, por una parte, en la efectiva entrega
y recepcion, por la parte prestataria, del importe integro del préstamo en este acto, sin haberse
constituido aun la hipoteca a favor de U.C.l. mediante su inscripcién registral; y por otra parte,
en la seguridad para U.C.I. de que se lleven a efecto, y con la debida diligencia, todos los

tramites de presentacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y
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de las previas necesarias, en su caso, tramites de cuyo buen fin depende la plena existencia del

= W = derecho de hipoteca una vez inscrita. Por ello, las partes reconocen que, de no existir acuerdo
ADMINISTRACION L j ; . . .
DE JUSTICIA en la determinacion de la gestoria, no habrian podido cumplirse, los intereses de las partes, no

pudiendo realizarse en tal caso, la entrega y recepcion del préstamo en este acto, dado el riesgo
asumido por U.C.I. de no obtener la inscripcién de su derecho de hipoteca. En virtud de todo

ello, y en particular en orden a la inscripcion de la hipoteca, ambas partes atribuyen a esta

determinacion el caracter de irrevocable”.

»b) Que se condene a UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A,
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, por aplicacion del art. 1.303 del C. Civil, a la

devolucion y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por

mis mandantes para los gastos de constitucion del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegran a mis

mandantes todos los gastos correspondientes a la constitucién del préstamo hipotecario que por
aplicaciébn de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis
representados (gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario),

mas intereses legales.

»Todo ello con expresa imposicion de costas».

2.- La demanda fue presentada el 16 de agosto de 2016 y repartida al Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Avilés, se registré con el num. 410/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Inés Ucha Tomé, en representacion de Union de Créditos
Inmobiliarios S.A., Establecimiento Financiero de Crédito, contestd a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la

demanda y la condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Avilés dict6 sentencia de fecha 18 de abril de 2017,

con la siguiente parte dispositiva:

«Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Arnaiz Llana, en nombre y representacion de XXXXX y YYYYY sobre accion de nulidad
contractual, frente a la entidad UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A.
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, representada por la Procuradora de los
Tribunales Sra. Ucha Tomé,

»DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de la clausula Quinta, contenida en el

contrato de préstamo hipotecario, concertado por las partes, en fecha 5 de agosto de 2005.
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»CONDENANDO a la entidad demandada a la devolucion a la actora de todas las

= W = cantidades abonadas en aplicacién de dicha clausula, con mas los intereses devengados de
ADMINISTRACION . .
DE JUSTICIA dichas cantidades.

»Las costas procesales ocasionadas se imponen a la entidad demandadax.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de Unién de Créditos Inmobiliarios S.A., Establecimiento

Financiero de Crédito.

2.- La resolucion de este recurso correspondi6 a la seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 280/2017, y tras
seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 29 de septiembre

de 2017, cuya parte dispositiva dice:

«Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Avilés en los autos de que este
rollo dimana declaramos la nulidad parcial de la clausula quinta de la escritura otorgado por los
litigantes de 5 de agosto de 2005 ante el Notario de Gijon D. José Luis Rodriguez Garcia-Robés
condenando a UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO
FINANCIERO DE CREDITO al pago de a.) la mitad de los aranceles notariales de la escritura
de préstamo y constitucion de hipoteca; b.) la totalidad de los devengados por la expedicion de
la primera copia y copia simple de dicho instrumento; c.) todos los derivados de la inscripcién
de la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d.) la mitad de los honorarios de la gestoria que
llevd a cabo la liquidacion del impuesto y presentacién de la escritura en el Registro de la
Propiedad.

»Dichas cantidades devengaran el interés legal del dinero desde la fecha de la
respectiva factura hasta la sentencia de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos
puntos desde entonces.

»No se hace especial pronunciamiento sobre las costas devengadas con el recurso.

3.- La parte apelante solicito el complemento de la anterior sentencia y la

Audiencia Provincial dictd auto con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando el recurso de complemento interpuesto por UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A. contra la sentencia dictada en este rollo dejamos sin efecto la condena al

pago de las costas devengadas en la primera instancia»

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
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1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en representacion de D.2 XXXX y

= Wiy = . ..
ADMINISTRACION YYYY interpuso recurso de casacion.

DE JUSTICIA
Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014 [...].

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés

casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89.3.3° letra “c” del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de
la Sala Civil del Tribunal Supremo num. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso

2658/2013 [...].

»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacién con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cladusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno

de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso 485/2012
[...]»

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6
de junio de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacioén interpuesto por la representacion procesal de D& XXXX
y YYYY contra la sentencia dictada, el dia 29 de septiembre de 2017 por la Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccion 6.2), en el rollo de apelacion n.° 280/201, dimanante del juicio ordinario n°
410/2016, del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que

hizo mediante la presentacién del correspondiente escrito.

5

-211- Bol. Colegio Registradores, nim. 61



CASACION/5025/2017

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombr6 ponente al que lo

= U = . . .. . .
ADMINISTRACION es en este tramite y, tomando en consideracion la materia a que se refiere la

DE JUSTICIA . , Lo
cuestion litigiosa, se acordo pasar el conocimiento de este recurso al pleno de

la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspension de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacion, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no

pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 5 de agosto de 2005, Unién de Créditos Inmobiliarios S.A. (en adelante,
UCI), como prestamista y Dia. XXXX y YYYY como prestatarios, suscribieron
una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la que se incluy6

la siguiente clausula:

«QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA. Seran a cargo de la
parte prestataria el pago de todos los gastos originados por la presente operacién, tanto los que
se hayan originado como lo que se originen en el futuro o que se encuentren pendientes de
pago. En particular seran de cargo de la Parte Prestataria: [...] b) Los aranceles notariales y
registrales relativos a la constitucion, modificacion o cancelacion de la hipoteca c¢) impuestos f)
los honorarios de la persona o entidad encargada de las gestiones para la liquidacion e
inscripcion de la presente escritura y de las previas necesarias [...] En particular, reconocen
expresamente, que la determinacion de la gestoria de mutuo acuerdo entre la parte prestataria
y UClI responde a los intereses de ambas partes, basados, por una parte, en la efectiva entrega
y recepcion, por la parte prestataria, del importe integro del préstamo en este acto, sin haberse
constituido aun la hipoteca a favor de UCI mediante su inscripcién registral; y por otra parte, en
la seguridad para UCI de que se lleven a efecto, y con la debida diligencia, todos los tramites de
presentacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad de la presente escritura y de las previas

necesarias, en su caso, tramites de cuyo buen fin depende la plena existencia del derecho de
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hipoteca una vez inscrita. Por ello, las partes reconocen que, de no existir el acuerdo en la

= W = determinacion de la gestoria, no habrian podido cumplirse, los intereses de las partes, no
ADMINISTRACION i . .z 2 .
DE JUSTICIA pudiendo realizarse en tal caso, la entrega y recepcion del préstamo en este acto, dado el riesgo

asumido por UCI de no obtener la inscripcién de su derecho de hipoteca. En virtud de todo ello,
y en particular en orden a la inscripcion de la hipoteca, ambas partes atribuyen a esta
determinacion el caracter de irrevocable».

