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PROCEDIMIENTO ACELERADO.- ART. 105 RPTJUE

En Badajoz, a 26 de diciembre de 2019.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO .- En este juzgado se interpuso demanda de procedimiento verbal solicitando que
se declare la nulidad por abusiva de la condicion general de la contratacion denominada
gastos, condenando a la entidad a eliminar de sus condiciones generales de contratacion la
referida clausula y y que en su caso se restableciera la situacion en la que se hallaria el
consumidor de no haber existido dicha cldusula, incluyendo la restitucion de las cantidades
indebidamente abonadas en cumplimiento de la indicada clausula que se declarare nula si
procediere, e indemnizacion de dafios y perjuicios, y la publicacion de la sentencia en el
BORME vy en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, y se solicitd
asimismo por la parte demandante el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) en relacion con la interpretacion de los articulos 6.1
y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 , sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que establecen los criterios que
determinan el caracter abusivo de la cldusula no negociada, que regulan las consecuencias de
su eventual declaracion de abusividad, y ello con referencia a la cldusula de gastos
hipotecarios, que impone al prestatario todos los gastos en la formalizacion, constitucion y
resolucion de la hipoteca, tales como impuestos, tasacion del inmueble, gastos de tramitacion
de la escritura en notaria, registro de la propiedad y oficina liquidadora de impuestos, en
particular los siguientes:

QUINTO. - GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA

Son de cuenta exclusiva de la PARTE PRESTATARIA todos 1los
tributos, comisiones y gastos ocasionados por la preparacién,
formalizacidn, subsanacién, tramitacioén de Escrituras,
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modificacidn incluyendo divisiédn, segregaciodn, divisioén
horizontal, distribucién de responsabilidad hipotecaria o
cualquier cambio que suponga alteracidén de la garantia- vy
ejecucién de este contrato, y por los pagos y reintegros
derivados del mismo, asi como por la constitucidn,
conservacidén y cancelacidn de su garantia(..),

En el caso de que no le fueran reintegrados a CAJALMENDRALEJO
los pagos realizados ©por los conceptos citados, dichas
cantidades se consideraran liquidas - y exigibles, y podréd ésta
imputarlas al presente préstamo o a cualquiera de otras
cuentas o depdsitos que la PARTE PRESTA- TARIA tuviera
abiertas en la propia CAJA devengando los mismos los intereses
de demora pactados en la presente Escritura”.

La parte demandante solicita que el TJUE se pronuncie acerca
de las cuestiones que a continuacidén se relacionan:

a) Si la clausula que impone el pago de todos los gastos
derivados de la formalizacidén de un préstamo hipotecario al
consumidor se puede calificar como una condicidédn general de la
contratacién.

b) Si declarada la nulidad por abusiva de dicha condicién
general de la contratacidén en su conjunto, puede vincular al
consumidor mediante el procedimiento de sefialar el tribunal
que gastos concretos y en qué proporcidédn de los incluidos en
dicha cléausula que el mismo ha declarado nula en su totalidad,
le corresponden.

C) Si declarada la nulidad por abusiva de dicha condicién
general de la contratacién en su conjunto y sefialado por el
tribunal que gastos concretos y en qué proporcidédn de los
incluidos en dicha cléusula le corresponden al consumidor, no
supone una infraccidén del principio de no vinculacidén de las
cldusulas declaradas abusivas.

d) Si declarada la nulidad por abusiva de dicha condicidén
general de la contratacidédn en su conjunto y sefialado por el
tribunal gque gastos concretos y en qué proporciédn de los
incluidos en dicha clédusula le corresponden al consumidor, no
supone una infraccidén del principio que prohibe la moderacidn
y convalidacién de las cléausulas declaradas nulas por
abusivas.

e) Si declarada la nulidad por abusiva de dicha condicién
general de la contratacidén en su conjunto y sefialado por el
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tribunal gque gastos concretos y en qué proporcién de los
incluidos en dicha clausula le

corresponden al consumidor, no supone una infraccién del
efecto disuasorio que deben tener las sentencias que declaran
la nulidad de este tipo de cléusulas y ello al amparo del
principio de politica general establecido en el derecho de 1la
Unidén (STJIJUE de 26 de octubre de 20006).

f) Si en base al principio de no vinculacién de una clausula
declarada nula por abusiva, cabe la interpretacidén de que los
articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13 CEE del Consejo de 5 de
Abril de 1993, pueden interpretarse en el sentido de que
permitan al Juez nacional fijar como efecto restitutorio 1la
moderacién de la estipulacidén contractual vy con ello la
redistribucién del pago de los gastos segun el ordenamiento
juridico vigente a la firma del contrato.

g) Si el articulo 6.1 de 1la Directiva establece que las
clausulas declaradas abusivas no vinculan al consumidor vy
prohibe que este tipo de clausulas despliegue cualquier
efectos sobre é1, puede interpretarse en el sentido que, si el
consumidor ha abonado alguna cantidad debido a la aplicacién
de la clausula abusiva, estas cantidades deben ser restituidas
en su totalidad sin ningtn tipo de moderacidén, o si por el
contrario cada Estado miembro puede configurar su propio
sistema de moderacidén en el supuesto de declaracidn de nulidad
de una condicidén general de la contrataciédn.

SEGUNDO.- Con caracter previo a plantear las cuestiones prejudiciales se dio audiencia a
las partes por providencia de 15 de abril de 2019, y al Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo
establecido en la Instruccion 1/2016, de 7 de enero de 2016, de la Fiscalia General del Estado
sobre Intervencion del Fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas, apartado 5, punto
segundo, a cuyo tenor: "Cuando se suscite la cuestion prejudicial en un procedimiento para la
defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios, el Fiscal debera emitir el
correspondiente dictamen, aunque no se hubiera constituido con anterioridad como parte,
siempre que aprecie interés social".

