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PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA _ UNION. EUROPEA CON SOLICITUD DE TRAMITACION
POR EL PROCEDIMIENTO ACELERADO.- ART. 105 RPTJUE.

En Palma de Mallorca, a 12 de marzo de dos mil
diecinueve.

Vistos por mi, MARGARITA ISABEL POVEDA BERNAL, Magistrada
titulaxr del Juzgado de Primera Instancia numero Diecisiete de
Palma de. Mallorca, 1los autos de Procedimiento Ordinario n°

/2018, remito la presente peticién de decisidédn prejudicial
al Tribunal de Justicia de la Unidén  Europea, y en
consideracidén a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- PARTES Y OBJETO DEL PROCESO.

Ante este Juzgado se interpuso, en fecha 22 de marzo de
2018, demanda de procedimiento ordinario por D. _
-, representado por el Procurador Sr. Toméds Gili, vy
defendido por el Letrado Sr. Martinez Blanco, contra la
entidad financiera CAIXABANK, S.A., representada por la
Procuradora Sra. Salom Santana y defendida por Letrado Sr.
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Canet Séanchez-Redondo, interesando, con base en la normativa
de defensa de los consumidores y usuarios, entre otras
peticiones, la declaracidén de nulidad por abusiva de 1la
cldusula del contrato de préstamo con garantia hipotecaria,
celebrado entre las partes en fecha _ del 2000 =por
importe inicial de ||l €. bajo el numero de Protoeedlo
Notarial Ojjjjjdo ante el Notario D. ]
B :ctando un plazo de amortizacién para su devolucidn
mediante el abono de interés variable, constituyendo thipoteca
sobre la finca que se adquiria y que pasaria a .ser, domicilio

habitual del prestatario-, gque impone todos los gastos de la
formalizacién vy cancelacién del contrato .de préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario, asi como’ la declaracidn
de nulidad por abusiva de la cldusula que impone  una comisién

de apertura al prestatario; todo ello junto- a la peticidén de
devolucidén de lo abonado en virtud de dichas cldusulas més sus

intereses legales.

En concreto, se solicita la nulidad por abusivas de las
siguientes cléausulas:

1°. Clausula de gastos de constitucién y cancelacién de
hipoteca a cargo del prestatario.

PACTO QUINTO.- Gagtos a cargo de la parte

acreditada. — —
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Propiedad, y de los originados por cuantos

ctorgamientos sean precisos para gque este documento y

[

el de su cancelacidn tengan acceso =] Registro de

Propiedad incluso los causados por las cartas de pago,

o parcial de los créditos si como los

honorariocs de letrado y derechos de procurador en caso

de reclamacién judicial, aungue su intervencidn no
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Reclamando la restitucidén de las cantidades pagadas en
aplicacién de dicha clédusula en concepto de honorarios de
Notaria, Registro de la Propiedad, gastos de gestoria,
tasacién del inmueble y liquidacién del Impuesto de Actos
Juridicos Documentados, méds los intereses legales desde® la
fecha de cada cobro hasta su completo pago. Con caracter
subsidiario se solicita tan sbélo la restitucidén de, das
cantidades pagadas en concepto de Notaria, Registro vy
gestoria.

2°. Clausula de redondeo al alza del tipo“de ‘interés.

Se incluydé en el contrato de préstamo —hipotecario, una
clausula cuyo funcionamiento redondea ed. resultado de la suma
de un indice de referencia y un diferencial al cuarto de punto,
de modo que, en caso de diferir estas,su de un mtltiplo de un
cuarto de punto porcentual, se redonBEara hasta el multiplo
superior. Esta clédusula es comunmente.conocida como cldusula de
“redondeo al alza del tipo dé interés”, redactandose de 1la
siguiente forma por parte de _da.entidad financiera:

A) .- Tipo de Interés Nominal.

t

El tipo de interés nominal aplicable en cada
uno de los pericdos de revisién de esta fase sera
igual a la suma del Indice de Refersncia y del
Diferencial, redondeada, si resulta una  suma

fraccionaria, en la cifra méds préxima miltiplo

superior de 0'25. —_

Se solicita la declaracidén de nulidad de dicha clausula
con “restitucidédn de las cantidades pagadas en aplicacidén de la
misma, rcomo consecuencia inherente de la declaracidén nulidad,
de conformidad con el art. 1.303 C.C. con abono de los
intéreses legales pertinentes.

3°. Clausula de intereses de demora.
PACTO SEXTO.- Intereses de demora.—

En el casc de no satisfacerse a "LA CAIXA",

a su debido tiempo, las obligaciones pecuniarias
derivadas del crédito, incluso las nacidas por causa
de vencimiento anticipado, las sumas adeudadas, con

indiferencia de gque se¢ haya iniciado © no su
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raciamacién judicial, producirdn intereses de demora,

desde &l dia siguiente inclusive a agquél en que la
falta de pagc se haya producido hasta =1 dia en que se
realice el pago, al tipo de interds nominal anual del

VEINTE CINCUENTA por ciente. Los intereses de demora

se devengardn y liquidardn dfa s dfa. Los intereses
devengados y no satisfechos serén capitalizados d=

conformidad con lo previste en el articule 217 del

Cédige de Comercio. —

Se solicita la declaracidén de nulidad de».dicha cliusula.

4°. Clausula que impone al prestatario una comisién de
apertura.

PACTO CUARTO.- Comisiones.
Se estipulan, a favor de "LA CAIXA" y a

cargo de la PARTE ACREDITADA, las comisiones

siguientes:

A) .- Comisién de apertura sobre el limite

total del crédito, a satisfacer en este acto y por una
sola vez: uno por ciento, que asciende a la cantidad

de ciento treinta vy cinco mil pesgetas (135.000’-),

equivalentes a 811’37 euros.

Se solicita la declaracién de nulidad de la cliusula y la
restitucid e la cantidad pagada en concepto de comisidén de
apertura,. come consecuencia inherente de 1la declaracidén de
nulidad, mas los intereses legales desde la fecha del cobro y
hastassu cempleto pago.

Por su parte, la entidad financiera demandada, en su
escrito de contestacidén, se opone a la demanda, solicitando su
desestimacién a excepcidédn de la pretensidn de declaracidédn de
nulidad de la clédusula de intereses moratorios abusivos a la
que se allana, siempre que se aplique el interés remuneratorio
conforme a los criterios jurisprudenciales vigentes, tanto del
TS como del TJUE. Asimismo se impugna la cuantia del
procedimiento, fijada en 1indeterminada por la parte actora vy
se opone la excepcidén de caducidad-prescripcién de la accidn
de reclamacidén de cantidades, al haber transcurrido méas de 15
afios desde que se celebrdé el contrato hasta la reclamacidn de
la deuda. En cuanto al fondo del asunto, se alega la plena
validez de las demés cléusulas controvertidas, que fueron
negociadas individualmente con el prestatario y no impuestas
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por la entidad financiera, siendo ademds las clausulas
sencillas y de fécil comprensién, cumpliendo los controles de
transparencia exigidos por la normativa comunitaria de defensa
de los consumidores y usuarios. En relacién a la cléusula de
gastos se resalta que el obligado al pago del ITPyAJD pors la
legislacién tributaria es el prestatario, por lo gque en ningGn
caso cabe obligar a la demandada a de restitucidén de  esta
cantidad. Alega ademéds la demandada que la escritura publica
se otorgd en presencia de fedatario publico (Notario). que da
fe de su contenido asi como de que la parte pxestataria ha
sido informada del contenido de la escritura.

En relacién a la comisidén de apertura /se ‘alega por la
entidad financiera demandada que, junto con_ elstdipo de interés
remuneratorio, forman parte del precio del préstamo y estéa
excluida del control de abusividad.. por parte de los
Tribunales. Ademéas, se alega dque 4 las comisiones estéan
establecidas de forma clara y transparente, dado gque su mera
lectura permite conocer indubitadamente la causa de su
devengo.

SEGUNDO.- En el seno ded "procedimiento, la defensa de la
parte actora ha expuesto lalnecesidad de plantear una cuestidn
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, gque
afectaria tan sélo a la pretensidén de declaracidén de nulidad
de la clausula de gastos de constitucidédn y cancelacidn del
préstamo con garantia ‘hipotecaria a cargo del prestatario y a
la clédusula de comisidén de apertura.

Con caracter /previo al planteamiento de la cuestidn
prejudicial s s€ otorgd plazo a la entidad financiera demandada
CAIXABANK,« S.A. para gue manifestara las alegaciones que
tuvieran/por eportunas al respecto.

La 'defensa de la parte actora solicita que se planteen
ante.l el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea las
siguientes cuestiones:

I).Se cuestiona si a la vista. del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, la declaracién de abusividad de 1la
cldusula que atribuye 1la integridad de 1los gastos de
formalizacidén al prestatario puede ser moderada en cuanto
a sus efectos restitutorios tras su declaracién por
abusiva.

2) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, una jurisprudencia nacional que
establece que tras 1la declaracidén de nulidad de 1la
cldusula que atribuye 1la integridad de 1los gastos de
formalizacidén al prestatario deben distribuirse por mitad
los gastos de notaria y gestoria, puede consistir en una
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3)

4)

5)

6)

7)

quiebra del principio de no vinculacidén al consumidor de
una cldusula abusiva declarada nula.

Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, una jurisprudencia nacional que
establece que tras la declaracidén de nulidad de«"1la
cldusula que atribuye 1la integridad de 1los gastos«de
formalizacidén al prestatario deben imponerse igualmente
al prestatario el abono de 1los gastos de tasacion y el
impuesto que grava la constituciodon de hipoteca, derivados
de la formalizacion del préstamo, consiste lem wuna quiebra
del principio de no vinculacidon al ceonsumidor de una
cldusula abusiva declarada nula.

Se cuestiona si a la vista ,del. articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, tras la declaracidén de nulidad de la
cldusula que. atribuye todos 'les gastos al prestatario,
puede seguir surtiendo efectos’ para el prestatario la
citada cldusula cuando el prestamista deba realizar
modificaciones o cancelaciones de la hipoteca, en el
sentido de tener que seguir abonando los gastos derivados
de tal modificacidn o cancelacidon, y sSi consiste esta
situacidén en una quiebra“del principio de no vinculacion
al consumidor de una, cldusula abusiva declarada nula.

Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 en relacidn
con el articulo 7.1, de la Directiva 93/13, la
jurisprudencia  nacional que excluye parcialmente el
efecto restitutorio de 1la declaracién de -nulidad por
abusividad de 1la cldausula que atribuye. al prestatario
todos< losy gastos de la formalizacidn del préstamo, serian
contrarios al efecto disuasorio frente al empresario.

Sewcuestiona si a la vista del principio de no moderacidn
de la cldusula establecida en la jurisprudencia del TJUE,
y a la vista del principio de vinculacidén del articulo 6
de la Directiva, puede resultar contraria la
jurisprudencia nacional que modera los efectos
restitutorios tras la declaracién de nulidad de una
cldusula que atribuye al prestatario todos los gastos de
formalizacidén ampardndose en el interés del prestatario.

Se cuestiona si a la vista del articulo 3, apartados 1 y 2
de la Directiva 93/13, 1la jurisprudencia nacional que
establece que la cldusula denominada comisidn de apertura
supera automdticamente el control de transparencia, puede
suponer una quiebra del principio de 1inversidén de 1la
carga de la prueba, no teniendo que probar el profesional
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8)

9)

que ha proporcionado informacidn previa y negociaciodn
individual de la misma.

Se cuestiona si resulta contrario al articulo 3 de la
Directiva 93/13 y a la Jurisprudencia del TJUE, quesuna
jurisprudencia nacional pueda considerar que un
consumidor debe conocer per sSe que es una practica
habitual de las entidades financieras la de ‘cobrar una
comisidon de apertura; y por lo tanto, no sea necesario
que el prestamista deba realizar prueba.. alguna para
acreditar que la cldusula fue negociada 1indiwvidualmente,
o si por el contrario, en cualquier caso, debe el
prestamista acreditar que la misma fue negociada
individualmente.

Se cuestiona si a la vista del articulo 3 de la Directiva
93/13 y a la jurisprudencia del, TJUE, puede contraria una
jurisprudencia nacional que ‘establece que la cldusula
denominada comisidn de apertura.no puede ser analizada en
cuanto a su cardcter abusive por aplicacidén del articulo
4.2, o por el contrario, debe entenderse que tal comisidn
de apertura no supone parte del precio del contrato sino
una retribucidn accesoria, y por 1lo tanto debe permitir
al juez nacional “el 'control de transparencia y/o de
contenido para / determinar asi su. abusividad -y la
aplicacién del,derecho nacional.

10) Se cuestiona si a la vista del articulo 3.1 de la

Directiva 93/13, la cldausula denominada —~comisidn de
apertura, cuando esta no haya sido negociada
individuadmente, causa un desequilibrio. importante entre
los/ derechos y obligaciones de las partes del contrato,
debiendo ser declarada nula por el juez nacional.

11) Se cuestiona si la condena en costas al profesional,

derivada de un procedimiento en el que se ejercita por un
consumir acciones de nulidad de cldusulas abusivas
insertas en un contrato con éste, debe ser aparejada como
parte del principio de no wvinculacién y del principio de
efecto disuasorio al profesional, cuando estas acciones
de nulidad sean estimadas por el juez nacional.