2.- Los Sres. XXXXXy YYYYY interpusieron una demanda de juicio ordinario
contra UCI, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada clausula y la
restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los demandantes
como consecuencia de su aplicacion. Tras la oposicion de la parte demandada,
la sentencia de primera instancia estimo integramente la demanda, declaré la
nulidad de la clausula y condend a la entidad demandada a la devolucion a los
prestatarios de todas las cantidades abonadas en aplicacion de dicha

estipulacién, mas los intereses devengados de dichas cantidades.

3.- UCl recurrié en apelacién dicha sentencia. La Audiencia Provincial estimo en
parte el recurso, declaré la nulidad de la clausula litigiosa en cuanto a la
atribucion de gastos y condend a la entidad prestamista al pago de: a) la mitad
de los aranceles notariales de la escritura de préstamo y constitucion de
hipoteca; b) la totalidad de los devengados por la expedicién de la primera copia
y copia simple de dicho instrumento; c) todos los derivados de la inscripcion de
la hipoteca en el Registro de la Propiedad; y d) la mitad de los honorarios de la
gestoria que llevo a cabo la liquidacion del impuesto y presentacién de la
escritura ante el Registro de la Propiedad. Dichas cantidades devengaran el
interés legal del dinero desde la fecha de la respectiva factura hasta la sentencia
de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos puntos desde

entonces.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

Planteamiento:

1.- Los Sres. XXXXX y YYYYY interpusieron un primer motivo de casacién, en
el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/12,

sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracion de

abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total
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inaplicacion, en virtud de los principios de no vinculacién y remocién contenidos

MIN“‘ISR ACION en los citados preceptos de la Directiva.

DE JUSTICIA
Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacién del objetivo pretendido por el precepto. La
razén esta en el interés publico en que se basa la proteccién de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que
el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para
gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la

Directiva 2002/65, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros
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destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para
los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas y

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida no se opone a tales principios, puesto que, tras
considerar abusiva la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
la declara inaplicable. Cosa distinta es que, en cuanto a sus efectos, y dado que
los gastos deberan ser abonados a terceros ajenos a los contratantes
(funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.) se determine cémo
deben distribuirse tales gastos, no en funcion de la clausula anulada, sino de las
disposiciones legales aplicables supletoriamente. Pero ello no afecta a la
correcta aplicacion de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13. Por lo que este

primer motivo de casacion debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de casacion. Abusividad de la clausula que
atribuye el pago de los impuestos al consumidor

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casaciéon denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el
citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los

impuestos de la operacion.

Decision de la Sala:

1.- En primer lugar, debe advertirse que la cita del precepto infringido es
incorrecta, por cuanto el contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU,
por lo que éste no resulta aplicable, sino que regia la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGCU).

No obstante, como hemos dicho en ocasiones similares (verbigracia,

sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo), al tratarse de un texto
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refundido, el art. 89.3 ¢) no fue realmente una norma de nuevo cufio, sino que

MIN‘}]SRAC fue reflejo de la refundicion o reajuste de una norma previa. Por ello, a estos

PRSI efectos, en funcién de la fecha del contrato (2 de mayo de 2001), deberemos
tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, en la redaccién conferida por
la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de Condiciones Generales
de la Contrataciéon (LCGC), que se remitia a la Disposicion Adicional Primera de
la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas abusivas, entre
las cuales, la 22 [«La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion
y tramitacion que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulaciéon que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccién o su divisién y cancelacion)»], es

equivalente al actual art. 89.3 ¢) TRLCU.

2.- En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicién produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacién objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.
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»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una

= W = lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
ADMINISTRACION . . . . . .
DE JUSTICIA parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en

forma de una restriccion del contenido de los derechos que, seglin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales.

»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato
de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracién, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es, una vez expulsada la clausula
abusiva del contrato, aplicar la legislacion en la materia, que viene constituida
por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados y su Reglamento.
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5.- Desde este punto de vista, este motivo de casacion también debe ser

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

desestimado, si bien la resolucién recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de
15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

»a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

»b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en
cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

»C) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucién de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

»d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacion de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras citadas

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia prevision de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.
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CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

N OMINISTRACTON indebidamente pagadas por los consumidores

DE JUSTICIA
Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccion de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin

posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccion conservadora de la
validez, o integracion del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la
operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al
prestamista, como intereses 0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaraciéon de
abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
modera la estipulacién contractual con infraccion del efecto disuasorio de la
Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el

consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en
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virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el

MINAC art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion de hecho

pRIDSTIER 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 a ella de
no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicion general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente

abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la cldusula abusiva».

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,
gue aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que
se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econdmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente
al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
mediante la clausula abusiva, desplaz6 al consumidor. Y también tiene
similitudes analégicas 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 ahorré el pago de todo o parte
de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncid sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores 'y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.
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A falta de negociacion individualizada (pacto), se consideré abusivo que

MIN‘}]SRAC se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las

pRIDSTIER disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacién, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucién unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con
hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido
en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

distintax.

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizar4 en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

QUINTO.- Gastos notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del

Notariado remite la retribucién de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos —préstamo e
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
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consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo

MIN“‘ISR ACION concepto, el préstamo hipotecario.

DE JUSTICIA
A su vez, la norma Sexta del Anexo Il, del Real Decreto 1426/1989, de

17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone:

«La obligacion de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés inferior al habitual en los préstamos sin

garantia real.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencién
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

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

interesadas en la modificacién o novacion.

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

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

apartado 1°, que:
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«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba

= U = 0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
ADMINISTRACION L, . .
DE JUSTICIA el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se

abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) y por

guien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

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

corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacién para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia

Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion 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 obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el
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parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

OCTAVO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida.

Desestimacion del tercer motivo del recurso de casacion

En la medida que la sentencia recurrida no se opone a estos criterios,
especificamente en la solucién adoptada respecto de la distribucién de gastos,

este ultimo tercer motivo de casacion también debe ser desestimado.