La parte demandada no formula alegaciones, y el Ministerio Fiscal se opone al plantamiento
de la cuestion, con el resultado que obra en autos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQO: SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea , cualquier 6rgano jurisdiccional esta facultado para presentar al TJUE peticiones de
decision prejudicial sobre la interpretacion de una norma del Derecho de la Union si lo
considera necesario para resolver el litigio que conozca. Cuando se plantee una cuestion de
esta naturaleza ante un organo jurisdiccional de uno de los Estados miembros este podra pedir
al TJUE que se pronuncie sobre ella si estima que es necesaria una decision para poder emitir
su fallo.
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Conforme a las recomendaciones del TJUE , § § 5, 12 y 13 (en adelante RTJUE), las
cuestiones que se someten al TJUE se vinculan a la interpretacion 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 admision 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 que al estar perfiladas todas las condiciones este es
el mejor momento para plantear las cuestiones, y ello segin el contexto juridico y factico del
asunto principal.

. 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 del Tribunal de Justicia, de 25 de
Septiembre de 2012 dispone que a instancia del 6rgano jurisdiccional remitente o,
excepcionalmente de oficio el Presidente del Tribunal puede "decidir tramitar una peticion
de decision prejudicial mediante un procedimiento acelerado que establezca excepciones a
las disposiciones del presente Reglamento, cuando la naturaleza del asunto exija resolverlo
en breve plazo ".

Esta Juzgadora entiende que la presente cuestion prejudicial merece su tramitacion
mediante el procedimiento acelerado, y todo ello con base en las siguientes circunstancias:

1.- Queda acreditada por el gran volumen de demandas que los Juzgados
especializados estan resolviendo, debido al auge de reclamaciones bancarias por parte de
consumidores por clausulas como de las que aqui se cuestiona (gastos de formalizacion y
cancelacion de hipoteca), contadas por cientos de miles de procedimientos en los que se
solicitan cuestiones idénticas a las aqui se presentan, en todo el territorio nacional.

2.- La necesidad urgente de unificar los criterios interpretativos 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.

3.-La existencia de diferentes lineas jurisprudenciales interpretativas sobre las
cuestiones aqui planteadas (tanto por parte del Tribunal Supremo como de las Audiencias
Provinciales), que han ido cambiando constantemente en un breve periodo de tiempo, y que
podrian distanciarse, en algunos casos, de los derechos reconocidos en las Directivas europeas
en materia de consumo.

4.- La inseguridad juridica expuesta, resulta agravada por el hecho de que en
Espana se ha procedido a especializar a determinados Juzgados de Primera Instancia para
conocer de los asuntos similares al supuesto de autos. Asi, conforme al Acuerdo de 28 de
diciembre de 2017 de la Comision 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, la competencia exclusiva y excluyente para conocer de acciones
individuales sobre condiciones generales incluidas en contratos de financiacion con garantias
reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica.

La especializacion de los Juzgados, con innegables ventajas desde el punto de vista
del tratamiento de forma uniforme los asuntos, ha conllevado sin embargo el colapso de estos



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

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, tal circunstancia,
unida a los constantes cambios jurisprudenciales antes mencionados, han conllevado que
cuando las demandas se interponen conforme a unos determinados criterios fijados por los
tribunales en ese momento, tratando de ajustarse a ellos para obtener una condena en costas a
favor del consumidor, resultan rapidamente desfasadas y cuando estas demanda se tramitan ya
no se ajustan al nuevo criterio jurisprudencial 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 jurisprudencia del TS, etc.), que han venido a acrecentar la 1nsegur1dad
juridica que los propios cambios Jurlsprudenmales 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 lo que supone un importante desincentivo para litigar en
defensa de sus derechos, reclamando la declaracion de abusividad de determinadas clausulas
de sus préstamo hipotecario, practica contraria al efecto disuasorio que pretende el art. 7 de
la Directiva 93/13/CEE .

5.- Es previsible, que tal y como ha sucedido con el planteamiento de otras
cuestiones prejudiciales (nulidad del IRPH o de la clausula de vencimiento anticipado en los
procedimientos de ejecucion hipotecaria) se solicite en el seno de todos los procedimientos en
que se pretenda la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios, la suspension del mismo
hasta que se resuelva la presente cuestion prejudicial ante el TJUE, siendo razonable acceder a
esta peticion de suspension ya que se considera esencial esperar y atender al criterio del
maximo intérprete del Derecho de la Union Europa, que tiene caracter prioritario, en esta
materia de legislacion especial protectora de los consumidores y usuarios, frente al Derecho
interno de los Estados miembros.

6.- Las elevadas cuantias de los gastos repercutidos sobre la persona del prestatario en
los préstamos hipotecarios, calculandose un posible impacto econdmico de 30.000 millones
de euros en el sistema financiero espafiol -https://www.vozpopuli.com/economia-y-
finanzas/Gestha- consumidores recuperar-gastos hipotecarios O 1183982093 .htrnl- pudiendo
afectar directamente a los deudores a otro derecho esencial vinculado a dichos préstamos con
garantia hipotecaria, su vivienda, ampliamente protegida en el Derecho Internacional -
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su art. 25, apartado 1 . Articulo 11 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales 'y articulo 34.3 de la
Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea . SSTIUE 26 y 32 de 8 de mayo de
2013 y 61 de 14 de marzo de 2013, asunto C-415-11 . Resolucion del Parlamento Europeo,
de 11 de junio de 2013, sobre la vivienda social en la Union Europea-.

Por estos motivos, se considera necesario el planteamiento de la presente cuestion a
través del procedimiento acelerado previsto en el articulo 105 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, ante los graves e irreparables dafios que la situacion
descrita puede estar provocando, con caracter masivo y generalizado, a los consumidores y
usuarios espafoles.