12) Se cuestiona si a la vista del principio de no

vinculacioén y del principio de efecto disuasorio de 1la
Directiva 93/13, los efectos restitutorios derivados de
una declaracion de nulidad por abusiva de una cldusula
inserta en un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, pueden ser limitados en el tiempo a modo de
prescripcién o caducidad.
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13) Se cuestiona S la obligacidn del control de
abusividad de oficio por el juez nacional, debe conllevar
ademds, el pronunciamiento sobre 1la totalidad de 1os
efectos que debe producir la declaracion de nulidad de la
cldusula por abusiva, sin perjuicio de lo instado ponslas
partes en proceso, en aplicacién del principio  de“no
vinculacion )% del principio de efecto disuasorio
establecido en la Directiva 93/13, o dicho del otro modo,
se cuestiona si1 lo solicitado por las partes en el
proceso puede suponer una limitacidn al control de oficio
por parte del juez nacional en contradicciénwal principio
de no moderacion de la clausula.

La entidad financiera demandada ne se opuso, en el plazo
que le fue concedido para | realizar alegaciones, al
planteamiento de la cuestidn prejudicial ante el TJUE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento "~ de [ la Unidén Europea, cualquier.  6érgano
jurisdiccional | esta facultado para presentar —al TJUE
peticiones de /decisidén prejudicial sobre la interpretacidn
de una  norma del Derecho de la Unién si lo considera
necesariospara resolver el litigio que conozca. Cuando se
plantee €una, cuestién de esta naturaleza ante un &érgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros este podréa
pedir "al/ TJUE que se pronuncie sobre ella si estima que es
necesaria una decisién para poder emitir su fallo.

Conforme a las recomendaciones del TJUE , § § 5, 12 vy

13, (en adelante RTJUE), las cuestiones que se someten al
TJUE se vinculan a la interpretacién de una norma de derecho
comunitario y son necesarias para emitir el fallo; se
plantean antes de admitir los medios probatorios, con debate
contradictorio, en tanto en cuanto como se expondra, las
respuestas del TJUE son necesarias para determinar la
admisién de los medios probatorios y, consecuentemente, con
el resultado de los mismos, son necesarias para resolver el
litigio y emitir su fallo. Se entiende por el Juzgador gue
al estar perfiladas todas las condiciones este es el mejor
momento para plantear las cuestiones, vy ello segun el
contexto juridico y factico del asunto principal.
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SEGUNDO.- DE LA NECESIDAD DEL PROCEDIMIENTO ACELERADO.
ARTICULO 105 DEL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTO DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA.

El articulo 105.1 del Reglamento de Procedimiento.ndel
Tribunal de Justicia, de 25 de Septiembre de 2012 disponewque
a instancia del érgano jurisdiccional remitente o,
excepcionalmente de oficio el Presidente del Tribunal puede
"decidir tramitar una peticidn de decisidn [(prejudicial
mediante un procedimiento acelerado que establezca excepciones
a las disposiciones del presente Reglamento, cuando la
naturaleza del asunto exija resolverlo en brevé plazo ".

Esta Juzgadora entiende que la presente cuestiédn
prejudicial merece su tramitacidén mediante el procedimiento

acelerado, vy todo ello con base en las siguientes
circunstancias \% contextualizacidn de los asuntos
cuestionados:

La primera de las justificaciones dueda acreditada por el
gran volumen de demandas que Juzgades como el presente estén

resolviendo, debido al auge de reclamaciones bancarias por
parte de consumidores por cliusulas como de las que aqui se
cuestiona (gastos de formalizacidn y cancelacién de hipoteca y
comisiébn de apertura), seontadas por cientos de miles _de
procedimientos en los gue se solicitan cuestiones idénticas a
las aqui se presentan; en todo el territorio nacional.

La sequnda de ellas y mas importante, es la necesidad
urgente de unificar los criterios dnterpretativos en pro del
principio de seguridad juridica que impera en nuestro Estado
de Derecho, para/ evitar el pronunciamiento de sentencias
contradictorias que provoquen un grave e irreparable dafio a
los consumidores.

En tercer lugar, siendo la mas preocupante de ellas, la
existencia de diferentes lineas jurisprudenciales
intexrpretativas sobre las cuestiones aqui planteadas (tanto
por. parte del Tribunal Supremo como de las Audiencias
Provinciales), gque han 1ido cambiando constantemente en un
breve periodo de tiempo, vy que podrian distanciarse, en
algunos casos, de los derechos reconocidos en las Directivas
europeas en materia de consumo.

En __cuarto lugar, la inseguridad Jjuridica expuesta,
resulta agravada por el hecho de que en Espafila se ha procedido
a especializar a determinados Juzgados de Primera Instancia
para conocer de de los asuntos similares al supuesto de autos.
Asi, conforme al Acuerdo de 28 de diciembre de 2017 de 1la
Comisidén Permanente del CGPJ (BOE 30 de diciembre de 2017)
prorrogado por acuerdo de 27 de junio de 2018 (BOE 28 de junio
de 2018) se atribuye a determinados Juzgados, incluyendo el
Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Palma de Mallorca del
que esta Juzgadora es titular, la competencia exclusiva vy
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excluyente para conocer de acciones individuales sobre
condiciones generales incluidas en contratos de financiacidén
con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una
persona fisica.

La especializacién de los Juzgados, con 1innegables
ventajas desde el punto de vista del tratamiento de forma
uniforme los asuntos, ha conllevado sin embargo el colapsowde
estos Juzgados especializados que en la practica se han visto
desbordados por un enorme volumen de asuntos que es imposible
resolver con agilidad por un solo Juzgado, a .pesar de los
esfuerzos que desde el Estado espafiol se estan s/haciendo por
dotar de refuerzos y méds recursos a estos Organés judiciales.

Esta Juzgadora no dispone de datos oficdales a nivel
nacional, pero, desde que se crebd el Juzgado especializado de
Palma de Mallorca del que es titular,.shasta la fecha de 1la
presente resolucién han entrado 8.700  demandas en estas
materias en un solo Juzgado, de, las” que un porcentaje
elevadisimo se corresponde con reclamaciones relativas a la
nulidad de 1la cléausula gque impone .. todos los gastos de la
operacién al prestatario vy  restitucidédn de las cantidades
indebidamente pagadas en aplicacidén de dicha cliusula; lo que
viene a evidenciar, extendiendo ese numero a nivel nacional,
que nos hallamos ante gun wingente ntmero de consumidores
afectados por la cléusula dergastos hipotecarios.

El resultado de/esta forma de proceder (“encapsular” el
problema para atender/ a la previsible avalancha de demandas
relativas a estos asuntos) ha sido gque, en estos Juzgados
especializados, los asuntos se tramiten con mayor. lentitud de
la deseable vy, tal circunstancia, unida a los constantes
cambios Jjurdsprudenciales antes mencionados, @han conllevado
gque cuande | lkas demandas se 1nterponen conforme a unos
determinados | “criterios fijados por los _tribunales en ese
momento, . tratando de ajustarse a ellos para obtener una
condenasen costas a favor del consumidor, resultan rapidamente
desfasadas y cuando estas demanda se tramitan ya no se ajustan
al nuevo criterio Jjurisprudencial en la materia -—-que hasta
ahora siempre ha evolucionado en detrimento de los derechos
del consumidor-, lo que motiva constantes incidencias
procesales (desistimientos parciales o totales, modificaciones
del petitum para adaptarlo a la nueva Jjurisprudencia del TS,
etc.), que han venido a acrecentar la inseguridad Jjuridica que
los propios cambios jurisprudenciales ya hubieran acarreado de
por si, causando ademds un grave perjuicio al consumidor que
se ve privado, practicamente en la totalidad de los casos de
la condena en costas 1lo que supone un importante desincentivo
para litigar en defensa de sus derechos, reclamando la
declaracién de abusividad de determinadas cléusulas de sus
préstamo hipotecario, practica que esta Juzgadora consideraria




e
e

ADMINISTR/

DE IUSTICTA

contraria al efecto disuasorio que pretende el art. 7 de la
Directiva 93/13/CEE.

En quinto lugar, es previsible, que tal y como ha
sucedido con el planteamiento de otras cuestiones

prejudiciales (nulidad del IRPH o de la clausulawde
vencimiento anticipado en los procedimientos de ejecucidn
hipotecaria) se solicite en el seno de todos los
procedimientos en que se pretenda la nulidad de la (clausula de
gastos hipotecarios, la suspensidén del mismo hasta' que se
resuelva la presente cuestidédn prejudicial ante el /TJUE, siendo
razonable acceder a esta peticidén de suspensidn’ ya que se
considera esencial esperar y atender al criterio del maximo
intérprete del Derecho de la Unidén Europa, que tdene caracter
prioritario, en esta materia de legislacién especial
protectora de los consumidores y usuarios, frente al Derecho
interno de los Estados miembros.

Teniendo en cuenta el volumen de asuntos del Juzgado vy
que las peticiones de nulidad de. la cldusula de gastos
hipotecarios suponen en torno &1, 90% de los asuntos dirimidos
ante este Juzgado, la repercusién del planteamiento de la
presente cuestidén prejudicial se prevé enorme, lo que viene a
incidir nuevamente en la snecesidad de dar una pronta respuesta
por parte del TJUE a las cuestiones planteadas.

Por estos motivos, se considera necesario el
planteamiento de la presente cuestiodn a través del
procedimiento acelerado previsto en el articulo 105 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, ante los
graves e 1rrxeparables dafios que la situacidén descrita pueden
estar proviocando, con cardcter masivo y generalizado, a los
consumidores |y usuarios espafioles.

TERCERO.- SINTESIS DEL SUPUESTO FACTICO.

El consumidor demandante reclama en el procedimiento de
autos, en aplicacidén de la normativa espafiola y europea de
defensa de los consumidores y usuarios, entre otras, la
declaracién de nulidad por abusiva de la cldusula gue impone
indiscriminadamente el abono de todos los gastos de
formalizacién % cancelacién del préstamo con garantia
hipotecaria que suscribidé con la entidad financiera demandada
al prestatario y la nulidad de la cliausula que impone el pago
de una comisién de apertura por parte del consumidor a 1la
entidad financiera, contenida en dicho contrato de préstamo
hipotecario, Jjunto a la devolucidén de lo indebidamente pagado
por la aplicacién de dichas clédusulas y como consecuencia
inherente de la declaracidén de nulidad amparada en el articulo
1.303 del Cébdigo Civil y en el principio de no vinculacién al
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consumidor de las <cléusulas abusivas establecido en el
articulo 6, apartado 1 de la Directiva 13/93/CEE.

En este sentido, los efectos solicitados son la
devolucién de aquellas cantidades abonadas en virtud de dichas
cldusulas, y en concreto las derivadas de la intervencidén~del
Notario, inscripcién en el Registro de la Propiedad, tasaeién
del inmueble, Impuesto de Actos Juridicos Documentados,
gestoria y comisidén de apertura.

La entidad financiera se ha opuesto a la demanda alegando
de forma general la wvalidez de la cliusula de losigastos de
formalizacién y comisidén de apertura al entender /que superan,
como condiciones generales de la contratacidén, los controles
de contenido, incorporacidén y de transparencia, talegando dgue
han sido pactadas entre las partes, y consecuentemente a ello,
el prestatario corrid correctamente cen losisiguientes abonos:

® Gastos derivados de la internvenciédn de Notario para
la instrumentacién del contrato de préstamo
hipotecario mediante escritiéra publica.

® Gastos derivados del Registro de la Propiedad por la
inscripcién del derecho. real de hipoteca a favor de
la entidad financiera:

® Gastos derivados de la intervencién de una gestoria
que realice todas las gestiones de inscripcidn.

® Abono del Impuesto de Actos Juridicos Documentados
necesarios para la inscripcién de la hipoteca en el
Registro de la Propiedad.

® Gastos de la_ tasacidédn del dinmueble necesarios para la
inscripcién del titulo ejecutivo.

® Abono de.la comisién de apertura.

A sensu contrario, por la defensa de la actora de forma
general se alega lo contrario, y en concreto lo siguiente:
® En cuanto al abono de los gastos derivados de la
intervencién del Notario, entiende que no debian ser
soportados, pues la formalizacién del contrato de
préstamo a través de escritura publica es un modo
impuesto por la entidad financiera interesada como
requisito previo para poder inscribir el derecho de
hipoteca en el Registro de la Propiedad, puesto que
el contrato de préstamo podria haberse instrumentado
a través de.  cualquier otro medio aceptado en
Derecho, como el contrato privado.
®¢ En cuanto a los gastos derivados del Registro de la
Propiedad por la inscripcién del derecho real de
hipoteca sobre un bien inmueble propiedad del actor,
entiende que deberian haber sido soportados por 1la
entidad financiera al ser la interesada en la
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constitucién de wuna hipoteca sobre el bien como
garantia ejecutable en caso de impago del préstamo.

e En cuanto a los gastos de tasacidén, entiende que
debian haber sido soportados por la entidad
financiera al ser un requisito legal establecer en
la hipoteca el wvalor de tasacién a los efectosde
tener una referencia en un eventual procedimientovde
ejecucidén hipotecaria.

® En cuanto a los Impuesto de Actos Juridicos
Documentados entiende que deben ser soeportados por
la entidad financiera como requisito {legal para la
inscripcién de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad a cuyo favor se inscribey scomo garantia
ejecutable en caso de impago.

® En cuanto a los gastos derivadosnde la intervenciédn
de una gestoria, entiende jgue debian haber sido
soportados por la entidads, finahciera, al ser todas
las gestiones encomendadas originadas por la
inscripcién de la hipoteca en el Registro de 1la
Propiedad a favor de la entidad financiera. Alega
ademéds, que la gestoria concreta fue impuesta vy
elegida directamente ,por la entidad financiera, no
habiendo sido contratada expresamente por el
consumidor.