NOVENO.- Costas y dep0ésitos

1.- De conformidad con lo previsto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC, deben

imponerse las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido, de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. XXXXX y YYYY
contra la sentencia num. 295/2017, de 29 de septiembre, dictada por la
Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 6.2, en el recurso de apelacién nam.
280/2017.

2.%- Imponer a los recurrentes las costas del recurso de casacién y ordenar la

pérdida del depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

ADMINISTRACION IengIatlva'
DE JUSTICIA

Asi se acuerda y firma.
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CASACION num.: 5298/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Sanchez

Guiu

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO

Sentencia num. 49/2019

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
. Francisco Marin Castan, presidente
. José Antonio Seijas Quintana
. Antonio Salas Carceller

. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D

D

D

D

D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Francisco Javier Ordufia Moreno
D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D

2 M.2 Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto , constituida en pleno, el recurso de casacion
interpuesto por D.2 XXXXy YYYY, en su propio nombre y en representacion de
la comunidad hereditaria de su padre D. ZZZZ, representadas por la procuradora
D.2 Ana Belén Pérez Martinez bajo la direccién letrada de D. Celestino Garcia
Carrefio, contra la sentencia num. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la

seccion 42 de la Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelacion nam.

1
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326/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 406/2016 del

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés, sobre condiciones generales de
la contratacion (cldusula de gastos en contrato de préstamo hipotecario). Ha
sido parte recurrida Banco de Santander S.A., representado por el procurador
D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de D. Gaston Durand

Baquerizo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacién de D.
XXXX, YYYY y ZZZZ interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Banif

S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia por la que:

«a) Se declare el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de la siguiente
estipulacién, teniéndose por no puesta y extrafiandola del contrato de préstamo con garantia

hipotecaria, conforme a los razonamientos expuestos en el cuerpo de esta demanda.

- Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 23 de junio de 2010 de BANCO BANIF
S.A., la clausula QUINTA: Gatos a cargo de la parte prestataria del contrato de préstamo

hipotecaria, en la parte cuya redaccion es la que se reproduce seguidamente:

“QUINTA. Gatos a cargo de la parte prestataria I. Seran de cuenta de la parte
prestataria los gastos [...] que origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la
Propiedad [...] incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales, gastos de
tramitacién ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y futuros que
graven la operacidn, sus modificaciones y cancelacion, incluidos aquellos impuestos en que el

obligado sea el banco”.

»b) Que se condene a BANCO BANIF S.A., por aplicacion del art. 1.303 del C. Civil, a

la devolucién y/o restitucion de las cantidades que hubiera percibido 0 hayan sido abonadas por

mis mandantes para los gastos de constitucidon del préstamo con garantia hipotecaria que se
deriven de las estipulaciones citadas, como consecuencia de la aplicacion de dichas
estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero desde la fecha de la

sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegrar a mis

mandantes todos los gastos correspondientes a la constitucion del préstamo hipotecario que por

aplicacion de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis

2
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representados (gastos de notaria, impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario),
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mas intereses legales.

Todo ello con expresa imposicién de costas».

2.- La demanda fue presentada el 31 de julio de 2016 y repartida al Juzgado de
Primera Instancia n.° 6 de Avilés, se registré con el num. 406/2016. Una vez

admitida a tramite, se emplazo a la parte demandada.

3.- El procurador D. Ignacio Sanchez Avello, en representacion de Banco de
Santander S.A. (por absorcion de Banif), contestd a la demanda mediante

escrito en el que solicitaba:

«[...] dictar Sentencia desestimando integramente, la demanda presentada de contrario
en funcion de los argumentos de la presente, con expresa imposicion de costas. Y
subsidiariamente, si se estimara la nulidad interesada, solicitamos que se declare que no ha
lugar a devolver ninguna cantidad, bien por la inexistencia de efectos retroactivos y vinculacién
de terceros, bien al no haberse procedido a desglosar, y detallar, perfectamente la suma pedida
por devolucion cuando podia, y debia, haberlo hecho en la propia demanda; con cuanto demés

en Derecho corresponda.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de Avilés dicté sentencia de fecha 16 de mayo de

2017, con la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora D.2 NURIA
ARNAIZ LLANA, en nombre y representacion de D.2 XXXXX, YYYYY y ZZZZZ contra la
mercantil BANCO BANIF, S.A. debo declarar y declaro la nulidad de la clausula Quinta: Gastos
a cargo de la parte prestataria contenida en el contrato de préstamo hipotecario, concertado por
las partes, en fecha 23 de junio de 2010, en la parte cuya redaccion es la siguiente: “I. Seran de
cuenta de la parte prestataria los gastos (...) que origine esta escritura hasta su inscripcion en
el Registro de la Propiedad (...) incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales,
gastos de tramitacion ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y
futuros, que graven la operacién, sus modificaciones y cancelacién, incluidos aquellos
impuestos en que el obligado al pago sea el Banco”, condenando a la entidad demandada a la
devolucion a los actores de todas las cantidades abonadas en aplicacion de dicha clausula en
sus concretas estipulaciones declaradas nulas, con mas los intereses devengados de dichas

cantidades, con expresa imposicién de costas a la parte demandadax.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la

representacion de Banco de Santander S.A.

3
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2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 4.2 de la Audiencia

ADMIN]SRAC]ON Provincial de Oviedo, que lo tramité con el numero de rollo 326/2017 y tras seguir

DE JUSTICIA . ;. . s . .
los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 6 de noviembre de 2017,

cuya parte dispositiva dice:

«Estimando como estimamos parcialmente el recurso de apelaciéon formulado por la
representacion procesal del banco Santander frente a la sentencia de 16 de mayo de 2017,
dictada por el juzgado de 12 Instancia n° 6 de Avilés, procede revocar parcialmente la misma,
en el sentido de excluir de la nulidad acordada por la sentencia de 12 Instancia, aquellos
apartados de la citada clausula quinta que imponen al prestatario: 1.- Los tributos derivados de
la formalizacion del contrato de préstamo hipotecario, 2.- Los aranceles notariales derivados de
la formalizacion del contrato, apartados de la clausula que se deben considerar validos; y
mantener la nulidad del apartado de dicha clausula que impone a los prestatarios el 100% de

los gastos de gestoria, que deben ser abonados al 50%.

Por ello se condena al banco a que devuelva a D2 XXXXXX, YYYY, ZZZZ las siguientes
cantidades abonadas por los actores, en aplicacién de la clausula quinta del préstamo

hipotecario, que ha sido declara nula parcialmente por abusiva, mas los intereses devengados:
»1. El 100% de los gastos de Registro.
»2. EI 50% de gastos de Gestoria, mas el IVA.