TERCERO.- ANALISIS FACTICO DEL PROCEDIMIENTO

La asociacion de consumidores y usuarios demandante, ADICAE, reclama en el
procedimiento de autos, en aplicacion de la normativa espafola y europea de defensa de los
consumidores y usuarios, entre otras, la declaracion de nulidad por abusiva de la cldusula que
impone indiscriminadamente el abono de todos los gastos de formalizacion y cancelacion del
préstamo con garantia hipotecaria que suscribi6 con la entidad financiera demandada al
prestatario, condenando a eliminar la citada clausula de sus condiciones generales de la
contratacion, junto a la devolucion de lo indebidamente pagado por la aplicacion de dichas
clausulas y como consecuencia inherente de la declaracion de nulidad amparada en el
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articulo 1.303 del Codigo Civil 'y en el principio de no vinculacién al consumidor de las
clausulas abusivas establecido en el articulo 6, apartado 1 de la Directiva 13/93/CEE , e
indemnizacion de dafios y perjuicios que hubiera causado la aplicacion de la citada clausula.

En este sentido, los efectos solicitados son la devolucion de aquellas cantidades
abonadas en virtud de dichas clausulas, y en concreto las derivadas de la intervencion del
Notario, inscripcion en el Registro de la Propiedad, tasacion del inmueble, Impuesto de Actos
Juridicos Documentados, gestoria y comision de apertura.

La parte demandada no efectua alegaciones, y el Ministerio Fiscal considera que no
hay problemas interpretativos a la luz de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2019.

La litigiosidad relativa a estas cuestiones afecta a un importantisimo numero de
consumidores. El modus operandi en las defensas de los consumidores y de las entidades
financieras en este tipo de procedimientos es practicamente idéntico, al tratarse de una
practica habitual y extendida la existencia de la cldusula de gastos de formalizacion y
cancelacion de hipoteca y de comision de apertura en la mayoria de préstamos hipotecarios.

En la mayoria de dichos procedimientos, la tinica 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 jurisprudencial mayoritario de la accion ejercitada de nulidad de gastos
de formalizacion y cancelacion de hipoteca ha sido homogéneo en cuanto a la posicion de
declarar la nulidad de la clédusula, 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 garantia hipotecaria, el interés principal en la documentacion e
inscripcion en el Registro de la Propiedad es el de la entidad bancaria, dado el carécter
constitutivo de la inscripcion, que le permite obtener titulo ejecutivo, y la posibilidad de
recurrir a un procedimiento de ejecucion especial ( art 1875 C.C ., 2.2 L.H., 685 LEC ).

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

La jurisprudencia de nuestro pais ha resaltado también, con caracter unanime que lo
primero que llama la atencion de estas clausulas, tal y como puso de manifiesto la citada STS
de 23 de diciembre de 2015 , es su redaccion abierta v convocacion omnicomprensiva,
que evidencia su falta de proporcionalidad v de reciprocidad entre los derechos
yobligaciones de las partes , lo 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 declaracion de nulidad de esas clausulas predispuestas y
omnicomprensivas que atribuyen la totalidad de los gastos de constitucion y cancelacion de la
hipoteca al prestatario, no la hay tanto en lo referente a cuales deben ser los efectos de esa
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declaracion de nulidad, habiendo variado la posicion por diferentes criterios jurisprudenciales
derivadas de varias Sentencias de nuestro Alto Tribunal que en un escaso periodo de tiempo
ha llevado a dictar resoluciones contradictorias entre si que han llevado a los juzgadores,
consumidores y banca a una preocupante situaciéon de inseguridad juridica, al estar
provocando resoluciones diferentes y contradictorias que pueden estar provocando un grave e
irreparable dafio a los consumidores afectados.

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

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

2) 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 clausula de imposicion al prestatario
de todos gastos de formalizacion, excluyendo de los efectos restitutorios derivados de tal
declaracion, el Impuesto de Actos juridicos Documentados abonado por el prestatario.

3) Sentencia de la Seccion 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 declaracion de
nulidad de la cldusula de gastos de formalizacion del préstamo hipotecario, también han de
incluir la restitucion al prestatario del Impuesto de Actos Juridicos Documentos que abond en
virtud de la citada cldusula.

4) 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 cldusula, limitando de nuevo sus efectos y
volviendo a la doctrina establecida en las sentencias del 15 de Marzo de 2018 de la Sala
Primera .

5) Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo 44, 46, 47, 48 y 49 de 23 de
enero de 2019 , en la que 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 tasacion e impuesto de actos juridicos documentados corresponde
al prestatario, sefialando que los gastos de notaria y gestoria de la formalizacion y de las
novaciones deben abonarse por mitad, a excepcidn de los gastos de inscripcion en el Registro
de la Propiedad que deberan ser por cuenta del prestamista. En cuanto a los gastos derivados
de la cancelacion, declara que deben correr por cuenta del prestatario en su totalidad.

Partiendo de la declaracion de nulidad por abusiva de la clausula general de atribucidon
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 la
Directiva 93/13 , se esta acogiendo en la practica por parte de los tribunales espafioles una
interpretacion de dicha normativa, en lo referente a la aplicacion de los efectos restitutorios de
la declaracion de nulidad, ya sea desestimando la pretension de restituciéon de cantidad
respecto de determinados gastos y conceptos (tasacion, tributos, comisiones) o realizando un
reparto a posteriori de gastos entre la entidad financiera y consumidor de otros (notaria,
gestoria), o bien negando la restitucion de las cantidades correspondientes a los gastos de
cancelacion de la hipoteca, o sometiendo a un plazo de prescripcion la accion de restitucion
de cantidad, a pesar de que la accion de nulidad es imprescriptible e insubsanable. Practicas
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que pudieran suponer una "moderacion" judicial de los efectos restitutorios inherentes a la
declaracion de nulidad, contrarias al principio de "no vinculacion" al consumidor de la
clausula declarada nula por abusiva consagrado en el citado art. 6.1 de la Directiva 93/13 asi
como al "efecto disuasorio" consagrado en el art. 7.1 de la misma Directiva.

En este sentido, la legislacion espafiola de defensa de los consumidores y usuarios y
los tribunales de justicia, en aplicacion de la misma, respondi6, durante un tiempo, al criterio
de "moderacion" o "reconstruccion equitativa del contrato", en lo referente a la declaracion de
nulidad de las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; practica que
ha sido declara contraria a la interpretacion 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, 7610, apartado 50; y SSTJUE de 21 de diciembre de 2016,
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; consideracion que extiende a todas las disposiciones de la
Directiva que sean indispensables para la realizacion del objetivo pretendido por el precepto.
La razon estd en el interés publico en que se basa la proteccion de la Directiva, que permite
extender su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales mas alla de lo previsto
por las normas nacionales.