® Y en cuanto/a la comisién de apertura, entiende que
no debidnabonarse por dos motivos principales: por
la no prestaciédn de servicio alguno en
contraprestacién del pago por parte de la entidad
financiera, y por no ser previamente informada de su
existencia al momento de la concertacién del
préstamo.

CUARTO.- PRINCIPALES CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS:

19, - La litigiosidad relativa a estas cuestiones afecta
a, un’ importantisimo numero de consumidores. E1 modus operandi
en las defensas de los consumidores vy de las entidades
financieras en este tipo de procedimientos es practicamente
idéntico, al tratarse de una practica habitual y extendida 1la
existencia de la <cldusula de gastos de formalizacidén vy
cancelacién de hipoteca 'y de comisién de apertura en la
mayoria de préstamos hipotecarios.

En la mayoria de dichos procedimientos, la uUnica prueba
que se practica es la documental obrante en las actuaciones,
siendo poco frecuente los interrogatorios de ©parte, las
testificales o las periciales.

El tratamiento Jjurisprudencial mayoritario de la accidn
ejercitada de nulidad de gastos de formalizacidén y cancelacidn
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de hipoteca ha sido homogéneo en cuanto a la posicidén de
declarar la nulidad de la clausula, especialmente tras la_ STS,
de la Sala Primera, Sentencia 705/2015, de 23 de diciembre
(REC 2658/2013), en la que considera que tanto los aranceles
notariales, como los de los Registradores de la Propiedad,
cuando se trata de escritura de préstamos con garanmtia
hipotecaria, el interés principal en la documentaciény e
inscripcién en el Registro de 1la Propiedad es el de 1la
entidad bancaria, dado el caréicter constitutivo de la
inscripcidén, que le permite obtener titulo ejecutivo, vy la
posibilidad de recurrir a un procedimiento ! de,. ejecucidn
especial ( art 1875 C.C., 2.2 L.H., 685 LEC).

El TS, en esta Sentencia, considera quewddcha cléausula,
por la que se atribuye al prestatario el pago de/ tales gastos
no solo no permite una minima reciprocidadien la distribucidn
de los gastos producidos, como consecuencia de la intervencién
notarial o registral, sino que hacewnrecaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la ‘aplicacidén de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucién equitativa, pues si
el beneficiario por el préstamg es el cliente, y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucidn
de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se
adopta en beneficio del sprestamista. Lo que conlleva dgue  se
trate de una estipulacién gque ocasiona al cliente consumidor
un desequilibrio relevante, gue ni hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociacidén individualizada,
y que ademas aparece.recogida en el catdlogo de cléusulas que
la ley tipifica como abusivas, articulo 89.2 TRLDCYU.

La jurisprudencia de nuestro pails ha resaltado también,
con caracter unanime que lo primero que llama la atencidn de
estas clausulas, tal y como puso de manifiesto la citada STS

de 23 de’ diciembre de 2015, es su redaccién abijierta vy con

vocacién omnicomprensiva, que evidencia su falta de
proporcionalidad y de reciprocidad entre 1los derechos vy

obligaciones de las partes, 1lo que de por si sélo es
suficiente para considerar estas cldusulas como abusivas.

Sin embargo, si hay unanimidad y un criterio
jurisprudencial ya claramente consolidado en lo referente a la
declaracién de nulidad de esas clausulas predispuestas vy
omnicomprensivas que atribuyen la totalidad de los gastos de
constitucién y cancelacidédn de la hipoteca al prestatario, no
la hay tanto en lo referente a cuales deben ser los efectos de
esa declaracién de nulidad, habiendo variado la posicidén por
diferentes criterios Jjurisprudenciales derivadas de varias
Sentencias de nuestro Alto Tribunal qgue en un escaso periodo
de tiempo ha 1llevado a dictar resoluciones contradictorias
entre si que han 1llevado a los Jjuzgadores, consumidores vy
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banca a una preocupante situacidén de inseguridad juridica, al
estar provocando resoluciones diferentes y contradictorias que

pueden

estar provocando un grave e irreparable dafio a 1los

consumidores afectados.

Asi, en cuanto a la clausula gque impone todos los gastos
a la parte prestataria, a modo de resumen, podemos destacar
las siguientes etapas Jjurisprudenciales:

1)

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo Pleno
705/2015, de 23 de diciembre, establecid la abusividad
de la cldusula que 1imponia indiscriminadamente al
prestatario el abono de los gastos! sde- notaria,
registro, gestoria, tasacién e impuestos en los
contratos celebrados entre consumidores y
profesionales.

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo Pleno
848/2018 'y 849/2018, de .15 'de. marzo, en la que
confirman la abusividad de la elatsula de imposicién al
prestatario de todos gastos de formalizacidn,
excluyendo de 1los efectos vrestitutorios derivados de
tal declaraciédn, el | Impuesto de Actos juridicos
Documentados abonado por el prestatario.

Sentencia de la Seéccidn Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo 1505/2018, de 16 de octubre, y otras
dos consiguientes sentencias idénticas de fecha 22 y 23
de octubre . en . la que establece que los - efectos
restitutorios derivados de una declaracién de nulidad
de la clatusula de gastos de formalizacidén del préstamo
hipotecario; también han de incluir la restitucidén al
prestatario del Impuesto de Actos Juridicos Documentos
quetabond en virtud de la citada clausula.

Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
1670/2018 de 27 de noviembre, con diferentes votos
particulares en contra, en la que vuelve a corregir la
doctrina del tribunal en cuanto a imponer al
prestatario el abono del Impuesto de Actos Juridicos
Documentados a pesar de  haber declarado nula la
clausula, limitando de nuevo sus efectos y volviendo a
la doctrina establecida en las sentencias del 15 de
Marzo de 2018 de la Sala Primera.

Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo 44,
46, 47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019, en la dque
establece cuales deben ser los efectos restitutorios
derivados de una eventual declaracién de nulidad de una
cldusula que impone los gastos a la parte prestataria,
indicando que los gastos de tasacidén e impuesto de
actos juridicos documentados corresponde al
prestatario, sefialando que los gastos de notaria y
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gestoria de la formalizacidén y de las novaciones deben
abonarse por mitad, a excepcién de los gastos de
inscripcidén en el Registro de la Propiedad que deberan
ser por cuenta del prestamista. En cuanto a los gastos
derivados de la cancelacién, declara que deben cosvrer
por cuenta del prestatario en su totalidad.

2°- Partiendo de la declaracidén de nulidad porabusiva de
la clausula general de atribucidén de gastos a' cargo del
prestatario, en el contrato préstamo con garantia, hipotecaria
celebrado entre un consumidor y una entidad .financiera, debe
plantearse si, a la vista del art. 6.1 de 1ld Directiva 93/13,
se estd acogiendo en la préactica por partendesdlos tribunales
espafioles una interpretacién de - dicha', normativa, en lo
referente a la aplicacién de los e tos, restitutorios de 1la
declaracién de nulidad, vya sea desestimando la pretensidén de
restitucién de cantidad respecto ' de eterminados gastos vy
conceptos (tasacidn, tributos, comisyznes) o realizando un
reparto a posteriori de gastos.g.entré la entidad financiera vy
consumidor de otros (notaria, gestoria), o bien negando 1la
restitucién de las cantidades correspondientes a los gastos de
cancelacién de la hipoteca, / o sometiendo a wun plazo de
prescripcidén la accidén de westitucidn de cantidad, a pesar de
que la accidén de nulidad,_ es imprescriptible e insubsanable.
Practicas que pudieran hsuponer una “moderacidédn” judicial de
los efectos restitutorios inherentes a la declaracidén de
nulidad, @contfarias "al principio de  “no vinculacidén” al
consumidor de la clausula declarada nula por abusiva
consagrado en wel Jcitado art. 6.1 de la Directiwva 93/13 asi
como al “%?‘cto disuasorio” consagrado en el art. 7.1 de 1la
misma Directiva.

En, este sentido, la legislacién espafiola de defensa de los
consumidores vy usuarios vy 1los tribunales de Jjusticia, en
aplicacién de la misma, respondid, durante un tiempo, al
criterio de “moderacién” o “reconstruccidn equitativa del
contrato”, en lo referente a la declaracién de nulidad de las
elausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores; practica que ha sido declara contraria a la
interpretacién de la Directiva 93/13 por constante y pacifica
jurisprudencia del TJUE.

Asi, La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, (STJUE
de 30 de mayo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, 488/11,
apartado 44, con cita de resoluciones anteriores, STJUE de 6
de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, 40/08,
apartado 42, y ATJ de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, 76-
10, apartado 50; vy SSTJUE de 21 de diciembre de 2016,
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Gutiérrez Naranjo, asuntos acumulados 154/15, 307/15 y 308/15;
y 26 de enero de 2017, Banco Primus, 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; consideraeidn
que extiende a todas las disposiciones de la Directivawque
sean 1indispensables para la realizacién del objetdvo
pretendido por el precepto. La razdén estd en el interés
publico en que se basa la protecciétn de la Direéctiva, que
permite extender su eficacia aplicativa directa wpor los
6rganos Jjurisdiccionales més alld de lo previsto por las
normas nacionales.

Como sefiala la STJUE de 26 de enero de 2017/ el art. 6.1

"se trata de una disposicion mperativa que  pretende
reemplazar el equilibrio formal qgg\\ij contrato establece
entre los .derechos y las obligacioenes e las partes por un
equilibrio real que pueda restableégr la igualdad entre
éstas"”.

En consecuencia, una vez/ declarada la abusividad de 1la
clausula que atribuye exclusivamente al consumidor el abono de
los gastos generados por ell contrato de préstamo hipotecario y
su subsiguiente nulidad gart» 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), hay gque
decidir cémo ha de distribuirse entre las partes el pago de
tales gastos. Es decit,, detretada la nulidad de la cléusula vy
su expulsién del contrato, habrd de actuarse como si nunca se
hubiera incluide en el contrato, debiendo afrontar cada uno de
los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segun
nuestro ordenamientO® juridico.

El efeetd restitutorio 'derivado del art. 6.1 de 1la
Directiva 93/18 no es directamente reconducible al art. 1.303
C.C. cuando sé trata de la clausula de gastos, en tanto que no
son abonés/ hechos por el consumidor al ‘banco que éste deba
devodvern (como intereses o comisiones), sino pagos hechos por
el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la
imposicién contenida en la cliusula abusiva. No obstante, como
el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de
Ta situacidén de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existideo dicha clausula, debe imponerse
a la entidad prestamista el abono al consumidor de las
cantidades que 1le hubieran correspondido pagar de no haber
mediado la estipulacidén abusiva. En palabras de las sentencias
147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo, anulada la
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, 483/2016 (Zsolt
Sziber): "34 [...]el Tribunal de Justicia ha precisado, en
particular, que, si bien es verdad que corresponde a 1los
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Estados miembros, mediante sus respectivos Derechos
nacionales, precisar las condiciones con arreglo a las cuales
se declare el cardcter abusivo de una cldusula contenida en un
contrato y se materialicen 1los efectos juridicos concretos de
tal declaracion, no es menos cierto que la declaracidn=del
cardcter abusivo de la cldausula debe permitir quéew’ se
restablezca la situacidn de hecho y de Derecho en lal quev'se
encontraria el consumidor de no haber existido tal eldusula
abusiva, concretamente mediante la constitucion def un. derecho
a la restitucién de las ventajas obtenidas indebidamente por
el profesional en detrimento del consumidor en wirtud de la
clausula abusiva ( sentencia de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y. otros, C(C154/15, C30%15% v (C308/15,
EU:2016:980, apartado 66).

"35 Aunque el Tribunal de Justicia wya hasenmarcado de este
modo, en distintas circunstancias y Wteniendo en cuenta los
requisitos.de los articulos 6, apartado W, y 7, apartado 1, de
la Directiva 93/13, la manera en \guéWel juez nacional debe
garantizar 1la proteccidéon de los '‘derechos que otorga esta
Directiva a 1los consumidoresy mo es menos cierto que, en
principio, el Derecho de la Unidn no armoniza los
procedimientos aplicables al examen del cardcter supuestamente
abusivo de una clausula™ycontractual, y que corresponde _al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
establecer tales procedimiéntos, a condicion, no obstante, de
que no sean menos, favorables que 1los Qque rigen situaciones
similares sometidas al Derecho interno (principio de
equivalencia) ¥/ de’ que garanticen  una tutela = judicial
efectiva, ~como Sse/establece en el articulo 47 de 1la Carta
(véase, en te sentido, la sentencia de 14 de abril de 2016,
Sales SinWés sy Drame Ba, CC381/14 vy (C385/14, EU:2016:252,
apartadof 32 y/jurisprudencia citada)".

Aungue en nuestro Derecho nacional no existe una previsidn
especifica que se ajuste a esta obligacidén de restablecimiento
de la. situacién juridica y econdmica. del consumidor, ya que el
art. 1303 CC  presupone la existencia de prestaciones
reciprocas, nos encontrariamos ante una situacidén asimilable a
la del enriquecimiento injusto, en tanto gque el Dbanco se
habria 1lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que
legalmente le hubiera correspondido asumir y gque, mediante la
cldusula abusiva, desplazd al consumidor. Puesto que la figura
del enriquecimiento sin causa, 1injusto o injustificado tiene
como funcidén corregir un desplazamiento o ventaja patrimonial
mediante una actuacidén indirecta: no se elimina o anula la
transaccidén que ha generado el desplazamiento patrimonial (el
pago al notario, al gestor, etc.), pero se obliga al gque ha
obtenido la ventaja a entregar una cantidad de dinero al que,
correlativamente, se ha empobrecido.
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Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de 1lo
indebido, en los términos de los arts. 1.895 y 1.896 C.C., en
cuanto que el consumidor habria hecho un pago indebido y 1la
entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente
dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que,» al
haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorrésel
pago de todo o parte de lo que le correspondia.