Todo ello sin hacer especial imposicibn de las costas devengadas en ambas

instancias».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz LLana, en representacion de XXXXX, YYYY

y ZZZZZ interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,
se denuncia la infraccién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
en relacién con el articulo 7, apartados 1 y 2, de la misma, al vulnerar la sentencia recurrida, la
doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 367/2017
de 08 de junio del 2017, recurso 2697/2014 [...].

»Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés
casacional, se denuncia la infraccién del articulo 89(89.2, 89.3 letra “a” del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en

adelante TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del

4
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Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo ndm. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso
2658/2013 [...].

= UL =
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DE JUSTICIA . . , .
»Tercero.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional,

se denuncia la infraccion del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo
1.303 del C.C., en relacion con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo niim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso 485/2012

[...]»
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D2
XXXXX e YYYYY contra la sentencia dictada, el 6 de noviembre de 2017 por la Audiencia
Provincial de Oviedo (Seccién 4?), en el rollo de apelaciéon n.° 326/2017, dimanante del juicio
ordinario n°® 406/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés».
3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 11 de septiembre de 2018 se nombré ponente al que lo
es en este tramite y, tomando en consideracién la materia a que se refiere la
cuestion litigiosa, se acord6 pasar el conocimiento de este recurso al pleno de
la sala, sefialandose para votacion y fallo el 17 de octubre de 2018.

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordo la suspensiéon de la
deliberacion del presente recurso hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala
Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados en préstamos hipotecarios.

6.- Por providencia de 11 de diciembre de 2018, y al haberse dictado sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera, se acordo la reanudacion de la deliberacién, a
cuyo fin se constituyé el Pleno de la Sala el dia 10 de enero de 2019, no
pudiendo asistir el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz por encontrarse enfermo.

5

-231- Bol. Colegio Registradores, nim. 61



CASACION/5298/2017

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 23 de junio de 2010, Banco Banif S.A. (actualmente, Banco de Santander
S.A)), como prestamista, y XXXXX, YYYY y ZZZZ7 como prestatarios,
suscribieron una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, en la
gue se incluyo la siguiente clausula:

QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA.I. Seran de cuenta de la
parte prestataria los gastos (...) que origine esta escritura hasta su inscripcién en el Registro de
la Propiedad (...) incluidos los correspondientes Aranceles notariales y registrales, gastos de
tramitacion ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y futuros, que
graven la operacidn, sus modificaciones y cancelacién, incluidos aquellos impuestos en que el
obligado al pago sea el Banco».

2.- Los Sres. XXXX, YYYY y ZZZZ interpusieron una demanda de juicio ordinario
contra la entidad prestamista, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada
clausula y la restitucion de las cantidades indebidamente abonadas por los
demandantes como consecuencia de su aplicacion. Tras la oposicion de la parte
demandada, la sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda,
declar6é la nulidad de la clausula y condené a la entidad demandada a la
devolucion a los prestatarios de todas las cantidades abonadas en aplicacion de

dicha estipulacién, mas los intereses devengados de dichas cantidades.

3.- El banco recurri6 en apelacion dicha sentencia. La Audiencia Provincial
estimé en parte el recurso, declar6 la nulidad parcial de la clausula litigiosa y
concedi6 a los clientes la recuperacion del total de los gastos del registro de la

propiedad y el 50% de los gastos de gestoria, con IVA.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13

Planteamiento:

1.- Los Sres. XXXXX, YYYY y ZZZZ interpusieron un primer motivo de casacion,
en el que denunciaron la infraccion de los arts. 6.1y 7.1y 2 de la Directiva 93/12,

sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaracién de

abusividad de una clausula supone su expulsion del contrato y su total

6
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inaplicacion, en virtud de los principios de no vinculacién y remocién contenidos

MIN“‘ISR ACION en los citados preceptos de la Directiva.

DE JUSTICIA
Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
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 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;
consideracion gue extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacién del objetivo pretendido por el precepto. La
razén esta en el interés publico en que se basa la proteccién de la Directiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales

mas alla 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 disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que
el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para
gue existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La
referencia a medidas «adecuadas y eficaces» representa la manifestacion
positiva del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre
antidiscriminacion y que, con posterioridad, se ha incorporado a numerosas
directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la Directiva 93/13 y la

Directiva 2002/65, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros
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destinados a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para
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los proveedores que incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional
para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas y

disuasorias.

2.- La sentencia recurrida se opone a tales principios, puesto que solo considera
abusiva una parte de la clausula contractual que atribuia a los consumidores
prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién crediticia,
sin reparar en que dicha atribucién indiscriminada y total es abusiva, en cuanto

gue altera el justo equilibrio entre las prestaciones.

En las sentencias de pleno 705/2015 de 23 de diciembre y 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos la abusividad de las clausulas
gue, en contratos de préstamo con consumidores, sin negociacion y de manera
predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos los

gastos que genera la operacion.

A los efectos de determinar si dicha imposicion produce un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, resulta de interés
la STIJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12 (Constructora Principado), cuando
dice:

«21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, 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 analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si
-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada,

apartado 68).

»22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio
importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que
descanse en una comparacion entre el importe total de la operacién objeto del contrato, por un

lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

»23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesidn suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra, como
parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le

imponga una obligacion adicional no prevista por las hormas nacionales.

8
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»24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4,

= UL = apartado 1, de la Directiva, el cardcter abusivo de una clausula contractual debe apreciarse
ADMINISTRACION A . .. .
DE JUSTICIA teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato

de que se trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato (véase la sentencia de 21
de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional

(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 71).

»25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacién con el articulo 5
de la Directiva, que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)».

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e impuestos
de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol
aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil,
etc.) no le corresponde al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de
tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica
un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- Como consecuencia de ello, este primer motivo de casacién debe ser

estimado, con las consecuencias que luego se diran.

TERCERO.- Segundo motivo de casacién. Abusividad de la clausula que

atribuye el pago de los impuestos al consumidor

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 89.3.3° del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLCU), en relacion con la jurisprudencia establecida en la STS
705/2015, de 23 de diciembre.
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2.- En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida vulnera el
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citado precepto y la sentencia que se cita, al atribuir al prestatario el pago de los
impuestos de la operacion y de los gastos notariales.

Decision de la Sala:

1.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al
afirmar que el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados es el
prestatario, puesto que lo Unico que hace es aplicar la legislacién en la materia,
gue viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados y su Reglamento.