Como senala la STJUE de 26 de enero de 2017, el art. 6.1 "se trata de una
disposicion imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y las obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad entre éstas”.

En consecuencia, una vez declarada la abusividad de la clausula que atribuye
exclusivamente al consumidor el abono de los gastos generados por el contrato de préstamo
hipotecario y su subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), hay que decidir como
ha de distribuirse entre las partes el pago de tales gastos. Es decir, decretada la nulidad de la
clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si nunca se hubiera incluido en el
contrato, debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo
corresponde, segiin nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva 93/13 no es directamente
reconducible al art. 1.303 C.C . cuando se trata de la clausula de gastos, en tanto que no son
abonos hechos por el consumidor al banco que éste deba devolver (como intereses o
comisiones), sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la imposicion contenida en la cldusula abusiva.
No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion
de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades
que le hubieran correspondido pagar de no haber mediado la estipulacion 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 [...Jel
Tribunal de Justicia ha precisado, en particular, que, si bien es verdad que corresponde a los
Estados miembros, mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones
con arreglo a las cuales se declare el cardcter abusivo de una clausula contenida en un
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contrato y se materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracion, no es menos
cierto que la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe permitir que se restablezca
la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva ( sentencia de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15 C307/15 y C308/15 , EU:2016:980,
apartado 66).

"35 Aunque el Tribunal de Justicia ya ha enmarcado de este modo, en distintas
circunstancias y teniendo en cuenta los requisitos de los  articulos 6, apartado 1 ,y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 , la manera en que el juez nacional debe garantizar la
proteccion de los derechos que otorga esta Directiva a los consumidores, no es menos cierto
que, en principio, el Derecho de la Union no armoniza los procedimientos aplicables al
examen del caracter supuestamente abusivo de una clausula contractual, y que corresponde
al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro establecer tales procedimientos, a
condicion, no obstante, de que no sean menos favorables que los que rigen situaciones
similares sometidas al Derecho interno (principio de equivalencia) y de que garanticen una
tutela judicial efectiva, como se establece en el articulo 47 de la Carta (véase, en este sentido,
la  sentencia de 14 de abril de 2016, Sales Sinués y Drame Ba, C381/14 y  (C385/14
, EU:2016:252, apartado 32 y jurisprudencia citada)".

Aunque en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se ajuste
a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica y econémica del consumidor, ya
que el art. 1303 CC presupone la existencia de prestaciones reciprocas, nos encontrariamos
ante una situacion asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria
lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondido
asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazé al consumidor. Puesto que la figura del
enriquecimiento sin causa, injusto o 1nJust1ﬁcad0 tiene como funcidén corregir un
desplazamiento o ventaja patrimonial mediante una actuacion indirecta: no se elimina o anula
la transaccion que ha generado el desplazamiento patrimonial (el pago al notario, al gestor,
etc.), pero se obliga al que ha obtenido la ventaja a entregar una cantidad de dinero al que,
correlativamente, se ha empobrecido.

Y también tiene similitudes analogicas con el pago de lo 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
la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria
beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorrd
el pago de todo o parte de lo que le correspondia.

Desde este punto de vista, aunque el art. 1.303 C.C . no fuera propiamente aplicable
al caso, lo relevante es que deben respetarse las consecuencias a las que obliga la declaracion
de abusividad, conforme al art. 6.1 de la Directiva 93/13 . De lo que se trata es de la
compensacion o retribuciéon al consumidor por un gasto que asumid en exclusiva y que
correspondia al profesional, pero que no recibi6 éste, sino que se pago a terceros.

En relacion a la aplicacion concreta de tales presupuestos, y, en lo referente a los
gastos notariales y de gestoria, acaso hubiera sido razonable una prevision inicial de reparto
de gastos al 50% entre el prestatario y la entidad financiera, en el momento de celebracion del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, para no declarar la abusividad de la clausula de
atribucion de gastos, pero una vez que ha sido declarada dicha nulidad, ;es razonable
establecer a posteriori este reparto de gastos al 50%, tal y como se realiza en las ultimas
sentencias del TS invocadas, cuando se trata ya de determinar los efectos restitutorios de la
declaracion de nulidad de una cldusula que se considera abusiva?.
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En lo referente a los gastos de tasacion, la jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales, viene negando, mayoritariamente, la restitucion de este gastos, a pesar de
haberse declarado la nulidad de la cldusula genérica de atribucion de gastos de constitucion de
la hipoteca al prestatario, incluyendo la tasacion, al considerar que el beneficiario del
préstamo es el consumidor, y que el ofrecimiento de garantia real inmobiliaria es requisito
legal imprescindible para la obtencidén de este tipo de préstamo; siendo el prestatario quien
elige dicha modalidad, es quien debe acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida a la
entidad financiera y debe igualmente correr con los gastos necesarios para su valoracion.

En este sentido, se alega que el art. 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario , tras la reforma operada en 2.007 sefiala: " El préstamo
o crédito garantizado con esta hipoteca no podra exceder del 60 por ciento del valor de
tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie la construccion, rehabilitacion o
adquisicion de viviendas, el préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por ciento del valor de
tasacion, sin perjuicio de las excepciones que prevé esta Ley".

De ello se infiere 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
lesion se deriva de la atribucion de ese gasto; a mayor abundamiento la condicién que nos
ocupa no prejuzga si la tasacion se efectuara por servicio propio de la entidad financiera o por
profesional debidamente habilitado designado por el cliente, como permite el articulo 3 bis 1.)
de la Ley antes mencionada cuando dispone que "las entidades de crédito, incluso aquéllas
que dispongan de servicios propios de tasacion, deberan aceptar cualquier tasacion de un
bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de
conformidad con lo previsto en dicha Ley y no esté caducada. Y aunque la entidad de crédito
podra realizar las comprobaciones que estime convenientes de la tasacion presentada por el
cliente, no podra imputarle ningun gasto o coste por dichas comprobaciones ". Por
consiguiente, se considera que no se limita la autonomia del consumidor para elegir el tasador
que repute mas conveniente .