Desde este punto de vista, aunque el art. 1.303 ‘€.C. no
fuera propiamente aplicable al caso, lo relevante es que deben
respetarse las consecuencias a las que obliga la declaracidn
de abusividad, conforme al art. 6.1 de la Directiva 93/13. De
lo que se trata es de la compensacién o wretribucidédn al
consumidor por un gasto que asumid en_ ‘excdusiva y que
correspondia al profesional, pero que nol recibid éste, sino
que se pagd a terceros.

3°.- En relaciétn a la aplicag)bn concreta de tales
presupuestos, y, en lo referente a 1los gastos notariales y de
gestoria, acaso hubiera sido #fazonable una previsidén inicial
de reparto de gastos al 50% .entre el prestatario y la entidad
financiera, en el momentol de celebracién del contrato de
préstamo ~con garantia ghipotecaria, para no declarar _la
abusividad de la claustula de atribucién de gastos, pero. una
vez que ha sido déclarada dicha nulidad, ces razonable
establecer a posteriori este reparto de gastos al 50%, tal vy
como se realiza en las ultimas sentencias del TS invocadas,
cuando se trata,ya de determinar los efectos restitutorios de
la declaracién de /nulidad de wuna clausula que 'se considera

abusiva®?. 4
4,

4° .-~ En lo referente a los gastos.de cancelacidén de
la hipotetaj el ultimo criterio del TS en.la Sentencia 46/2019
de 283 .de enero de 2019 ha seflalado que: “/[.] la garantia
hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste
al’ que corresponde el pago de los gastos que ocasione la inscripcidn del
contrato de préstamo hipotecario. [..] En cuanto a la inscripcidén de la
escrpitura de cancelacidn, ésta libera el gravamen y, por tanto, se inscribe
en favor del prestatario, por lo que le corresponde este gasto”. Sin
embargo, desde el andlisis de las consecuencias de la
declaracidén de nulidad de la clédusula declarada abusiva, y del
principio de no vinculacidén al consumidor de la clausula
declarada abusiva, y teniendo en cuenta que la declaracidén de
abusivida alcanza también a la general vy omnicomprensiva
declaracién de abusividad de la totalidad de los gastos tanto
de constitucidén como de cancelacidén de hipoteca, ¢resulta
razonable realizar esta distincién entre los gastos de
inscripcién y cancelacién de la hipoteca cuando la hipoteca
es, en nuestro ordenamiento juridico inmobiliario, un derecho
real de inscripcién constitutiva, que nace y muere en el
Registro de la Propiedad?; ;es razonable que el prestatario
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asuma los gastos de cancelacidén de una carga gque él no ha
solicitado y cuya constitucién ha beneficiado exclusivamente
al acreedor hipotecario, teniendo en cuenta las consecuencias
que acarrea a los efectos de ulteriores transmisiones de 1la
propiedad del inmueble, que la <carga hipotecaria no se
encuentre cancelada y continte por tanto vigente, frente a
terceros interesados en la publicidad registral de™ la
situacidén de titularidad y gravamenes del inmueble?.

5°.- En lo referente a los gastos de tasaeidn, la
jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales, viene
negando, mayoritariamente, la restitucidén de este.  gastos, a
pesar de haberse declarado la nulidad de la lkéusula genérica
de atribucién de gastos de constitucidén dendan hipoteca al
prestatario, incluyendo la tasacidén, alf censiderar que el
beneficiario del préstamo es el  consumidor, y dque el
ofrecimiento de garantia real inmobildaria es requisito legal
imprescindible para la obtencidén ‘de este tipo de préstamo;
siendo el prestatario gquien elige' dicha modalidad, es gquien
debe acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida a la
entidad financiera y debe igualmente correr con 1los gastos
necesarios para su valoracioén.

En este sentido, se alega que el art. 5 de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacidnwdel Mercado Hipotecario, tras la
reforma operada en 27007 rsefiala: “EI préstamo o crédito
garantizado con esta’ hipoteca no podrd exceder del 60 por
ciento del valor de tasacidon del bien hipotecado. Cuando se
financie la coenstruccidén, rehabilitacion o adquisicidn de
viviendas, el’ préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por
ciento del valor de tasacidén, sin perjuicio de las excepciones
que prevé estadlLey”.

De sello se 1infiere que quien elige la modalidad de
préstamo hipotecario es quien debe acreditar la suficiencia de
la garantia ofrecida a la entidad financiera y por tanto
ninguna ‘lesién se deriva de la atribucién de ese gasto; a
mayor abundamiento la condicidén gque nos ocupa no prejuzga si
la. tasacidén se efectuard por servicio propio de la entidad
financiera o por profesional debidamente habilitado designado
por el cliente, como permite el articulo 3 bis I.) de la Ley
antes mencionada cuando dispone que "las entidades de
crédito, incluso aquéllas que dispongan de servicios propios
de tasaciodn, deberdn aceptar cualquier tasacidn de un bien
aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un
tasador homologado de conformidad con 1o previsto en dicha Ley
y no esté caducada. Y aunque la entidad de crédito podra
realizar las comprobaciones que estime convenientes de la
tasacién presentada por el cliente, no podrda imputarle ningun
gasto o coste por dichas comprobaciones". Por consiguiente, se
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considera que no se limita la autonomia del consumidor para
elegir el tasador que repute més conveniente.

Se alude ademds en estas resoluciones a que no se habia
practicado, en el seno de los procedimientos enjuiciados,
prueba tendente a acreditar que se impidié al consumidor
elegir a su propio tasador, para negar la restitucidén /de este
gasto. Si Dbien, cabria cuestionarse si tal argumentacidn no
supone una injustificada inversidén de la carga de la prueba en
detrimento del consumidor, contraria al art. 3.2 de 1la
Directiva 93/13, méxime cuando en la practica totalidad de los
supuestos la tasacidén se ha realizado por  entidades que
prestan sus servicios o) colaborar con las entidades
financieras y que ademas la tasacién s un requisito de
admisibilidad de la demanda ejecutiva,..para la ejecucidn de
bienes hipotecados; procedimiento dey ejecucidn privilegiado
para hacer efectivo el acreedor ‘hipotecario, su derecho de
crédito sobre la finca hipotecada (arts 682.2.1° LEC conforme
al cual, se aplicaran las normas del.Capitulo referente a las
particularidades de 1la ejecucdidn sobre bienes hipotecados o
pignorados, cuando se cumplans los requisitos siguientes: “L°
Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine
el precio en que los finteresados tasan la finca o bien
hipotecado, para que sirva dé tipo en la subasta, que no podra
ser inferior, en ningun.caso, al 75 por cien del valor sefalado
en la tasacion que,.en su caso, se hubiere realizado en virtud
de lo previsto sn lasley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciodn
del Mercado Hipotecario”).

6°.~ Por otro ladeo, en cuanto la clausula que impone
al prestatario el abono de una comisidén de apertura, hasta la
fecha habian sido las diferentes Audiencia Provinciales las
que. practicamente de forma undnime habian venido declarando
abusiva tal clausula por su abusividad en cuanto a la no
confraprestacidén, arbitrariedad y en definitiva por no superar
el control de contenido y transparencia, entendiendo que la
referida comisién de apertura no se percibe COomo
correspondiente a servicio o gasto real y efectivo alguno vy
ademéds tampoco (considerado como gasto difuso inherente a la
actividad de la concesién del préstamo) se conoce ni se
acredita su proporcionalidad.

Afiadiéndose a dicha argumentacidén que aunque el art. 87.5
TRLCU permite que el empresario facture al consumidor 1los
costes no repercutidos en el ©precio, dicho coste debe
repercutirse proporcionalmente al gasto o) servicio
efectivamente prestado, pues si no se da tal proporcionalidad,
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se incidiria negativamente en el equilibrio prestacional a que
se refiere el art. 80 TRLCU.

Tal proporcionalidad no estaria probada en el caso de las
comisiones de apertura en que la retribucidén de la entidad
bancaria radica exclusivamente en el interés que devengas el
capital prestado y no existe Jjustificacién para quesel
prestamista sea retribuido al margen de dicho interés,  convla
comisién de apertura. La existencia de una normativa bancaria
que regula la comisién de apertura no seria Obice wpara 1la
aplicacién de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién ni de 1la Ley General para la _Defensa de 1los
Consumidores y Usuarios.

No obstante, la Sentencia de la Sala /(Primera’ del Tribunal
Supremo 44/2019, de 23 de enero, contradiciendo esta linea
jurisprudencial notablemente asentada en las Audiencias
Provinciales, viene a establecer que lay'comisidén de apertura
constituye la fijacidén libre del precio de sus servicios por
parte de la entidad financiera y no la repercusién de un
gasto.

Considera ademés el TS en este sentencia que: "“Exigir que la
entidad bancaria pruebe en cada caso que el 1importe de la comisidén de
apertura es «proporcionado» al. coste que le ha supuesto la concesidn del
préstamo, ademds de suponer un control de precios excluido por el art. 4.2
de la Directiva 93/13, implicaria’ serias dificultades prdcticas, sobre todo
por la existencia de. costes. fijos cuya repercusidén en cada operacion es
problemdtica. Ademds, impediria la fijacidn de su cuantia por anticipado,
de modo que sea sposible que el cliente conozca tal Iimporte antes de
solicitar la concesion del préstamo. La fijacidn anticipada del importe de
la comisidén 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 cldusula que
establece la“ comisidon de apertura esta excluida del control de contenido.
No es procedenté 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 exclusidén resulta del art. 4.2 de la
Directiva »93/13 (y de su desarrollo en Derecho interno mediante la
sustitucidn 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 1o ha
interpretado, representada por las sentencias de 30 de abril de 2014,
asunto C-26/13, caso Arpdd Kdsler 'y Hajnalka Kdslerné Rdbai, y 26 de
febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Bogdan Matei e Iocana Ofelia Matei.
Es, por tanto, 1incorrecta la . invocacidén 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 comisidn de apertura que se hace en la sentencia recurrida. 22.- La
comisidn 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 «comisidén de riesgo» objeto de la citada sentencia del TJUE de 26
febrero de 2015) sino que constituye, junto con el interés remuneratorio,
uno de 1los dos principales pagos que el prestatario ha de pagar por la
concesidén y disfrute del préstamo, por lo que entra de 1lleno en la
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previsidén 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 comisidén de apertura no supone otra cosa que, en el
ejercicio de la libertad de empresa, han limitar el precio de su servicio
al cobro de un interés remuneratorio, pero no configura como abusiva la
opcidén de dividir ese precio en una comisidén de apertura, que se cobra de
una vez cuando se concede el préstamo, y en un interés remuneratorio que se
cobra durante toda la duracidén del préstamo. 24.- Lo anteriormentersexpuesto
lleva a que estos dos motivos deban ser estimados y el pronunciamiento que
declara 1la abusividad de la comisidn de apertura, y condena al banco a
restituir su Iimporte, debe ser revocado [] Son razones quel suStentan la
transparencia de esta cldusula que es de general conocimiento entre 1os
consumidores interesados en contratar un préstamo hipotecario._.el hecho de
que, en la gran mayoria de los préstamos hipotecarios,<la entidad bancaria
cobra una comisidn de apertura ademds del interés remuneratorio,; es uno de
los extremos sobre los que la entidad bancaria estdawebligada a informar al
potencial prestatario ~de acuerdo con la regulacidén.~de las fichas
normalizadas de informacidn y, de hecho, sueley, ser./uno de los extremos
sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata de
una comisidn que ha de pagarse por entero en. el momento inicial del
préstamo, lo que hace que el consumidor mediq-lé preste especial atenciodn
como parte sustancial del sacrificio econdmico que le supone la obtencidn
del préstamo; y la redaccidn, ubicacidén »y estructura de la cldusula
permiten apreciar que constituye un elemento esencial del contrato.”.

El TS en esta resolucién parte de la consideracidn de que
la comisidén de apertura.forma parte de la “definicidén del
objeto principal del contrato” de préstamo, siendo
cuestionable este extremo,»rvya que, tal y como ha declarado el
TS en otras ocasiones/ (STS de 14 de diciembre de 2017 en el
caso IRPH) “el Jinterés "remuneratorio es el precio del contrato
de préstamo. En, consecuencia, las clausulas que se refieren al
modo de determinacion del interés remuneratorio afectan a los
elementos esenciales del contrato que determinan su objeto
principal”ﬂ'ﬂSin embargo, en el caso de la ‘comisidn de
apertura no |mos hallamos ante ~la determinacién del interés
remuneratério sino ante un elemento adicional para determinar
el ppecio del servicio prestado por el prestamista, que acaso
debiera '‘considerarse como accesorio al objeto principal del
contrato.

Con todo, y aunque se partiera de la discutible
consideraciétn de la comisién  de apertura como “objeto
principal del contrato”, que .el TS considera excluido, del
control de abusividad ex art. 4.2 de la Directiva 93/13, cabe
indicar que la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacién, no ha incorporado el articulo 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13, al ordenamiento espafiol. Por
ello, un o6rgano Jjurisdiccional nacional puede apreciar en
cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a
un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el
cardcter abusivo de una cldusula no negociada individualmente,
que se refiera en particular al objeto principal de dicho
contrato, incluso en supuestos en que esta cldusula haya sido
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redactada de antemano por el profesional de manera clara vy
comprensible.