2.- Desde este punto de vista, esta parte del motivo de casacién debe ser
desestimada, si bien la resolucién recurrida debe ser matizada o aclarada
conforme a lo resuelto por esta sala en las sentencias 147/2018 y 148/2018, de

15 de marzo, cuando dijimos:

«En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados habra que estar a las siguientes reglas:

a) Respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto
pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto
al derecho de cuota variable en funciéon de la cuantia del acto o negocio juridico que se

documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

¢) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre
de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y registrales,
en los que también se distribuira el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de

las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacion de
hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales».

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las
sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
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jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras

sentencias de 15 de marzo de 2018.

Y no quedan cuestionadas por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 22 de noviembre siguiente),
puesto que dicha norma, conforme a su propia previsién de entrada en vigor,
solamente es aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con

posterioridad a su vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

3.- Por el contrario, resulta abusiva, por las razones expuestas sobre el
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, la atribucion al
prestatario del pago de los impuestos «[e]n que el obligado al pago sea el
Banco» (inciso final de la clausula litigiosa). Dicha repercusion no tiene
justificacion legal alguna y no encuentra mas causa que la situacion de
predominio de la entidad prestamista sobre el consumidor necesitado de
financiacion para la adquisicion de su vivienda. Por lo que, en este patrticular, el

segundo motivo de casacion también debe ser estimado.

4.- Cuestidn diferente es la relativa a los gastos notariales, que se examinaran

al resolver el tercer motivo de casacion.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucion de las cantidades

indebidamente pagadas por los consumidores

Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccidon de los arts. 83
TRLCU, 1303 CC y 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13, en relacién con la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que la abusividad de
la clausula supone que no se aplique y que se restituyan sus efectos, sin

posibilidad de integracion.

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccion conservadora de la
validez, o integracién del contrato. Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato

seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva.

11
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Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la

MIN‘}]SRAC operacion no se trata de cantidades que el consumidor haya de abonar al

pRIDSTIER prestamista, como intereses o0 comisiones, sino de pagos que han de hacerse a
terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion profesional en la
gestacion, documentacién o inscripcion del contrato, bien porque el mismo esta
sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no
puede conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les

corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de
abusividad de la clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se
modera la estipulacion contractual con infraccion del efecto disuasorio de la
Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la
nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segin nuestro

ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos
por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el
consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en
virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el
art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de hecho
y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de
las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar a ella de
no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente

abonadas.

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

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucién de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del

consumidor en virtud de la clausula abusiva».

12
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Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre,

MIN“‘ISR ACION que aungue en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que

pRIDSTIER se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y
econOmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente
al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que,
mediante la clausula abusiva, desplaz6 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 ahorré el pago de todo o parte

de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no
se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos entre las
partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
en el marco de una accion colectiva en defensa de los intereses de
consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de

la operacion.

A falta de negociacién individualizada (pacto), se consideré abusivo que
se cargaran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las
disposiciones legales aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las
partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion, tributos). Pero
sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en
procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores,

cémo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.

4.- Aungue en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras
juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas
son inescindibles y conforman una institucion unitaria. Como dijo la sentencia
de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el crédito garantizado con

hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta subsumido

13
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en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma

ADMINISTRACION distinta».
DE JUSTICIA

Lo que determina la distribucién de gastos en los términos que se
expondran a continuacion, que resultan del ordenamiento juridico vigente en el
momento relevante, que en este caso es la firma de la escritura de préstamo
hipotecario. El legislador puede modificar la normativa aplicable y establecer
otros criterios de atribucién del pago de estos gastos, por razones de politica
legislativa, como parece que realizara en el proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no
pueden ser aplicadas con caracter retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo
contrario (art. 2.3 CC).

QUINTO.- Gastos notariales

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

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

concepto, el préstamo hipotecario.

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

«La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las
normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés
del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion de un préstamo
con garantia hipotecaria, a un interés generalmente inferior al que obtendria en

un préstamo sin dicha garantia.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es
14
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el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad

= Wi = . . . s - . .,
ADMINISTRACION inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencion

DE JUSTICIA , . . . .
del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable

distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de
modificacién del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan

interesadas en la modificacién o novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la

liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales
relacionadas con el préstamo hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite,

en tanto que la solicitud determina su interés.

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado».

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

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel
de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a

aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

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

gue ocasione la inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

15
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3.- En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera el

MIN‘}]SRAC gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le

DE JUSTICIA
Corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una
serie de gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario: la
llevanza al notario de la documentacion para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o su presentacién ante la Agencia
Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin
embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios da por
supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la obligacion
de ponerse acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el
incumplimiento de esta obligacién como una infraccion de lo preceptuado en el
parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e

Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el

gasto generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

OCTAVO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida. Estimacién

del tercer motivo del recurso de casaciéon

En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a estos criterios,

el tercer motivo de casacion también debe ser estimado

NOVENO.- Consecuencias de la estimacion del recurso de casacion. Asuncion

de la instancia

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, debe asumirse la instancia, a

fin de resolver el recurso de apelaciéon formulado por el banco prestamista.

16
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2.- Conforme a lo ya expuesto al resolver el recurso de casacion, debemos

= Wiy = .. e . . . .,
ADMINISTRACION mantener la abusividad de la clausula controvertida y ordenar la distribucion de

pRIDSTIER los gastos derivados del préstamo hipotecario en la forma establecida en esta
sentencia. Con la consiguiente obligacion de la entidad prestamista de abonar
al prestatario las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de la
aplicacion de la clausula anulada, con los intereses legales devengados desde

la fecha de su pago (sentencia 725/2018, de 19 de diciembre).

Lo que supone estimacion parcial del recurso de apelacion y estimacion

en parte de la demanda.

DECIMO.- Costas y depositos

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, no procede hacer expresa
imposicion de las costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.2
LEC.

2.- lgualmente, al haberse estimado en parte el recurso de apelacién, no
procede hacer expresa imposicion de las costas de segunda instancia, conforme

establece el mismo precepto.

3.- La estimacion parcial del recurso de apelacién conlleva la estimacion en
parte de la demanda, por lo que tampoco procede hacer imposicion de las

costas de primera instancia.

4.- Procede acordar también la devolucién de los depdsitos constituidos para los
recursos de casacion y apelacién, de conformidad con la disposicién adicional
152 apartado 8, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por DAa. XXXX, YYYY y ZZZZ

contra la sentencia num. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la Audiencia

17
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Provincial de Oviedo (Seccion 42), en el recurso de apelacion nium. 326/2017,

MIN“‘ISR ACION gue casamos y anulamos.