Se alude ademas en estas resoluciones a que no se habia practicado, en el seno de los
procedimientos enjuiciados, prueba tendente a acreditar que se impidi6 al consumidor elegir a
su propio tasador, para negar la restitucion de este gasto. Si bien, cabria cuestionarse si tal
argumentacion no supone una injustificada inversion de la carga de la prueba en detrimento
del consumidor, contraria al art. 3.2 de la Directiva 93/13 , maxime cuando en la practica
totalidad de los supuestos la tasacion se ha realizado por entidades que prestan sus servicios o
colaborar con las entidades financieras y que ademas la tasacion es un requisito de
admisibilidad de la demanda ejecutiva, para la ejecucion de bienes hipotecados;
procedimiento de ejecucion privilegiado para hacer efectivo el acreedor hipotecario, su
derecho de crédito sobre la finca hipotecada ( art. 682.2.1° LEC conforme al cual, se
aplicardn las normas del Capitulo referente a las particularidades de la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados, cuando se cumplan los requisitos siguientes: " 1.° Que en la
escritura de constitucion de la hipoteca se determine el precio en que los interesados tasan la
finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no podra ser inferior, en
ningln caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion que, en su caso, se hubiere
realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario").

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 declaracion de abusividad de tales cldusulas en atencion al
principio de no vinculacion y el principio de efecto disuasorio contemplado en Directiva
93/13, cuando dicha declaracion de nulidad por abusividad de las cldusulas se produzca en el
seno de un procedimiento judicial, y ello con independencia de la restitucion concreta de
cantidades a que la sentencia condene, al entender ademas que la pretension principal del
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pleito es la declaracion de nulidad de la clausula y que la restitucion de cantidades es s6lo una
pretension accesoria inherente a la anterior.

CUARTO.- NORMAS EUROPEAS APLICABLES.

En materia de cldusulas abusivas, resulta de aplicacion 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: duodécimo, decimotercero, decimonoveno, vigésimo Yy
vigesimocuarto exponen: "Considerando no obstante que en el estado actual de las
legislaciones nacionales s6lo se puede plantear una armonizacion parcial; que, en particular,
las clausulas de la presente Directiva se refieren tinicamente a las clausulas contractuales que
no hayan sido objeto de negociacion individual; que es importante dejar a los Estados
miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado [CEE], de garantizar una proteccion
mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la presente
Directiva; Considerando que se supone que 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 cldusulas abusivas; [...]; que a este respecto, la
expresion "disposiciones legales o reglamentarias imperativas" que aparece en el apartado 2
del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las
partes contratantes cuando no exista ninglin otro acuerdo; [...] Considerando que, a los efectos
de la presente Directiva, la apreciacion del cardcter abusivo no debe referirse ni a clausulas
que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o
de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse
en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio; [...]
Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el
consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas,
[...] Considerando que los d6rganos judiciales y autoridades administrativas deben contar con
medios apropiados y eficaces para poner fin al uso de clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores".

Articulo 1 :"1. El proposito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las cldausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. 2. Las clausulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como las
disposiciones o los principios de los convenios internacionales, en especial en el ambito de
los transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son parte, no estardan sometidos
a las disposiciones de la presente Directiva ".

Articulo 3 :"I. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardan abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato."

Articulo 4: "1. Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una clausula
contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del
contrato, o de otro contrato del que dependa. 2. La apreciacion del cardcter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion
entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible ."
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Articulo 5 :"En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una clausula,
prevalecerd la interpretacion mds favorable para el consumidor. Esta norma de
interpretacion no serd aplicable en el marco de los procedimientos que establece el apartado
2 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 cldusula:

Articulo 6:  "I. Los Estados miembros estableceran que mnovinculardan _al
consumidor. en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el
contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede
subsistir sin las clausulas abusivas ." (...)

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

Articulo 7:  "I. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para
que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores. 2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que
permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan
un interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir segun el derecho nacional a
los organos judiciales o administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si
ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizacion general, tienen
caracter abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de
dichas clausulas ."

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

Atrticulo 8 :"Los Estados miembros podran adoptar o mantener en el ambito regulado
por la presente Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado,
con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion ".

QUINTO.- NORMAS NACIONALES APLICABLES.

En Derecho espatiiol, la proteccion de los consumidores contra las clausulas 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 julio de 1984, p. 21686; en lo sucesivo, "Ley
26/1984").

La Ley 26/1984 fue modificada posteriormente mediante la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion (BOE n°® 89, de 14 de abril de 1998, p.
12304), que adapt6 el Derecho interno a la Directiva 93/13.

Por ultimo, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores 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"), establecio el texto refundido de la Ley 26/1984,
con sus sucesivas modificaciones.

Articulo 8. Derechos bésicos de los consumidores y usuarios.
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Son derechos bdasicos de los consumidores y usuarios:
a) La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

b) La proteccion de sus legitimos intereses economicos y sociales; en particular
frente a las practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los
contratos.

¢) La indemnizacion de los dafios y la reparacion de los perjuicios sufridos.

d) La informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

e) La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracion de
las disposiciones generales que les afectan directamente y la representacion de sus intereses,
a traves de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o confederaciones de consumidores
vy usuarios legalmente constituidas.

f) La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante
situaciones de inferioridad, subordinacion e indefension.

Articulo 60. Informacion previa al contrato.

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

2. Seran relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes o servicios
establecidas en esta norma y cualesquiera otras que resulten de aplicacion y, ademas:

a) Las caracteristicas 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 razon
social, el nombre comercial, su direccion completa y su numero de teléfono y, en su caso, del
empresario por cuya cuenta actue.