Tal y como ha declarado la Comisidén Europea, en sus
observaciones escritas a la Cuestidén Prejudicial planteada por
el Juzgado de Primera Instancia n°® 38 de Barcelona (sobres la
nulidad del IRPH), "“la eleccidon del Reino de Espafa de ™ no
incorporar al Derecho espafiol el articulo 4, apartado 2, devla
Directiva 93/13 es conforme con el articulo 8 de la misma, que
autoriza a los Estados miembros a adoptar (© —mantener
disposiciones mds estrictas que garanticen un mayor.nivel de
protecciodon a los consumidores.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia. también ha
recordado que la exigencia de transparencgia, de las cldusulas
contractuales, sequn resulta del articulo ‘4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, coincide con la exigencia de transparencia
prevista en el articulo 5 de la eitada - Directiva y que, en
consecuencia, el cardcter abusivo de una cldausula contractual
puede resultar de una formulacion que no cumple la exigencia
de wuna redaccidén clara y comprensible enunciada en dicho
articulo 5.

De lo anterior se deduce que la exigencia de
transparencia de las cldusulas contractuales contenida en el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 es equivalente a
la contenida, con. candeter general, en el articulo &. Por
consiguiente, elgexamensde transparencia de una cldusula forma
parte del examén /de abusividad que se deriva del articulo 3,
apartado 1, de la citada Directiva.

En este "sentido, los organos jurisdiccionales espafoles
no solo pueden, sino que deben, en el marco del examen de
abusividad de’ las clausulas contractuales =aun de aquellas que
conformen, /el objeto esencial del contrato-, examinar la
transparencia de dichas cldusulas, en virtud de lo dispuesto
entel ‘articulo 5 de la Directiva 93/13, que reproduce la misma
exigencia de transparencia que el articulo 4, apartado 2, de
lawmisma”.

7°.- Asimismo, y en la linea de limitar en el tiempo los
efectos de 1la declaracidén de nulidad, en lo referente a 1la
restitucién de cantidades, cabe indicar que, como ocurre en el
caso de autos, la entidad financiera demandada invoca en su
escrito de contestacién a la demanda, la excepcidén de
prescripcién de 1la accién de reclamacidédn de cantidad, en
relacién a la restitucién de las cantidades indebidamente
pagadas por el consumidor en aplicacién de las clausulas cuya
nulidad se pretende.
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En este sentido, la accidén de nulidad absoluta, en cuanto
accién meramente declarativa, no estd sometida a ninglin plazo
de ejercicio 'y debe ser considerada como una accién
imprescriptible, ya que el paso del tiempo no puede convalidar
un contrato inicialmente nulo (QUOD AB INITIO VITIOSUM EST-NON
POTEST TRACTO TEMPORE CONVALESCERE). Sin embargo, algunas
resoluciones Jjudiciales de nuestras Audiencias Provinciales
entienden que el carédcter imprescriptible de la ‘aeccién  debe
entenderse respecto de la declaracién de nulidad, pere no por
lo que se refiere a la restitucién de las cosas..gque hubiesen
sido dadas, entregadas u obtenidas en virtud .del contrato
nulo, debiendo estar los efectos restitutorios “sometidos al
plazo normal de ©prescripcién de las accienes personales
(articulo 1.964 del Cédigo Civil).

La aplicacién de dicha doctrina Jurisprudencial al caso de
autos, en que el contrato de préstam¢ hipotecario es de fecha
16 de mayo del afio 2000, determinaria la apreciacién de 1la
excepcién de prescripcidédn de Ila accién de reclamacidn de
cantidad y por tanto la deséstimaciédn de la pretensidn actora
en lo referente a la restitucioén de las cantidades
indebidamente pagadas si wse declarara la nulidad de la
clausula de atribucién de’” la totalidad de los gastos  de
constitucién y cancelagiéon de la hipoteca al prestatario o de
la comisidén de aperturas

Debiendo 'someter a consideracién del TJUE si tal
interpretacién de la excepcidn de prescripcidn referida a uno

de los efe s connaturales a la declaracién de nulidad de un
contrato ek »art. 1.303 cC.C.), cual es la restitucidn
reciproca de prestaciones, puede resultar contraria al
principio,./de no vinculacidén del art. 6.1 vy al efecto

disuasorio previsto en el art. 7.1 de la Directiva 93/13.

8°.- Al margen de las cuestiones anteriores, y ante la
jurisprudencia contradictoria existente en nuestro pais en los
términos antes expuestos, se ‘hace necesario esclarecer si la
condena en costas al profesional debe ser contemplada en
cualquier caso cuando se produzca en el seno del procedimiento
de declaracidén de abusividad de tales cliusulas en atencidén al
principio de no wvinculacién y el principio de efecto
disuasorio contemplado en Directiva 93/13, cuando dicha
declaracién de nulidad por abusividad de las clausulas se
produzca en el seno de un procedimiento judicial, y ello con
independencia de la restitucidén concreta de cantidades a que
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la sentencia condene, al entender ademéds que la pretensidn
principal del pleito es la declaracidén de nulidad de 1la
cldusula y que la restitucidédn de cantidades es sbélo una
pretensidén accesoria inherente a la anterior.

QUINTO.- MARCO NORMATIVO DE LA UNION EUROPEA.

En materia de cléusulas abusivas, resulta .de aplicacidn
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de  abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos ) celebrados con
consumidores.

Los considerandos: duodécimoy, decimotercero,
decimonoveno, vigésimo y vigesimocuarto..exponen: «Considerando
no obstante que en el estado actual de las legislaciones
nacionales sélo se puede plantear wmuna yarmonizacidn parcial;
que, en particular, las cléusulas de’ la presente Directiva se
refieren Unicamente a las cléusulas contractuales que no hayan
sido objeto de negociacidédn individual; que es importante dejar
a los Estados miembros la posibilidad, dentro del respeto del
Tratado [CEE], de garantizar ,una proteccién mas elevada al
consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la
presente Directiva; Considerando gue se supone dque - las
disposiciones legales/o.reglamentarias de los Estados miembros
por las que se fijan, (directa o indirectamente, las clausulas
de los contratos celebrados con los consumidores no contienen
clausulas abusiwvas; [...]; que a este respecto, la expresidn
"disposiciones legales o reglamentarias imperativas" que
aparece en eld¢apartado 2 del articulo 1 incluye también las
normas quey con arreglo a derecho, se aplican entre las partes
contratantes | “cuando no exista ningin otro acuerdo; [...]
Considerando gque, a los efectos de la presente Directiva, la
apreciacidén del caradcter abusivo no . debe referirse ni a
clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a
la relacidén calidad/precio de la mercancia o de la prestacidn;
que/en la apreciacidén del caracter abusivo de otras clausulas
podradn tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del

contrato y la relacidén calidad/precio; [...] Considerando que
los contratos deben redactarse en términos claros \
comprensibles, que el consumidor debe contar con la

posibilidad real de tener conocimiento de todas las cléiusulas,
[...] Considerando que 1los oérganos Jjudiciales y autoridades
administrativas deben contar con medios apropiados y eficaces
para poner fin al uso de cléusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores».

Articulo 1:"1. El propdsito de la presente Directiva es aproximar
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
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miembros sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores. 2. Las cldusulas contractuales que reflejen
disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como las
disposiciones o los principios de 1os convenios 1nternacionales, en
especial en el dmbito de los transportes, donde los Estados miembros o la
Comunidad son parte, no estardn sometidos a las disposiciones dé la

presente Directiva".

Articulo 3:71. Las cldusulas contractuales que no. se _hayan
negociado individualmente se considerardn abusivas si, (pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre 1os derechos y obligacionées .de las partes
que se derivan del contrato."”

Articulo 4: "1. Sin perjuicio del articulo=i, el cardcter abusivo
de una cldusula contractual se apreciard teniendol en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios que sean objeto del .contmato y considerando, en
el momento de la celebracidn del mismo, tedas las circunstancias que
concurran en su celebracidén, asi como wtodasy las demds cldusulas del
contrato, o de otro contrato del que 'dependa. 2. La apreciacidén del
cardcter abusivo de las cldusulas no se reférird a la definicidn del objeto
principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucidn, por
una parte, ni a los servicios o biénes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible."

Articulo 5:"En los éasoshde contratos en que todas las cldusulas
propuestas al consumidor so. algunas de ellas consten por escrito, estas
cldusulas deberdn estar redactadas siempre de forma clara y comprensible.
En caso de duda .sobre ‘el sentido de una cldusula, prevalecera la
interpretacion més favorable para el consumidor. Esta norma de
interpretacion no séra aplicable en el marco de los procedimientos que
establece el apartadon2 del articulo 7 de la presente Directiva".

La misma Directiva establece de forma clara e
incondicional el alcance y los efectos de la abusividad de una
cldusulas

Articulo 6: "l. Los Estados miembros establecerdn que HO

vincularan- _al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre véste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir

sin las cldusulas abusivas." (..)

Igualmente, la Directiva prevé la creacién de mecanismos
que garanticen el cese de la aplicacién de dichas clausulas,
en particular en los apartados 1 y 2 del articulo 7:

Articulo 7: "1. Los Estados miembros velardn por que, en interés de
los consumidores y de los competidores profesionales, existan medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en 1los
contratos celebrados entre profesionales y consumidores. 2. Los medios
contemplados en el apartado 1 incluirdan disposiciones que permitan a las
personas y organizaciones que, con arreglo a la 1legislacidén nacional,
tengan un 1interés legitimo en la proteccidén de 1los consumidores, acudir
seguin el derecho nacional a 1los Organos judiciales o administrativos
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competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cldausulas
contractuales, redactadas con vistas a su utilizacidon general, tienen
cardcter abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese

la aplicacién de dichas cldusulas."

Asimismo, la Directiva prevé que los Estados miembros
otorguen un nivel de proteccidn superior, articulo 8:

Articulo 8:"Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener en el
ambito regulado por la presente Directiva, disposiciones mds estrictas que
sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un

mayor nivel de proteccidén".

SEXTO.- DERECHO NACIONAL APLICABLE.

En Derecho espafiol, la proteceidnn des los consumidores
contra las cliusulas abusivas estaba garantizada inicialmente
por la Ley 26/1984, de 19 de julio, ‘General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (BOE n? 176, de 24 de Jjulio de
1984, p. 21686; en lo sucesivo, «Ley 26/1984x»).

La Ley 26/1984 fue modificada posteriormente mediante la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (BOE n° 89,/ de 14 de abril de 1998, p. 12304),
que adapté el Derecho internc a la Directiva 93/13.

Por ultimo, el,. Real Decreto Legislativo 1/2007, de. 16 de
noviembre, por el gque.se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (BOE n° 287, de 30 de noviembre de 2007,
p. 49181; en lo sucesivo, «Real Decreto Legislativo 1/2007»),
estableci6™ el texto refundido de 1la Ley 26/1984, con sus
sucesivas modificaciones.

Articulo 8. Derechos bédsicos de los consumidores y usuarios.

Sonsderechos bdsicos de los consumidores y usuarios:

a) La proteccién contra los  riesgos que puedan afectar su
salud o seguridad.

b) La proteccidén de sus legitimos Iintereses econdémicos y
sociales; en particular frente a 1las prdcticas comerciales
desleales y la inclusidén de cldausulas abusivas en 1os
contratos.

¢ La indemnizacidon de 1los dafios y la reparacién de 1os
perjuicios sufridos.
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d La informacidén correcta sobre 1los diferentes bienes o
servicios y la educacién vy divulgacidon para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

e La audiencia en consulta, la participacion en el
procedimiento de elaboracidén de las disposiciones generales
que les afectan directamente 'y la representacion /de. ‘sus
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones,
federaciones o confederaciones de consumidores [y ‘wusuarios
legalmente constituidas.

£) La proteccidon de sus derechos medianté" procedimientos
eficaces, en especial ante situaciones ‘de <inferioridad,
subordinacion e indefensidn.

Articulo 60. Informacidn previa al contrato.

1. Antes de que el consumidor y. usuario quede vinculado por un
contrato u oferta correspondiente, el empresario deberd
facilitarle de forma clara Yy~ comprensible, salvo que resulte
manifiesta por el contexto, la informacidén relevante, veraz y
suficiente sobre las /caracteristicas principales del contrato,
en particular sobre,sus condiciones juridicas y econdmicas.

2. Serdn relevantes las obligaciones de informacion sobre 1os
bienes o servicios’/ establecidas en esta norma y -cualesquiera
otras que resudten de aplicacidn y, ademas:

a) Las c¢aracteristicas principales de los bienes o servicios,
en la medida adecuada al soporte utilizado y a los bienes o
servicios.

b’) La identidad del empresario, incluidos los datos
correspondientes a la razén social, el nombre comercial, su
direccidén completa y su numero de teléfono y, en su caso, del
empresario por cuya cuenta actue.

c) El precio total, incluidos todos 1los impuestos y tasas. Si
por la naturaleza de los bienes o servicios el precio no puede
calcularse razonablemente de antemano o estd sujeto a la
elaboracidon de un presupuesto, la forma en que se determina el
precio asi como todos 1los gastos adicionales de transporte,
entrega o postales o, si dichos gastos no pueden ser
calculados razonablemente de antemano, el hecho de que puede
ser necesario abonar dichos gastos adicionales.



ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

En toda informacidén al consumidor y usuario sobre el precio de
los bienes o servicios, incluida la publicidad, se informara
del precio total, desglosando, en su caso, el Iimporte de 1los
incrementos o descuentos que sean de aplicacidn, de 1los gastos
que se repercutan al consumidor y usuario y de los gastos
adicionales por servicios accesorios, financiacién,
utilizacidn de distintos medios de pago u otras condiciones de
pagos similares.

d) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucion, la fecha
en que el empresario se compromete a entregar los bienes o a
ejecutar la prestaciodn del servicio.

e) Ademds del recordatorio de la existencia de una garantia
legal de conformidad para los bienes, la existencia y las
condiciones de los servicios posventa y las garantias
comerciales.

f) La duracion del contrato, o, si el contrato es de duracion
indeterminada o se prolonga de forma automdtica, las
condiciones de resolucidén. Ademas, de manera expresa, deberad
indicarse la existencia™ dew compromisos de permanencia. o
vinculacidn de uso ‘exclusivo de los servicios de un
determinado prestadorn’ asi "~como las penalizaciones en caso de
baja en la prestacioén del servicio.

g) La lengua o/ lenguas en las que podra formalizarse el
contrato, cuando no sea aquella en la que se le ha ofrecido la
informacidén prévia a la contratacion.

h) La existencia del derecho de desistimiento que pueda
corresponder al consumidor y wusuario, el plazo y la forma de
ejercitarlo.

i) La. funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas 1las
medidas técnicas de proteccidn aplicables, como son, entre
otras, la proteccidon a través de la gestidén de los derechos
digitales o la codificacidén regional.

j) Toda interoperabilidad relevante del contenido digital con
los aparatos y programas conocidos por el empresario o que
quepa esperar razonablemente que conozca, como son, entre
otros, el sistema operativo, la version necesaria o
determinados elementos de los soportes fisicos.

k) El procedimiento para atender las reclamaciones de 1os
consumidores y usuarios, asi como, en su caso, la informacidn
sobre el sistema extrajudicial de resolucidén de conflictos
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prevista en el articulo 21.4.

3. E1 apartado 1 se aplicara también a los contratos para el

suministro de agua, gas o electricidad -cuando no estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o® en
cantidades determinadas—, calefaccidon mediante sistemas

urbanos y contenido digital que no se preste en un/soporte
material.

4. La informaciodn precontractual debe faecilitarse al
consumidor 'y usuario de forma gratuita y ¢ al,. menos en
castellano.

Articulo 80. Requisitos de las cléausulas no negociadas
individualmente.

I. En los contratos con consumidores 'y usuarios que utilicen
cldusulas no negociadas individualmente, 1incluidos los que
promuevan las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, aquéllas deberdn cumplir 1los
siguientes requisitos:

3 Concrecidén, claridad. y » sencillez en 1la redaccidn, - con
posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se [faciliten previa o simultdneamente a la
conclusidén del /contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b Accesibididad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor<{ yi usuario el conocimiento previo.a la celebracion
del contiato sobre su existencia y contenido. En ninguin caso
se entendend cumplido este requisito si el tamafio de la letra
del .lcontrato fuese 1inferior al milimetro y medio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la
lectura.

o] Buena fe 'y justo equilibrio entre 1os derechos 'y
obligaciones de las partes, 1o que en todo caso excluye la
utilizacidon de cldusulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda

sobre el sentido de una cldusula prevalecerd la interpretacion
mds favorable al consumidor.

Articulo 82. Concepto de cléusulas abusivas.
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1. Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de 1las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumddor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos |y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. E1 hecho de que ciertos elementos de una cldusula o, gque una
clausula aislada se hayan negociado individualmente no
excluird la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas
al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada), cldausula ha sido
negociada individualmente, asumird la,cargade la prueba.

3. El1 cardcter abusivo de una cldusulawse apreciard teniendo
en cuenta la naturaleza de los bienées o servicios objeto del
contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracidn, asi como todas las demas
cldusulas del contrato o de otreo del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes,  en
todo caso son abusivas. las cldausulas que, conforme a lo
dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:
a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c) determinen da falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor )% usuario garantias
desproporcionadas o le impongan Iindebidamente la carga de la
pruebay, resulten desproporcionadas en relaciodn con el

perfeccionamiento y ejecucidn del contrato, o

£) contravengan las reglas sobre competencia 'y derecho
aplicable.

Articulo 83. Nulidad de las cliusulas abusivas y subsistencia
del contrato.

Las «clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declararda la nulidad de las cldusulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
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seguird siendo obligatorio para las partes en 1los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas.

Articulo 85. Cldausulas abusivas por vincular el contrato a Ja
voluntad del empresario.

Las clédusulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la
voluntad del empresario serédn abusivas y, en todo caso,. las
siguientes:

1. Las cldusulas que reserven al empresario /que wcontrata con
el consumidor 'y usuario un plazo excesivamente largo o
insuficientemente determinado para aceptar . O Jrechazar una
oferta contractual o satisfacer la prestacién’/debida.

2. Las clausulas que prevean la ‘prornoga automdtica de un
contrato de duracién determinada si\ el consumidor y usuario no
se manifiesta en contra, fijando ‘una fecha limite que no
permita de manera efectiva al /consumidor y usuario manifestar
su voluntad de no prorrogarle.

3. Las clausulas que goreserven a favor del empresario
facultades de 1interpretacién o modificacidn wunilateral  del
contrato, salvo, en sste ultimo caso, que concurran motivos
vdalidos especificades én el contrato.

En los contratos W referidos a servicios financieros 1o
establecido en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio
de las clausulas por las que el empresario se reserve la
facultad de| modificar sin previo aviso el . tipo de 1interés
adeudados por/ el consumidor o  al consumidor, asi como el
importe "‘de otros gastos relacionados .con los servicios
financieros, cuando aquéllos se encuentren adaptados a un
indice, ‘siempre que se trate de indices legales y se describa
el modo de variacidén del tipo, o..en otros casos de razon
valida, a condicién de que el -empresario esté obligado a
informar de ello en el mds ‘breve plazo a los otros
contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el
contrato sin penalizacidn alguna.

Igualmente podrdn modificarse unilateralmente las condiciones
de un contrato de servicios financieros de duracidn
indeterminada por 1los motivos vdlidos expresados en éel,
siempre que el empresario esté obligado a informar al
consumidor y usuario con antelacidon razonable y éste tenga la
facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir
unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razdn
vdlida, a condicién de que el empresario 1informe de ello
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inmediatamente a los demas contratantes.

4. Las cldausulas que autoricen al empresario a resolver
anticipadamente un contrato de duracidén determinada, si al
consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad, o
las que le faculten a resolver 1los contratos de duracion
indefinida en un plazo desproporcionadamente breve/ o, €in
previa notificacidon con antelaciodn razonable.

Lo previsto en este pdrrafo no afecta a las cldusulas en las
que se prevea la resolucidn del contrato por incumplimiento o
por motivos graves, ajenos a la voluntad de’ laswpartes, que
alteren 1las circunstancias que motivaron lawcelebracion del
contrato.

5. Las cldusulas que determinen la vinculacidén incondicionada
del consumidor y usuario al contrate. auh” cuando el empresario
no hubiera cumplido con sus obligaciones.

6. Las clausulas que supongan 1la imposicidn de una
indemnizacién desproporcionadamente alta, al consumidor y
usuario que no cumpla sus obligaciones.

7. Las cldusulas que supongan la supeditacidn a una condiciodn
cuya realizacidén dependa” unicamente de la voluntad del
empresario para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al
consumidor y usudario se le haya exigido un compromiso firme.

8. Las cldusulas,.que supongan la consignacion de fechas de
entrega meramente indicativas condicionadas a la voluntad del
empresario«

9. Las clausulas que determinen la exclusidn o limitacidn de
la obligacidon del empresario de respetar 1los acuerdos o
compromisos adquiridos por sus mandatarios o representantes o
supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas
formalidades.

10. Las cldusulas que prevean la estipulacion del precio en el
momento de la entrega del bien o servicio o las que otorguen
al empresario la facultad de aumentar el precio final sobre el
convenido, sin que en ambos casos existan razones objetivas y
sin reconocer al consumidor y usuario el derecho a resolver el
contrato si el precio final resulta muy  superior al
inicialmente estipulado.

Lo establecido en el pdrrafo anterior se entenderd sin
perjuicio de la adaptacidén de precios a un indice, siempre que
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tales indices sean legales y que en el contrato se describa
explicitamente el modo de variacidén del precio.

11. Las cldusulas que supongan la concesion al empresario del
derecho a determinar si el bien o servicio se ajusta a» lo
estipulado en el contrato.

Articulo 86. Clausulas abusivas por limitar 1ldos derechos
basicos del consumidor % usuario.

En cualquier caso serdn abusivas las cldausulas que limiten o
priven al consumidor y usuario de los derechosyréconocidos por
normas dispositivas o Iimperativas y, en (particudar, aquellas
estipulaciones que prevean:

1. La exclusién o limitacion dew . forma inadecuada de 1os
derechos legales del consumidor y ‘usuario por Iincumplimiento
total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario.

En particular las cldusulas..que modifiquen, en perjuicio del
consumidor y usuario, las normas legales sobre conformidad con
el contrato de los bienes™wo servicios puestos a su disposiciodn
o limiten el derecho . del consumidor 'y usuario a la
indemnizacidén por los/ dafios y perjuicios ocasionados por dicha
falta de conformidad.

2. La exclusion o  limitacidn de la responsabilidad del
empresario en el cumplimiento del contrato, por los dafios o
por la muerte’ o por las lesiones causadas al consumidor y
usuario po¥ una accion u omisidén de aquél.

3. La liberacidén de responsabilidad del empresario por cesion
del .contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, sSi
puede engendrar merma de las garantias de éste.

4., La privacién o restriccidén al consumidor y usuario de 1las
facultades de compensacion de créditos, retencidn o)
consignacion.

5. La limitacidn o exclusion de la facultad del consumidor y
usuario de resolver el  contrato por incumplimiento del
empresario.

6. La imposicidn de renuncias a la entrega de documento
acreditativo de la operacion.

7. La imposicidén de cualquier otra renuncia o limitacidn de
los derechos del consumidor y usuario.
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Articulo 87. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad.

Son abusivas las cldusulas que determinen 1la falta~ de
reciprocidad en el contrato, contraria a Jla buena fe, én
perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

1. La imposicidn de obligaciones al consumidor y usuario para
el cumplimiento de todos sus deberes y contraprestaciones, aun
cuando el empresario no hubiere cumplido 10S sSuyos s

2. La retencidn de cantidades abonadas por welficonsumidor y
usuario por renuncia, sin contemplar la indemnizacion por una
cantidad equivalente si renuncia el empresario.

3. La autorizacion al empresario ‘parawresolver el contrato
discrecionalmente, si al consumidor 'y usuario no se le
reconoce la misma facultad.

4. La posibilidad de que .el. empresario se quede con las
cantidades  abonadas en <concepto de prestaciones aun no
efectuadas cuando sea é1l1 mismo”quien resuelva el contrato.

5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el
tiempo consumido oOwen/ el precio de 1los bienes o servicios o
cualquier otra /estipulacidon que prevea el cobro por productos
o servicios no,efectivamente usados o consumidos de manera
efectiva.

En aquelles wsectores en los que el 1inicio del servicio
conlleves indisolublemente unido un coste para las empresas o
los profesionales no repercutido en el precio, no se
considerara abusiva la facturacidon por separado de tales
costes, cuando se adecuen al servicio efectivamente prestado.

6.n./Las estipulaciones que I1mpongan obstdculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor y' ~usuario en el contrato, en
particular en los contratos de prestacion de servicios o
suministro de productos de tracto sucesivo o continuado, la
imposicidén de plazos de duracién excesiva, la renuncia o el
establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el
derecho del consumidor 'y usuario a poner fin a estos
contratos, asi como 1la obstaculizacidén al ejercicio de este
derecho a través del procedimiento pactado, cual es el caso de
las que prevean la imposicion de formalidades distintas de las
previstas para contratar o la pérdida de las cantidades
abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios
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no prestados efectivamente, la atribucidn al empresario de la
facultad de ejecucidén unilateral de las cldausulas penales que
se hubieran fijado contractualmente o la fijaciodn de
indemnizaciones que  no se correspondan con los darios
efectivamente causados.

Articulo 89. Clausulas abusivas que afectan al
perfeccionamiento y ejecucidén del contrato.

En todo caso tienen la consideracidn de clausulas abusivas:

1. Las declaraciones de recepcidén o conformidad/sobre hechos
ficticios, y las declaraciones de adhesiodn.del consumidor y
usuario a cldusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad
de tomar ~conocimiento real antes, dey’ la celebracidén del
contrato.

2. La transmisidén al consumidor y. usuario de las consecuencias
econdmicas de errores administrativos o de gestidon que no le
sean imputables.

3. La imposicidn al consumidor de los gastos de documentaciodn
y tramitacidén que por Jley corresponda al empresario. En
particular, en la cempraventa de viviendas:

a) La estipulaciodn de que el consumidor ha de cargar con 1os
gastos derivados de la preparacion de la titulacion que por su
naturaleza eorrespondan al empresario (obra nueva, propiledad
horizontaly | hipotecas para financiar su construccidn o sSu
division/yrcancelacion) .

b) La estipulacidén que obligue al consumidor a subrogarse en
las hipoteca del empresario o Iimponga penalizaciones en 1os
supuestos de no subrogacion.

c) La estipulacidon que Iimponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacién que ‘imponga al consumidor 1los gastos
derivados del establecimiento de los accesos a los suministros
generales de la vivienda, cuando ésta deba ser entregada en
condiciones de habitabilidad.