DE JUSTICIA
2.°- Estimar en parte el recurso de apelacién formulado por Banco de Santander

S.A. contra la sentencia de 16 de mayo de 2017, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n°® 6 de Avilés, en el juicio ordinario num. 406/2016, que
revocamos parcialmente, a fin de estimar en parte la demanda formulada por
los Sres. XXXX, YYYYY y ZZZZ contra Banco de Santander S.A., a fin de
declarar la abusividad de la clausula quinta de la escritura de préstamo
hipotecario de 23 de junio de 2010 y ordenar la distribucion de los gastos

derivados del préstamo hipotecario de la siguiente forma:

a) Impuesto de actos juridicos documentados: como se establece en el

fundamento juridico tercero, apartado 2.

b) Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y modificacion del
préstamo, por mitad; escritura de cancelacién de la hipoteca, pago por el

prestatario; copias, por quien las solicite.

c) Gastos de registro de la propiedad: los derivados de la inscripcion de

la garantia hipotecaria, al prestamista; los de cancelacién, al prestatario.
d) Gastos de gestoria: por mitad.

Condenando a Banco de Santander a abonar a los Sres. XXXXX, YYYY
y ZZZZZ las cantidades abonadas en exceso como resultado de la aplicacion
de la clausula anulada, con sus intereses legales desde la fecha de los

respectivos pagos.

3.%- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de

casacion ni de las causadas en ambas instancias.

4.°- Ordenar la devolucion de los depésitos constituidos para los recursos de

apelacion y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.
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Asi se acuerda y firma.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

19
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TRIBUNAL SUPREMO
SALA CIVIL
GABINETE TECNICO
Sentencias 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero.
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS:
COMISION DE APERTURA, IAJD, ARANCELES DE NOTARIO Y
REGISTRADOR Y GASTOS DE GESTORIA

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, reunida en pleno, ha dictado varias
sentencias fijando doctrina sobre algunas cuestiones relativas a clausulas
abusivas en contratos con consumidores sobre las que aln no se habia
pronunciado.

En primer lugar, analiza la posible abusividad de la clausula que, en un préstamo
hipotecario, establece una comision de apertura

Tras examinar la normativa sectorial aplicable al caso (tanto la nacional como la
de la Union Europea), el Tribunal Supremo considera que la comisién de apertura
no es ajena al precio del préstamo; por el contrario, el interés remuneratorio y la
comision de apertura constituyen sendas partidas del precio del préstamo, en
cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad financiera por
conceder el préstamo al prestatario y no corresponden a actuaciones o servicios
eventuales. Tanto el interés remuneratorio como la comisién de apertura deben
incluirse en el calculo de la TAE, que permite al consumidor conocer cual sera el
coste efectivo del préstamo.

Por esa razén, la Sala concluye que la comisién de apertura no es susceptible
de control de contenido, sino exclusivamente de control de transparencia, que
considera superado o cumplido porque “es de general conocimiento entre los
consumidores interesados el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos
hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ademas del
interés remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que la entidad bancaria
esta obligada a informar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de
las fichas normalizadas de informacion y, de hecho, suele ser uno de los
extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata
de una comisiébn que ha de pagarse por entero en el momento inicial del
préstamo, lo que hace que el consumidor medio le preste especial atencion como
parte sustancial del sacrificio economico que le supone la obtencion del
préstamo; y la redaccion, ubicacion y estructura de la clausula permiten apreciar
que constituye un elemento esencial del contrato”

En segundo lugar, la sala se pronuncia sobre los efectos de la declaracion de
nulidad de la clausula que atribuye al prestatario la totalidad de los gastos e
impuestos, ya declarada nula por la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre.

1- Son pagos que han de hacerse a terceros- no al prestamista- como
honorarios por su intervencion profesional con relacion al préstamo
hipotecario. La declaracion de abusividad no puede conllevar que esos
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terceros (notarios, gestores, registradores) dejen de percibir lo que por
ley les corresponde.

2- El pago de esas cantidades debe correr a cargo de la parte a la que
correspondiera segun la normativa vigente en el momento de la firma
del contrato.

A- Arancel notarial.

La intervencidn notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes
de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse
por mitad. Esta misma solucion procede respecto de la escritura de
modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan
interesadas en la modificacion o novacion. En cuanto a la escritura de
cancelacién de la hipoteca, el interesado en la liberacion del gravamen
es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto; y las copias de
las distintas _escrituras notariales relacionadas con el préstamo
hipotecario debera abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud
determina su interés.

B- Arancel reqistral.

La garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, por
lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos que ocasione
la inscripcion de la hipoteca. En cambio, la inscripcion de la escritura
de cancelacion interesa al prestatario, por lo que a él le corresponde
este gasto.

C- Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados.

La Sala reitera que el sujeto pasivo de este impuesto es el prestatario,
como ya acordo en las sentencias 147 y 148/2018, de 15 de marzo, cuya
doctrina se corresponde con la de las sentencias del pleno de la Sala
Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de
27 de noviembre, que mantienen la anterior jurisprudencia de esa misma
Sala Tercera. A esta doctrina jurisprudencial comun no le afecta el Real
Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (convalidado por el Congreso de los
Diputados el 22 de noviembre siguiente), puesto que dicha norma,
conforme a su propia prevision de entrada en vigor, solamente es aplicable
a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con posterioridad a su
vigencia y no contiene regulacion retroactiva alguna.

D- Gastos de gestoria.

También se impone el pago por mitad de los mismos.

Madrid, enero de 2019.
Area civil del Gabinete Técnico.
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Dherischr de 1a Unoidn Eunopéa

Derecho
de la Unidn
Europea

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA. Por la Oficina de Bruselas del Colegio de
Registradores.

1.  INSTITUCIONAL

o Prioridades de la Presidencia rumana del Consejo de la UE

Rumania ostenta la presidencia semestral del Consejo de la UE y para ello ha organizado su
programa en cuatro pilares; estimular la solidaridad y la cohesién de la UE mediante la
promocion de politicas para combatir la discriminacion, garantizar la igualdad de
oportunidades y la igualdad de trato entre hombres y mujeres, asi como el aumento en la

participacion de los ciudadanos, particularmente la juventud, en los debates europeos.
Objetivos principales:

- Promocién de una lucha eficaz contra el racismo, la intolerancia, la xenofobia, el
populismo, el antisemitismo y el discurso de odio

- Impulso a la lucha contra la desinformacion en linea y las noticias falsas a través de
una mejor alfabetizacién mediatica y el desarrollo de mecanismos europeos para
compartir buenas practicas en la lucha contra la desinformacién

- Apoyo a las iniciativas legislativas centradas en el progreso social y reduccion de las
brechas de desarrollo, la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, asi
como garantizar el acceso a la educacion y la formacion para las categorias

desfavorecidas
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- Contrarrestar la discriminacion de género en el mercado laboral y el entorno

empresarial, asi como las diferencias salariales entre hombres y mujeres.