¢) El precio total, incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la naturaleza de los
bienes o servicios el precio no puede calcularse razonablemente de antemano o esta sujeto a
la elaboracion de un presupuesto, la forma en que se determina el precio asi como todos los
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.

En toda informacion 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
importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se
repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios,
financiacion, utilizacion 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 prestacion del servicio.
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e) Ademas 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 resolucion. Ademas, de manera expresa,
deberd indicarse la existencia de compromisos de permanencia o vinculacion de uso
exclusivo de los servicios de un determinado prestador asi como las penalizaciones en caso
de baja en la prestacion 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 informacion previa a la contratacion.

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

i) La funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas técnicas de
proteccion aplicables, como son, entre otras, la proteccion a través de la gestion de los
derechos digitales o la codificacion 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 los consumidores y usuarios,
asi como, en su caso, la informacion sobre el sistema extrajudicial de resolucion de conflictos
prevista en el articulo 21.4.

3. El apartado 1 se aplicard 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-, calefaccion mediante sistemas urbanos y contenido digital que no
se preste en un soporte material.

4. La informacion precontractual debe facilitarse al consumidor y usuario de forma
gratuita y al menos en castellano.

Articulo 80. Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente.

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

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el
documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido. En ningun
caso se entendera cumplido este requisito si el tamanio de la letra del contrato fuese inferior
al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura.
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¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que
en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de
una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.

Articulo 82. Concepto de cldusulas abusivas.

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas
abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba.

3. El cardcter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas
las clausulas 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,

¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba, resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

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

Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A
estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las

partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Articulo 85. Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del
empresario.

Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario
seran abusivas y, en todo caso, las siguientes:
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1. Las clausulas que reserven al empresario que contrata con el consumidor y
usuario un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar o
rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida.

2. Las clausulas que prevean la prorroga automatica de un contrato de duracion
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
prorrogarlo.

3. Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o
modificacion unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos
validos especificados en el contrato.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el parrafo
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 interés adeudado 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 variacion del tipo, o en otros casos de razon vdlida, a condicion 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 penalizacion alguna.

Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
servicios financieros de duracion indeterminada por los motivos validos expresados en él,
siempre que el empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacion
razonable y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir
unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razon valida, a condicion de que el
empresario informe de ello inmediatamente a los demas contratantes.

4. Las clausulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un
contrato de duracion determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma
facultad, o las que le faculten a resolver los contratos de duracion indefinida en un plazo
desproporcionadamente breve o sin previa notificacion con antelacion razonable.

Lo previsto en este parrafo no afecta a las clausulas en las que se prevea la
resolucion del contrato por incumplimiento o por motivos graves, ajenos a la voluntad de las
partes, que alteren las circunstancias que motivaron la celebracion del contrato.

5. Las clausulas que determinen la vinculacion incondicionada del consumidor y
usuario al contrato aun cuando el empresario no hubiera cumplido con sus obligaciones.

6. Las clausulas que supongan la imposicion de wuna indemnizacion
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

7. Las clausulas que supongan la supeditacion a una condicion cuya realizacion
dependa unicamente de la voluntad del empresario para el cumplimiento de las prestaciones,
cuando al consumidor y usuario se le haya exigido un compromiso firme.

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

9. Las clausulas que determinen la exclusion o limitacion de la obligacion del
empresario de respetar los acuerdos o compromisos adquiridos por sus mandatarios o
representantes o supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas formalidades.
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10. Las clausulas 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 parrafo anterior se entendera sin perjuicio de la adaptacion de
precios a un indice, siempre que tales indices sean legales y que en el contrato se describa
explicitamente el modo de variacion del precio.

11. Las clausulas 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 los derechos basicos del consumidor y
usuario.

En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas y, en particular,
aquellas estipulaciones que prevean:

1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario.

En particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario,
las normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos a su
disposicion o limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacion por los darios y
perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad.

2. La exclusion o limitacion de la responsabilidad del empresario en el
cumplimiento del contrato, por los darios o por la muerte o por las lesiones causadas al
consumidor y usuario por una accion u omision de aquél.

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

4. La privacion o restriccion al consumidor y usuario de las facultades de
compensacion de créditos, retencion o consignacion.

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

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

7. La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacion de los derechos del
consumidor y usuario.

Articulo 87. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad.

Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:
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1. La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de
todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los
SUyos.

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

3. La autorizacion al empresario para resolver 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 ¢l mismo quien resuelva el contrato.

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

En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente
unido un coste para las empresas o los profesionales no repercutido en el precio, no se
considerarda abusiva la facturacion por separado de tales costes, cuando se adecuen al
servicio efectivamente prestado.

6. Las estipulaciones que impongan obstaculos 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 imposicion de plazos de duracion 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 la obstaculizacion 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 no prestados efectivamente, la atribucion al
empresario de la facultad de ejecucion unilateral de las clausulas penales que se hubieran
fijado contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los
darios efectivamente causados.

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

En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:

1. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesion del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la
oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato.

2. La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias economicas de
errores administrativos o de gestion que no le sean imputables.

3. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que
por ley corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas:

a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva,
propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccion o su division y cancelacion).
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b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del
empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

¢) La estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacion que imponga al consumidor los 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 imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados.

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

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

7. La imposicion de condiciones de crédito que 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 o transaccion respecto al derecho del
consumidor y usuario a la eleccion de fedatario competente segun la ley para autorizar el
documento publico en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato.

El articulo 1.258 del Codigo Civil dispone lo siguiente: " Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley".

Segun el articulo 1.303 del Codigo Civil : "Declarada la nulidad de una obligacion,
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos
siguientes".

El articulo 7 de la Ley 7/98, de 13 de Abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion senala que:

"No quedaran incorporadas 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 celebracion 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
las clausulas 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
Contratacion :

"1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo 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 contravencion.

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

Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito, que en su capitulo
I, referido al tipo de interés, comisiones y obligaciones de informacion, regula las comisiones
en el siguiente sentido: "Quinto. Las comisiones por operaciones o servicios prestados por
las Entidades de crédito seran las que éstas fijen libremente.