4. La imposicidn al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados.

5. Los incrementos de precio por servicios accesorios,
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financiaciédn, aplazamientos, recargos, indemnizacidn o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separaciodn.

6. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o
prestaciones propias del empresario, con reenvio automatico’ a
procedimientos administrativos o judiciales de reclamacion.

7. La 1imposicidon de condiciones de crédito gquen para los
descubiertos en cuenta corriente superen los  limites que se
contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de Crédito al Consumo.

8. La prevision de pactos de renuncia .e. transaccidon respecto
al derecho del consumidor y usuario a wa eleccidn de fedatario
competente segun la ley para autorizar eW” documento publico en
que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato.

El articulo 1.258 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:
“Los contratos se perfeccionan, por el mero consentimiento, y
desde entonces obliganygw no” solo al cumplimiento de 1o
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaléza, Sean conformes a la buena fe, al uso
y a la ley”.

Seguin el articulo 1.303 del Cbébdigo Civil: "“Declarada la
nulidad de una obligaciodon, los contratantes deben restituirse
reciprocaméntes, las cosas que hubiesen sido materia del
contrato;, con’sus frutos, y el precio con 1los intereses, salvo
lo que se€ dispone en los articulos siguientes”.

Elsarticulo 7 de la Ley 7/98, de 13 de Abril, de Condiciones
Generales de la Contratacidn sefiala que:
“No quedardn 1incorporadas al  contrato las siguientes
condiciones generales:
a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracidn del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5.
b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el
adherente y se ajusten a la normativa especifica que
discipline en su ambito la necesaria transparencia de 1las
cldusulas contenidas en el contrato”.
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A tenor del articulo 8 de la Ley 7/98, de 13 de Abril, de
Condiciones Generales de la Contratacién:

“1. Serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente 1o dispuesto en esta
Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravenciodn.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado. con un
consumidor [...].”

Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tiposwde interés
y comisiones, normas de actuacidén, informacidnwa clientes y
publicidad de las Entidades de crédito, que en su.capitulo I,
referido al tipo de interés, comisiones ny obligaciones de
informacién, regula las comisiones en &l siguiente sentido:
“Quinto. Las comisiones por operaciones oy'servicios prestados
por las Entidades de crédito serdn las que éstas fijen
libremente.
No obstante, las Entidades de ‘crédito establecerdn y hardn
publicas, previo registro ensel Banco de Espafa, unas tarifas
de comisiones y gastos repercutibles con indicacidon de 1los
supuestos y, en su cgaso,” periodicidad, con que serdn
aplicables, no pudiendo’ecargar tipos o cantidades superiores a
los contenidos en 1las .mismas o conceptos no mencionados en
ellas. Tales tarifas podrdn excluir las comisiones derivadas
de servicios financieros de cardcter excepcional o singular,
y, en los supuestos que el Banco de Espafla determine, de
aquellos otros en’ los que intervenga apreciablemente el
riesgo.

En ningun caso podrdn cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o
solicitados ¢en firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberdn responder
a servicios efectivamente prestados o a gastoshabidos.”

Disponiendo el art. 7°:

Y4, wLos documentos <contractuales. . relativos a operaciones
activas o pasivas en 1los que 1intervenga el tiempo deberdn
recoger de forma explicita y clara los siguientes extremos:

a) ElI tipo de 1interés nominal que se utilizard para la
liquidacidén de intereses o, en el caso de operaciones al
descuento, los precios efectivos inicial 'y final de 1Ila
operaciodn.

b) La periodicidad «con que se producira el devengo de
intereses, las fechas de devengo y liquidacidén de 1los mismos
o, en su caso, de los precios efectivos citados en la letra
anterior, 1la formula o métodos utilizados para obtener, a
partir del tipo de interés nominal, el importe absoluto de 1os
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intereses devengados y, en general, cualquier otro dato
necesario para el calculo de dicho importe.

%] Las comisiones y gastos repercutibles que sean de aplicacion, con indicacion
concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo y liquidacion, asi como, en general,
cualquier otro dato necesario para el cdlculo del importe absoluto de tales conceptos. No
seran admisibles, a estos efectos, las remisiones genéricas a las tarifas a que se refiere el
numero quinto de esta Orden.”

Y es indiscutible gue dichos requisitos se cumplen ‘en_este
caso, por lo que ninguin reproche juridico se puede predicar de
las citadas comisiones.

Igualmente, la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre
transparencia de las operaciones y proteccién/de la clientela,
dispone lo siguiente a propdsito de las_ comisiones en el
apartado 1°) de su Norma Tercera:

“"Norma tercera. Tarifas de comisiones.

1. Todas las Entidades de Crédito establecerdan libremente sus
tarifas de comisiones, condiciones' yngastos repercutibles a la
clientela por las operaciones 0o/ 8Servicios realizados o
iniciados en Espafda, sin otras limitaciones que las contenidas
en la Orden y en la presente Circular.

Las tarifas comprenderdn todas .las operaciones o servicios que
la Entidad realiza habitualmente.

Podrdn excluirse de las/tarifas las comisiones derivadas .de
servicios financieros de. cardcter excepcional o singular, . y
las que puedan . corresponder a garantias <crediticias, a
aseguramiento de emisiiones privadas y a servicios de factoraje
sin recurso.

En las tarifass/ de comisiones 'y gastos repercutibles se
indicardn los supuestos y, en su caso, periodicidad con que
serdn aplicables. No se tarifardn servicios u operaciones no
practicados. Tampoco se incluirdn en 1las tarifas, sin
perjuicio de''su reflejo en los contratos correspondientes, las
penalizaciones o indemnizaciones que deba pagar el cliente por
incumplimiento de sus obligaciones contractuales o que sean
consecuencia expresa de la compensacion del lucro cesante en
que incurra la entidad.”

El articulo 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y ©proteccién  del cliente de servicios
bancarios, dispone lo siguiente:

“Articulo 3 Comisiones.

1. Las comisiones percibidas por servicios prestados por las
entidades de crédito serdn las que se fijen libremente entre
dichas entidades y los clientes.

Solo podrdn percibirse comisiones o repercutirse gastos por
servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un
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cliente y siempre que respondan a sServicios efectivamente
prestados o gastos habidos.”

Y con posterioridad a la operacién gque nos ocupa, se
promulgaron normas en el mismo sentido:

- La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regulas la
contratacién con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios 'y de servicios de intermediacién para “la
celebracién de contratos de préstamo o crédito, que establece,
en el articulo 5.1, lo siguiente:

“Articulo 5 Obligaciones de transparencia en relaeidn,con 1los

precios.
1. Las empresas establecerdn libremente /sus'w tarifas de
comisiones, condiciones )% gastos repercutibles a los

consumidores, sin otras Jlimitaciones que las|  _contenidas en
esta Ley, en la Ley de 23 de julio .de 1908 y en el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en materia de
cldusulas abusivas.

En las tarifas de comisiones o /compensaciones 'y gastos
repercutibles, incluidas las actividades de asesoramiento, se
indicardn los supuestos y, en’ su caso, periodicidad con que

serdn aplicables. Las comisiones.o compensaciones y gastos repercutidos deben
responder_a servicios efectivamente 1 ineu 1
cargarse comisiones 0 gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma
expresa por elconsumidor”,

Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el dJue se
aprueba el Arancel de 1los Notarios (norma 6.°% del Anexo 1II)

dispone que «leos que hubieren requerido 1la prestacidén de
funciones o los servicios del notario vy, en su caso, a los
interesados 4/ segin las normas sustantivas vy fiscales, vy si
fueren varios,%a todos ellos solidariamente».

Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre por el e se
aprueba el arancel de los registradores de la propiedad (norma
8.2 del Anexo II) la obligacidén se impone a «aquél o aquéllos
a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho,
siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
documento al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo
favor se inscriba el derecho o solicite una certificacidén». Si
bien en caso de que la inscripcidén la solicite quien transmite
el derecho o quien tenga 1interés en asegurar el derecho a
inscribir, el arancel deberd abonarlo el transmitente o el
interesado.

SEPTIMO.- JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA.
SENTENCIA TJUE - 6 OCTUBRE 2009 C-40/08 (ORIGEN ESPANA -
JUZGADO BILBAO)
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Abusividad de clausulas financieras y principio de no
vinculaciodn.

SENTENCIA TJUE - 3 JUNIO 2010 C-484/08 (ORIGEN ESPANA -
TRIBUNAL SUPREMO)

Los estados pueden legislar protegiendo a los consumidores por
encima de lo establecido en la directiva. La normativa
espafiola otorga protecciodn efectiva mas elevada llegando. a
controlar el precio.

SENTENCIA TJUE - 16 NOVIEMBRE 2010 C-76/10 (ORIGEN/ESLOVAQUIA)
Control de oficio.

SENTENCIA TJUE - 15 MARZO 2012 C-453/10 (ORIGEN ESLOVAQUIA)
Subsistencia contrato con cléusulas abusivas.tras declaracidn
de nulidad.

SENTENCIA TJUE - 26 ABRIL 2012 C-472/10 (ORIGEN HUNGRIA)

No vinculacién de clausulas abusivas. Efectos futuros de
repercusién de gastos al consumider tras declaracidn de
nulidad de la cléausula por abusiva.

SENTENCIA TJUE - 14 JUNIO 2012 C-618/10 (ORIGEN ESPANA - AP
BARCELONA)

Principio no vinculacién.

SENTENCIA TJUE - 21.FEBRERO 2013 C-472/11 (ORIGEN HUNGRIA)
Control de oficio de todas las clausulas del contrato, no solo
de las controvertidas. Principio de contradiccidn.

SENTENCIA TJUE¢- 14 MARZO 2013 C-415/11 (ORIGEN ESPANA - J.
MERCANTIL BARCELONA)

Suspensiénrejecucidén por el juzgado que estd conociendo
nulidad ¢lausula. La lista de la Directiva es indicativa y no
exhaustiva.

SENTENCIA TJUE - 21 MARZO 2013 C-92/11 (ORIGEN ALEMANIA)
Principio no vinculacién. Efecto disuasorio.

SENTENCIA TJUE - 30 MAYO 2013 C488/11 (ORIGEN PAiSESBAJOS)
Prohibicidén de la moderacidn de la cliusula declaradanula.

SENTENCIA TJUE - 16 ENERO 2014 C226/12 (ORIGEN ESPANA - AP
OVIEDO)
Desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.

SENTENCIA TJUE - 30 ABRIL 2014 C-26/13 (ORIGEN HUNGRIA)
Préstamo hipotecario multidivisa con garantia hipotecaria.
Objeto principal del contrato. Definicién de retribucién.
Interpretacidén de las consecuencias de una cléusula..
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SENTENCIA TJUE - 17 JULIO 2014 C-169/14 (ORIGEN ESPANA - AP
CASTELLON)
Suspensidén ejecucidn por cléusulas abusivas.

SENTENCIA 21 ENERO 2015 C-482/13, C-484/13, C-485/13, C-487/13
(ORIGEN ESPANA - JUZGADO INSTANCIA MARCHENA SEVILLA)
Ejecuciones hipotecarias. Efecto de nulidad de cléausula
abusiva y principio de no vinculacién.

SENTENCIA 26 FEBRERO 2018 C-143/13 (ORIGEN RUMANIA)

Comisién por riesgo equivalente a la Comisidn de Apertura.
Permite apreciar abusividad. No elemento esencialidel
contrato, sino retribucidédn accesoria. Posibilidad.de control
de transparencia y contenido con arreglosal derechonacional.

SENTENCIA TJUE - 3 SEPTIEMBRE 2015 C=110/14 (ORIGEN RUMANIA)
Proteccién al consumidor. Extensidn 'del ‘concepto de
consumidor.

SENTENCIA TJUE - 29 OCTUBRE 2015 C-8/14 (ORIGEN ESPANA -
JUZGADO DE INSTANCIA MARTORELL)
Ejecucidén hipotecaria. Cléusulas abusivas y efectos.

SENTENCIA TJUE - 18 FEBRERO 2016 C-49/14 (ORIGEN ESPANA -
JUZGADO DE INSTANCIA CARTAGENA)
Abusividad clausulas y efectos.

SENTENCIA TJUE - 14/ ABRIL 2016 C-381/14, C-385/14 (ORIGEN
ESPANA - J. MERCANTIL BARCELONA)
Accidén colectiva cesacidn cliusula suelo. Nulidad y efectos.

SENTENCIA TJUE - 21 ABRIL 2016 C-377/14 (ORIGEN REPUBLICA
CHECA)

Control de oficio cléusulas abusivas en procedimiento. No
vinculacién.

SENTENCIA TJUE - 28 JULIO 2016 C-168/15 (ORIGEN ESLOVAQUIA)
Responsabilidad de un estado por los dafios causados por la
violacién de un Derecho de la Unidn.

Resolucidén de un contrato y posterior reclamacidédn frente al
6rgano judicial.

22 .- SENTENCIA TJUE - 21 DICIEMBRE 2016 C154/15, C-307/15, C-
308/15 (ORIGEN ESPANA - J. MERCANTIL GRANADA - AP ALICANTE)
Principio de no moderacién de la clausulas. Principio de no
vinculacién. Efecto disuasorio.

SENTENCIA TJUE - 26 ENERO 2017 C-421/14 (ORIGEN ESPANA -
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JUZGADO DE INSTANCIA SANTANDER)
Vs Banco Primus. Vencimiento anticipado. Cosa Juzgada. No
integracién de la cliausula vencimiento anticipado.