Por otro lado, la Presidencia desarrollara la Europa de la convergencia para garantizar la
cohesién en Europa, a fin de lograr oportunidades de desarrollo sostenibles e iguales para
todos los ciudadanos y Estados miembros, aumentando la competitividad y reduciendo las
brechas de desarrollo, promoviendo la conectividad y la digitalizacion, estimulando el

emprendimiento y consolidando la politica industrial europea.

Instrumentos principales:

- Llevar adelante el proceso de negociacion sobre el Marco Financiero Plurianual
2021-2027

- Desarrollar la dimension social de la UE, a través de la aplicacion del Pilar Europeo
de Derechos Sociales

- Avanzar la agenda de la UE en los ambitos econdmico y financiero, con el fin de
estimular el crecimiento y la inversion, asi como apoyar reformas estructurales

- Promover la investigacion y la innovacion, la digitalizacion y la conectividad para

aumentar la competitividad de la economia y la industria europeas

Ademas, la Presidencia promovera una Europa mas segura a través de una mayor relacion
entre los Estados miembros de la UE para hacer frente a los nuevos desafios de seguridad
que amenazan la seguridad de los ciudadanos y apoyar las iniciativas de cooperaciéon en

este campo.

Para mas informacion: https://www.romania2019.eu/priorities/
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2. MERCADO UNICO

o La Comisiéon toma medidas para garantizar que los profesionales y los
proveedores de servicios puedan beneficiarse plenamente del mercado tUnico de

servicios de la UE

La Comision Europea ha adoptado decisiones sobre procedimientos de infraccion que
afectan a 27 Estados miembros, con objeto de garantizar la correcta aplicacion de las

normas de la UE sobre servicios y cualificaciones profesionales.

La Comision Europea puso de relieve en la Comunicacion sobre el mercado unico en
noviembre de 2018, los ciudadanos y las empresas solo pueden disfrutar de las multiples
ventajas del mercado Unico si las normas acordadas conjuntamente funcionan realmente en

la practica.

Asi, la Comisién adopta medidas para garantizar el respeto de las normas de la UE en el
ambito de los servicios. Si bien los servicios representan dos tercios de la economia de la
UE, sigue habiendo algunos obstaculos que impiden al sector de los servicios alcanzar su
pleno potencial en beneficio de los consumidores, los solicitantes de empleo y las empresas,

y generar crecimiento econdémico en toda Europa.

En total, la Comision envia 31 cartas de emplazamiento y una carta de emplazamiento
complementaria, ademas de dos dictamenes motivados, que abordan varias restricciones en

los sectores de servicios.

En el caso de Espafia, le ha sido remitida una de las 27 cartas de emplazamiento a 27
Estados miembros (todos menos Dinamarca) por la no conformidad de su legislacién y su
practica juridica con las normas de la UE sobre el reconocimiento de las cualificaciones
profesionales y el acceso correspondiente a las actividades (incumplimiento de la Directiva

sobre las cualificaciones profesionales).
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Todos los Estados miembros disponen ahora de dos meses para responder a los
argumentos planteados por la Comision; de lo contrario, la Comision podra decidir llevar a

cabo las siguientes etapas del procedimiento de infraccion.

Mas informacion: http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-19-462 en.htm

3. JUSTICIA

o Entra en aplicacién los Reglamentos UE sobre régimen econédmico matrimonial

y sobre efectos patrimoniales de las uniones registradas

Comienzan a aplicarse el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016,

por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes

econdmicos matrimoniales, y el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de

2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de efectos

patrimoniales de las uniones registradas.

De acuerdo con el art. 69 de ambas disposiciones, los Reglamentos se aplicaran, con
caracter general, a las acciones judiciales ejercitadas, a los documentos publicos
formalizados o registrados y a las transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir
del 29 de enero de 2019.

Ahora bien, cuando la accion se haya ejercitado en el Estado miembro de origen antes del
29 de enero de 2019, las resoluciones dictadas en esa fecha o después de esa fecha seran
reconocidas y ejecutadas de conformidad con el capitulo IV (reconocimiento, fuerza
ejecutiva y ejecucion de resoluciones), siempre que las normas de competencia aplicadas

sean conformes a las previstas en el capitulo Il (competencia judicial internacional).
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Finalmente, las disposiciones del capitulo Il (ley aplicable) solo seran aplicables a los
coényuges que hayan celebrado su matrimonio o que hayan especificado la ley aplicable al
régimen econdmico matrimonial el 29 de enero de 2019 o después de esta fecha, asi como
a los miembros de una union que la hayan registrado o que hayan especificado la ley
aplicable a los efectos patrimoniales de su unién registrada el 29 de enero de 2019 o

después de esta fecha.

Ambos Reglamentos son aplicable unicamente por los Estados miembros que participan en

la cooperacion reforzada autorizada por la Decision (UE) 2016/954, esto es, Bélgica,

Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Grecia, Espana, Francia, Croacia, Italia, Chipre,

Luxemburgo, Malta, Holanda, Austria, Portugal, Eslovenia, Finlandia y Suecia.

Mediante el Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1935, de 7 de diciembre de 2018, se

aprobaron los formularios de los anexos |, Il y lll, (certificaciones relativas a una resolucion,

a un documento publico y a una transaccion judicial, respectivamente, en materia de

regimenes econdémico matrimoniales).

Por su parte, el Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1990 de la Comision, de 11 de

diciembre de 2018, aprobé los formularios de los anexos |, Il y Il (certificaciones relativas a
una resolucion, a un documento publico y a una transaccion judicial, respectivamente, en

materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas).

o El Consejo de la UE acuerda su posicién en relacién a los programas financieros

aplicables a la justicia, derechos y valores.