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

En ningun caso podran cargarse comisiones o gastos porservicios no aceptados o
solicitados en firme por el cliente.Las comisiones o gastos repercutidos deberdn responder
aservicios efectivamente prestados o a gastos habidos."”

Disponiendo el art. 7°:

"4. Los documentos contractuales relativos a operaciones activas o pasivas en los
que intervenga el tiempo deberan recoger de forma explicita y clara los siguientes extremos:

a) El tipo de interés nominal que se utilizara para la liquidacion de intereses o, en el
caso de operaciones al descuento, los precios efectivos inicial y final de la operacion.

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

c¢) 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 cadlculo 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 que dichos requisitos se cumplen en este caso, por lo que ningun
reproche juridico se puede predicar de las citadas comisiones.

Igualmente, la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela, dispone lo siguiente a propdsito de las comisiones en
el apartado 1°) de su Norma Tercera: "Norma tercera. Tarifas de comisiones.
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1. Todas las Entidades de Crédito estableceran libremente sus tarifas de comisiones,
condiciones y gastos repercutibles a la clientela por las operaciones o servicios realizados o
iniciados en Espana, 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.

Podran excluirse de las tarifas las comisiones derivadas de servicios financieros de
caracter excepcional o singular, y las que puedan corresponder a garantias crediticias, a
aseguramiento de emisiones privadas y a servicios de factoraje sin recurso.

En las tarifas de comisiones y gastos repercutibles se indicaran los supuestos y, en
su caso, periodicidad con que seran aplicables. No se tarifaran servicios u operaciones no
practicados. Tampoco se incluiran en las 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
proteccion del cliente de servicios bancarios, dispone lo siguiente:

"Articulo 3 Comisiones.

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

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

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

- La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito, que establece, en el articulo 5.1 , lo
siguiente:

"Articulo 5 Obligaciones de transparencia en relacion con los precios.

1. Las empresas estableceran libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y
gastos repercutibles a los consumidores, sin otras limitaciones 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 clausulas abusivas.

En las tarifas de comisiones o compensaciones y gastos repercutibles, incluidas las
actividades de asesoramiento, se indicaran los supuestos y, en su caso, periodicidad con que
seran aplicables. _Las comisiones o compensaciones y gastosrepercutidos deben responder a
servicios _efectivamenteprestados o a gastos habidos. En ningun caso podran
cargarsecomisiones 0 _gastos por servicios no aceptados o solicitadosen firme y de forma
expresa por el consumidor”,

Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el que seaprueba el Arancel de
los Notarios (norma 6.* del Anexo II) dispone que "los que hubieren requerido la prestacion
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de funciones o los servicios del notario y, en su caso, a los interesados segun las normas
sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente".

Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre por el que seaprueba el arancel de los
registradores de la propiedad (norma 8.* del Anexo II) la obligacion 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 certificacion”. Si bien en caso de que la
inscripcion la solicite quien transmite el derecho o quien tenga interés en asegurar el derecho
a inscribir, el arancel debera abonarlo el transmitente o el interesado.

SEXTO.- JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA.

SENTENCIA TJUE - 6 OCTUBRE 2009 C-40/08 (ORIGEN ESPANA - JUZGADO
BILBAO)

Abusividad de clausulas financieras y principio de no vinculacion.

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 espariola otorga proteccion 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 clausulas abusivas tras declaracion de nulidad.

SENTENCIA TJUE - 26 ABRIL 2012 C-472/10 (ORIGEN HUNGRIA) No
vinculacién de clausulas abusivas. Efectos futuros de repercusion de gastos al consumidor tras
declaracion de nulidad de la clausula por abusiva.

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

Principio no vinculacion.

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

SENTENCIA TJUE - 14 MARZO 2013 C-415/11 (ORIGEN ESPANA - J.

MERCANTIL BARCELONA)

Suspension ejecucion por el juzgado que esta conociendo nulidad clausula. La lista de
la Directiva es indicativa y no exhaustiva.

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

SENTENCIA TJUE - 30 MAYO 2013 C488/11 (ORIGEN PAISES BAJOS)
Prohibicién de la moderacion de la clausula declarada nula.

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. Definicion de retribucion.
Interpretacion de las consecuencias de una clausula..

SENTENCIA TJUE - 17 JULIO 2014 C-169/14 (ORIGEN ESPANA - AP
CASTELLON)

Suspension ejecucion por clausulas 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 cldusula abusiva y principio de no vinculacion.

SENTENCIA 26 FEBRERO 2018 C-143/13 (ORIGEN RUMANIA)
Comision por riesgo equivalente a la Comision de Apertura.

Permite apreciar abusividad. No elemento esencial del contrato, sino retribucion
accesoria. Posibilidad de control de transparencia y contenido con arreglo al derecho nacional.

SENTENCIA TJUE - 3 SEPTIEMBRE 2015 C-110/14 (ORIGEN RUMANIA)
Proteccion al consumidor. Extension del concepto de consumidor.

SENTENCIA TJUE - 29 OCTUBRE 2015 C-8/14 (ORIGEN ESPANA - JUZGADO
DE INSTANCIA MARTORELL) Ejecucion hipotecaria. Clausulas 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)

Accidn colectiva cesacion clausula suelo. Nulidad y efectos.
SENTENCIA TJUE - 21 ABRIL 2016 C-377/14 (ORIGEN REPUBLICA CHECA)

Control de oficio clausulas abusivas en procedimiento. No vinculacion.
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SENTENCIA TJUE - 28 JULIO 2016 C-168/15 (ORIGEN ESLOVAQUIA)
Responsabilidad de un estado por los dafos causados por la violaciéon de un Derecho de la
Union.

Resolucion de un contrato y posterior reclamacion frente al drgano judicial.

22.- SENTENCIA TJUE - 21 DICIEMBRE 2016 C154/15 , C-307/15 , C308/15
(ORIGEN ESPANA - J. MERCANTIL GRANADA - AP ALICANTE) Principio de no
moderacion de la clausulas. Principio de no vinculacion. Efecto disuasorio.