SENTENCIA TJUE - 20 SEPTIEMBRE 2017 C-186/2016 (ORIGEN
RUMANIA)

Hipoteca multidivisa. Elemento esencial de contrato.
Apreciacién de abusividad, no aplicacidén del articulo.4.2..de
la Directiva.

SENTENCIA TJUE - 7 DICIEMBRE 2017 C-598/15 (ORIGEN/ESPANA -
JUZGADO INSTANCIA JEREZ DE LA FRONTERA)
Nulidad clédusulas en procedimiento ejecucidn extrajudicial

hipotecario.

SENTENCIA TJUE - 31 MAYO 2018 C483/16 (QRIGEN HUNGRIA)
Hipoteca multidivisa. Elemento esencial de contrato.
Apreciacién de Abusividad, no aplicacidn del articulo 4.2. de
la Directiva.

SENTENCIA 7 AGOSTO 2018 C-96/16, C-94/17 (ORIGEN ESPANA - JPI
BARCELONA - TS)

No cesidén de créditos sinfqueresté previsto en contrato y sin
conocimiento de la cesién. Desproporcionado el interés de
demora. No vinculacién interés de demora, aplicacidn del
remuneratorio.

28.- SENTENCIA 20 SEPTIEMBRE 2018 C-51/17 (ORIGENHUNGRIA)
No se puede realizar un acuerdo para subsanar unanulidad.

OCTAVO. - "JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
SENTENCIA' TRIBUNAL SUPREMO PLENO 705/2015 = 23 DE DICIEMBRE DE
2015
Nulidad por abusiva de la clédusula que impone todos los gastos
al prestatario.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO PLENO 848/2018 - 15 MARZO DE 2018.
Nulidad por abusiva de la clausula que impone todos los gastos
al prestatario. Efectos parciales al excluir del reintegro el
impuesto que grava la hipoteca.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 1505/2018 - 16 DE OCTUBRE DE 2018,
STS 1523/2018 - 22 DE OCTUBRE DE 2018, STS 1523/2018 - 23 DE
OCTUBRE DE 2018.

Efectos restitutorios totales, incluida 1la devolucidén del
impuesto que grava la hipoteca, tras la declaracién de nulidad
de la clausula que impone todos los gastos al prestatario.
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SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 1669, 1670, 1671/2018 - 27 DE
NOVIEMBRE DE 2018.

Efectos restitutorios parciales al excluir la devolucidén del
impuesto gque grava la hipoteca, tras la declaracién de nulidad
de la clausula que impone todos los gastos al prestatario.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 44/2019 - 23 ENERO DE 20109.

Efectos restitutorios parciales al excluir la devolucidn del
impuesto y la tasacidén, y gastos de cancelaciédn,/ establecer
reparto de gastos de notaria y gestoria por mitad, tras la
declaracién de nulidad de 1la clausula gque impone, todos 1los
gastos al prestatario. No nulidad de la cléusular'de comisidn
de apertura, por superacién automatica delk control de
transparencia, y prohibicidén por aplicacidn del Jart. 4.2. de
la Directiva.

SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO 46, 47, 48, 49/2019 - 23 ENERO DE
2019.

Efectos restitutorios parciales al ‘excluir la devolucidén del
impuesto y la tasacidén, y gastos de cancelaciédn, establecer
reparto de gastos de notaria .y .gestoria por mitad, tras la
declaracién de nulidad de [la ,clausula gque impone todos 1los
gastos al prestatario.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 608/2017 - 15 DE NOVIEMBRE DE 2017
Nulidad y efectos hipoteca multidivisa. Elemento esencial del
contrato. Declaracidén,de abusividad.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 449-2017 - 4 DE JULIO DE 2017
Principio de: n6 vinculacidén y efecto disuasorio derivada de la
declaracién dey nulidad de una clausula abusiva en contrato de
préstamo/ hipotecario. La condena en costas forma parte del
efecto disuasorio al empresario.
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ADMINISTRACION ACUERDO formular al Tribunal de Justicia de la Unidn
DEIUSTICIA Europea, en el &mbito del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de 1la Unidén Europea las siguientes cuestiones
prejudiciales de interpretacién de los arts. 3, 4, 5, 6,wyy7
de la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

CUESTIONES QUE SE PLANTEAN AL TJUE:

1) Se cuestiona si a 1la wvista del artieulo, 6.1 de la
Directiva 93/13, la declaracién de nulidad por abusiva
de una cliusula que atribuye la, totalidad de los gastos
de formalizacidébn, novacidén o caneelacidén de un préstamo
con garantia hipotecaria, al. prestatario puede ser
moderada en cuanto a sus efectos restitutorios tras su

declaracién de nulidad por abusiva.

2) Se cuestiona si a la. vista del articulo 6.1 de 1la
Directiva 93/13, una jurisprudencia nacional que
establece que trasgsulaw’declaracién de nulidad de 1la
clausula que atribuye rla integridad de los gastos de
formalizacién, novacién o cancelacidn de un préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario, deben distribuirse
por mitad ‘entre prestamista vy prestatario los gastos de
notaria y .gestoria, puede considerarse una moderaciédn
judicial de Ya declaracién de nulidad de wuna cléusula
abusivas y¢ por tanto resulta contraria al principio de no
vinculagién contenido en el art. 6.1 de la Directiva
93/X3n

3).Se cuestiona si a la wvista del articulo 6.1 de 1la
Directiva 93/13, una jurisprudencia nacional que
establece que tras la declaracién de nulidad de la
cldusula que atribuye 1la 1integridad de 1los gastos de
formalizacidén, novacidédn o cancelacidn de un préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario deben imponerse
igualmente al prestatario el abono de 1los gastos de

tasacién del inmueble vy el impuesto que grava la

constitucién de hipoteca derivados de la formalizacién
del préstamo, consiste en una quiebra del principio de no

vinculacidn al consumidor de una cldusula abusiva
declarada nula, y, si resulta contraria al art. 3.2 de la

Directiva 93/13 la atribucién al prestatario de la carga
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4)

5)

6)

7)

de probar gque no se le permitié aportar su propia
tasacién del inmueble.

Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, resultaria contraria una Jjurisprudencia
nacional que establece que tras la declaracidén de nuldidad
de la clédusula que atribuye todos los gastos wde
constitucién, novacidén o cancelacidédn de un préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario, puede seguir
surtiendo efectos para el prestatario cuando. realiza
novaciones modificativas o cancela la hipoteca, en_ el

sentido de tener que sequir abonando los/ gastos derivados

de tal modificacién o cancelacién de la hipoteca, vy si la
atribucién de esos gastos al prestatanio’ supone una

quiebra del principio de no wvinculacién/ al consumidor de
una clausula abusiva declarada nula.

Se cuestiona si a la vista delsarticulo 6.1 en relacidn
con el articulo 7.1, de 1la Directiva 93/13, si una
jurisprudencia nacional /gque excluye ©parcialmente el
efecto restitutorio des la /declaracidén de nulidad por
abusividad de 1la cldusula que atribuye al prestatario
todos los gastos gide wla formalizacidn, novacién . o
cancelacién de un \ préstamo con garantia hipotecaria,
serian contrarios al efecto disuasorio frente al
empresario consagrado en el art. 7.1 de 1la Directiva
93/13.

Se cuestionai.si a la vista del principio de no moderacidn
de las: «lausula declaradas nulas establecido en 1la
jurisprudencia del TJUE, y a la vista del principio de no
vinculacién del —articulo 6 de la Directiva, ©puede
resultar contraria una jurisprudencia nacional que modera
los, efectos restitutorios tras la declaracidén de nulidad
de ‘una cliusula que atribuye al prestatario todos 1los
gastos de formalizacién, novacioén o cancelaciédn,
amparandose en el interés del prestatario.

Se cuestiona si a la vista del articulo 3, apartados 1 y 2
de la Directiva 93/13, una Jjurisprudencia nacional que
establece que la cléusula denominada comisién de apertura
supera automaticamente el control de transparencia, puede
suponer una dquiebra del principio de inversién de 1la
carga de la prueba establecido en el art. 3.2 de 1la
Direcitva, no teniendo que probar el profesional que ha
proporcionado informacidén previa y negociacidén individual
de la misma.
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8)

9)

Se cuestiona si resulta contrario al articulo 3 de 1la
Directiva 93/13 y a la Jurisprudencia del TJUE, gue una
jurisprudencia nacional pueda considerar que un
consumidor debe conocer per se dJque es una practica
habitual de 1las entidades financieras la de cobrar.suna
comisibén de apertura; y por lo tanto, no sea necesario
que el prestamista deba realizar prueba alguna para
acreditar que la cldusula fue negociada individualmente,
o si por el contrario, en cualquier casqg, debe el
prestamista acreditar gue la misma fue negociada
individualmente.

Se cuestiona si a la vista de los artiecwle3 y 4 de la
Directiva 93/13 y a la jurisprudencia del TJUE, puede ser
contraria a dicha Directiva una jurisprudencia nacional
que establece que la clausula ‘denominada comisidén de

apertura no puede ser analizada enycuanto a su caracter
abusivo por aplicacién del articulo 4.2 por referirse a

la definicién del objeto principal del contrato, o por el
contrario debe entenderse/que tal comisidén de apertura no

supone parte del preciosdel contrato sino una retribucién
accesoria, y por lo tanto, debe permitir al juez nacional
el control de transparencia vy/o de contenido para
determinar asi su  abusividad con arreglo al derecho
nacional.

10) Se cuestiones si, a la vista del art. 4.2 de 1la

Directiva 93/13 no traspuesta por la LCGC al ordenamiento
juridice <espafiol, resulta contraria al art 8 de la
Directivas 93/13 que un o6rgano Jjurisdiccional espafiol
invoque vy aplique el art. 4.2 de la misma cuando tal
disposicién no ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento
Juridico por voluntad del 1legislador, que pretendid un
nivel de ©proteccién completo -respecto de todas las
clausulas que el ©profesional ©pueda 1insertar en un
contrato suscrito con consumidores, incluso las que
afectan al objeto principal del contrato, incluso si
estuvieran redactadas de manera clara y comprensible, si
se considerara que una clausula denominada comisién de
apertura constituyera el objeto principal del contrato de
préstamo.

11) Se cuestiona si a la vista del articulo 3.1 de 1la

Directiva 93/13, la cldusula denominada comisidén de
apertura, cuando esta no haya sido negociada
individualmente v no se acredite por la entidad

financiera que responde a servicios efectivamente
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declarada nula por el Jjuez nacional.
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12) Se cuestiona si, a la wvista del articulo 6.1 "en
relacién con el articulo 7.1, de la Directiva 93/13,+1la
condena en costas al profesional, derivada de un
procedimiento en el gque se ejercitan por un consumir
acciones de nulidad de clausulas abusivas insexrtas en un

contrato celebrado con éste, Y se obtiene dicha
declaracién de nulidad por abusividad por parte de los

Tribunales, debe ir aparejada al prin€ipio de no
vinculacidén vy ~al principio de efecto disuasorio al
profesional, cuando estas acgciones,.de nulidad sean
estimadas por el Jjuez nacional, ¢on independencia de la
restituciédn concreta de cantidadesy”a que la sentencia
condene, al entender ademads, que Ya pretensidén principal
es la declaracién de nulidad "de la cléusula y que la
restitucioén de cantidades es s6lo una pretensidn
accesoria inherente a laganterior.

13) Se cuestiona «si wa la vista del principio de. no
vinculacién y del, principio del efecto disuasorio de la
Directiva 93/13 (art. 6.1 y 7.1), los efectos

restitutories deriwvados de una declaracién de nulidad por
abusiva de una cldusula inserta en un contrato celebrado
entre un comsumidor 'y un profesional, pueden __ser

limitados fen el tiempo mediante la apreciacién de 1la
excepcion de de prescripcién de la accién de restitucidn
de cantidad, aunque la accién de nulidad radical que
declare la abusividad de la clausula sea imprescriptible
conforme a la legislacién nacional.

ACUERDO igualmente, la SUSPENSION del ©presente
procedimiento hasta que se resuelvan las cuestiones
prejudiciales planteadas ante el TJUE.

Notifiquese la presente resolucioén a las partes,
haciéndoles saber gque es firme no cabiendo ningin recurso
contra ella, ordenando remitir testimonio de esta resolucidn
con una copia testimoniada del expediente para su consulta al
TJUE por correo certificado con acuse de recibo dirigida a la
Secretaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades
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Europeas, (Rue du Fort Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo)
para que, previo tradmite de admisidén de las cuestiones que se
suscitan, dé cumplida contestacién si lo estima pertinente,
adelantdndose su remisidén por copia, al solicitarse para su
resolucién el procedimiento de acelerado, mediante copreo
electrénico (ECJ-Registry@curia.europa.eu) y fax (+352 4337
66) .

Remitiendo copia simple al Servicio de Relaciones
Internacionales del CGPJ, a la red REDUE, -Fax: 917006350-
(REDUE Red del CGPJ de Expertos en Derecho! de. la Uniédn
Europea) . C/Marqués de la Ensenada, 8 28004
Madrid. E-mail: rocio.cassinellolcgpj.es

DILIGENCIA. - La extiendo vo, la Letrada de la
Administracién de Justicia, para haecer ‘eonstar que en el dia
de hoy me ha sido entregada la anterior resolucidén debidamente
firmada, para su notificacidén a las partes y archivo del
original. De ello doy fe.

LA MAGISTRADA LA LETRADA.DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

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

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