El Consejo de la UE ha adoptado su posicion sobre los dos programas que constituyen el
Fondo de Justicia, Derechos y Valores de la UE como parte del futuro marco financiero de la
UE para 2021-2027. Los programas ayudaran a promover, fortalecer y defender la justicia,
los derechos y los valores de la UE, asi como a desarrollar un espacio europeo de justicia
basado en el estado de derecho, el reconocimiento mutuo y la confianza mutua. El acuerdo
no cubre los aspectos presupuestarios y algunas cuestiones de caracter horizontal, ya que

dependeran del acuerdo global alcanzado en el préximo marco financiero plurianual

-252 - Bol. Colegio Registrélores, nam. 61


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1548761123975&uri=CELEX:32016D0954
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1935&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1990&from=ES

Derecha dé la Unidn Funopes

(MFP). En la propuesta de la Comision, el Fondo ha propuesto una asignacion
presupuestaria de 947 millones de euros a lo largo de los siete afios (642 millones de euros
para el programa de Derechos y Valores y 305 millones de euros para el programa de

Justicia). La asignacién global es equivalente al presupuesto del MFP actual.

Programa de Derechos y Valores

Este programa tendra como objetivo proteger y promover los derechos y valores, incluso
mediante el apoyo a las organizaciones de la sociedad civil. Tiene tres objetivos especificos:
promover la igualdad y los derechos; promover el compromiso y la participacion ciudadana

en la vida democratica de la Union; y la lucha contra la violencia (programa Daphne).

Programa de Justicia

El programa contribuira a un mayor desarrollo de un espacio europeo de justicia basado en
el estado de derecho. Mas especificamente, apoyara la cooperacién judicial en asuntos
civiles y penales, asi como la capacitacién judicial para desarrollar una cultura legal y judicial
comun. El programa también facilitara el acceso efectivo a la justicia para todos y apoyara
los derechos de las victimas de delitos, asi como los derechos procesales de los

sospechosos y acusados en los procesos penales.

Texto de la propuesta.

o La Comision informa sobre los riesgos de los programas de residencia y

ciudadania para inversores en la UE

Por primera vez, la Comisién ha presentado un informe exhaustivo sobre los programas de
residencia y ciudadania para inversores que gestionan varios Estados miembros de la UE.

El informe describe las practicas existentes e identifica determinados riesgos que tales
programas entrafan para la UE, en particular en lo que respecta a la seguridad, el blanqueo

de capitales, la evasion fiscal y la corrupcién. El informe concluye que la falta de
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transparencia en la gestion de los programas y la falta de cooperacion entre los Estados

miembros agravan aun mas estos riesgos.

Programas de ciudadania para inversores

En la UE, tres Estados miembros (Bulgaria, Chipre y Malta) aplican actualmente programas
que conceden a inversores la nacionalidad de estos paises en condiciones menos estrictas
que los regimenes de naturalizacion ordinarios. En estos tres Estados miembros no existe
ninguna obligacién de residencia fisica para el individuo ni el requisito de tener otros

vinculos reales con el pais antes de obtener la nacionalidad.

El informe de la Comisién indica los siguientes motivos de preocupacion:

- Seguridad: los controles realizados a los solicitantes no son lo suficientemente
rigurosos y los sistemas de informacion centralizados de la UE, como el Sistema de
Informacion de Schengen (SIS), no se utilizan de forma tan sistematica como
deberian.

- Blanqueo de capitales: es necesario mejorar los controles para garantizar que no se
eludan las normas relativas a la lucha contra el blanqueo de capitales.

- Evasion fiscal: es necesario realizar un seguimiento y elaborar informes para
cerciorarse de que las personas no se aprovechen de estos programas para
acogerse a normas fiscales privilegiadas.

- Transparencia e informacién: el informe sefala la falta de informacion clara sobre el
funcionamiento de los programas, en particular sobre el numero de solicitudes
recibidas, concedidas o rechazadas, y el origen de los solicitantes

Programas de residencia para inversores

Los regimenes de residencia para inversores, aunque son diferentes de los programas de
ciudadania en lo que se refiere a los derechos que conceden, plantean riesgos de seguridad
igualmente graves a los Estados miembros y a la UE en su conjunto. Un permiso de
residencia valido otorga a un nacional de un tercer pais el derecho a residir en el Estado
miembro en cuestion, pero también a viajar libremente por el espacio Schengen. En la

actualidad, veinte Estados miembros tienen estos programas, a saber: Bulgaria, Chequia,
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Chipre, Croacia, Eslovaquia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia, Irlanda, lItalia, Letonia,

Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania y el Reino Unido.

El informe de la Comision indica los siguientes motivos de preocupacion:

- Controles de seguridad: el Derecho de la UE impone determinadas obligaciones en
materia de seguridad que deben cumplirse antes de expedir un visado o un permiso
de residencia a inversores extranjeros. Sin embargo, no se dispone de informacion
sobre la aplicacién practica y la discrecionalidad en cuanto a la manera en que los
Estados miembros abordan las cuestiones de seguridad.

- Requisito de residencia fisica: los permisos de residencia obtenidos por razones de
inversion, con una presencia fisica limitada o nula del inversor en el Estado miembro
en cuestion, podrian tener repercusiones en la aplicacién de los derechos asociados
al estatuto de residente de larga duracion de la UE, y pueden incluso ofrecer una via
rapida a la ciudadania nacional y, por ende, de la UE.

- Falta de transparencia: el informe hace hincapié en la falta de transparencia y
supervision de los sistemas, en particular en lo que se refiere al control y la falta de
estadisticas sobre el numero de personas que obtienen un permiso de residencia a

través de estos programas.

Proximas etapas

La Comision controlara los aspectos mas amplios relativos al cumplimiento del Derecho de
la UE planteados por los programas de ciudadania y residencia para inversores, y adoptara
las medidas necesarias. Por esta razon, los Estados miembros deben garantizar, en

particular, lo siguiente:

- La realizacion sistematica de todos los controles fronterizos y de seguridad
obligatorios.
- El adecuado cumplimiento de la Directiva sobre el permiso de residencia de larga

duracioén y de la Directiva sobre reagrupacion familiar.
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- La evaluaciéon de los fondos abonados por los solicitantes de la ciudadania y
residencia para inversores con arreglo a las normas de la UE en materia de lucha
contra el blanqueo de capitales.

- En el contexto de los riesgos de elusion fiscal, existen herramientas en la normativa
de la UE en materia de cooperacion administrativa, y en particular de intercambio de

informacion.

La Comisién supervisara las medidas adoptadas por los Estados miembros en relacién
con las cuestiones de transparencia y gobernanza a la hora de gestionar estos
programas. Creara un grupo de expertos de los Estados miembros para mejorar la

transparencia, la gobernanza y la seguridad de los programas.

1. Mas informacion: Informe de la Comision sobre los programas de ciudadania vy

residencia para inversores en la UE
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