SENTENCIA TJUE - 26 ENERO 2017 C-421/14 (ORIGEN ESPANA - JUZGADO
DE INSTANCIA SANTANDER)

Vs Banco Primus. Vencimiento anticipado. Cosa Juzgada. No integracion de la
clausula vencimiento anticipado.

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

Hipoteca multidivisa. Elemento esencial de contrato. Apreciacion de abusividad, no
aplicacion del articulo 4.2. de la Directiva.

SENTENCIA TJUE - 7 DICIEMBRE 2017 C-598/15 (ORIGEN ESPANA -
JUZGADO INSTANCIA JEREZ DE LA FRONTERA)

Nulidad clausulas en procedimiento ejecucion extrajudicial hipotecario.
SENTENCIA TJUE - 31 MAYO 2018 C483/16 (ORIGEN HUNGRIA)
Hipoteca multidivisa. Elemento esencial de contrato.

Apreciacion de Abusividad, no aplicacion del articulo 4.2. de la Directiva.

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

No cesion de créditos sin que esté previsto en contrato y sin conocimiento de la
cesion. Desproporcionado el interés de demora. No vinculacion interés de demora, aplicacion
del remuneratorio.

28.- SENTENCIA 20 SEPTIEMBRE 2018 C-51/17 (ORIGEN HUNGRIA) No se
puede realizar un acuerdo para subsanar una nulidad.

SEPTIMO. - JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO PLENO 705/2015 - 23 DE DICIEMBRE DE
2015

Nulidad por abusiva de la clausula que impone todos los gastos al prestatario.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO PLENO 848/2018 - 15 MARZO DE 2018 .
Nulidad por abusiva de la cldusula 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 .
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Efectos restitutorios totales, incluida la devolucion del impuesto que grava la
hipoteca, tras la declaraciéon de nulidad de la clausula que impone todos los gastos al
prestatario.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 1669
NOVIEMBRE DE 2018 .

1670 , 1671/2018 - 27 DE

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

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

Efectos restitutorios parciales al excluir la devolucion del impuesto y la tasacion, y
gastos de cancelacion, establecer reparto de gastos de notaria y gestoria por mitad, tras la
declaracion de nulidad de la clausula que impone todos los gastos al prestatario. No nulidad
de la clausula de comision de apertura, por superacion automadtica del control de
transparencia, y prohibicion por aplicacion del art. 4.2. de la Directiva.

SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO 46 49/2019 - 23 ENERO DE

47 , 48,

2019 .

Efectos restitutorios parciales al excluir la devolucion del impuesto y la tasacion, y
gastos de cancelacion, establecer reparto de gastos de notaria y gestoria por mitad, tras la
declaracion de nulidad de la cldusula que impone todos los gastos al prestatario.

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

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 449-2017 - 4 DE JULIO DE 2017

Principio de no vinculacion y efecto disuasorio derivada de la declaracion de nulidad
de una clausula abusiva en contrato de préstamo hipotecario. La condena en costas forma
parte del efecto disuasorio al empresario.

DISPONGO

Que debo DISPONER 1la suspension del curso de los autos para el planteamiento ante
el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13 , la declaracion de
nulidad por abusiva de una clausula que atribuye la totalidad de los gastos de formalizacion,
novacion o cancelacion de un préstamo con garantia hipotecaria, al prestatario _puede ser
moderada en cuanto_a sus efectos restitutorios tras su declaracion de nulidad 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 la declaracion de nulidad de la cldusula que atribuye la
integridad de los gastos de formalizacion, novacion o cancelacion de un préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario, deben distribuirse por mitad entre prestamista y
prestatario los gastos de notaria y gestoria, puede considerarse una moderacion judicial
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de la declaracion de nulidad de una cldusula abusiva y por tanto resulta contraria al principio
de no vinculacion contenido en el art. 6.1 de la Directiva 93/13 .

3) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13 , una jurisprudencia
nacional que establece que tras la declaracion de nulidad de la cldusula que atribuye la
integridad de los gastos de formalizacidon, novacion o cancelacion de un préstamo con
garantia hipotecaria al prestatario deben imponerse igualmente al prestatario el abono de los
gastos de tasacion del inmueble v el impuesto que grava la constitucion de hipoteca
derivados de la formalizacion del préstamo, consiste en una quiebra del principio de no
vinculacion al consumidor de una clausula abusiva declarada nula, y, si resulta contraria al
art. 3.2 de la Directiva 93/13 la _atribucion al prestatario de la carga de probar que no
se le permitié aportar su propia tasacion del inmueble

4) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 en relacion con el  articulo 7.1, de la
Directiva 93/13 , si una jurisprudencia nacional que excluye parcialmente el efecto restitutorio
de la declaracion de nulidad por abusividad de la clausula que atribuye al prestatario todos los
gastos de la formalizacion, novacion o cancelacion de un préstamo con garantia hipotecaria,
serian contrarios al efecto disuasorio frente al empresario consagrado en el art. 7.1 de la
Directiva 93/13 .

5) Se cuestiona si a la vista del principio de no moderacion de las clausula declaradas
nulas establecido en la jurisprudencia del TIUE, 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 declaracion de nulidad de una clausula que atribuye al
prestatario todos los gastos de formalizacion, novacidon o cancelacion, amparandose en el
interés del prestatario.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, _haciéndoles saber que es firme no
cabiendo ningun recurso contra ella , ordenando remitir testimonio de esta resolucion 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 Europeas,
(Rue du Fort Niedergriinewald, L-2925 Luxemburgo) para que, previo tramite de admision de
las cuestiones que se suscitan, dé cumplida contestacion si lo estima pertinente, adelantdndose
su remision por copia, al solicitarse para su resolucion el procedimiento de acelerado,
mediante correo electronico (ECJ-Registry(@curia.europa.eu) y fax (+352 43 37 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 Union
Europea). C/Marqués de la Ensenada, 8 28004 Madrid. E-mail: DIRECCIONO000

LA MAGISTRADO- JUEZ EL LETRADO ADMON DE JUSTICIA

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

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