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En Madrid, a 23 de enero de 2019.

Esta sala ha visto, constituida en pleno, el recurso de casacion interpuesto por D.2 Teodora y D.2 Vanesa, en
su propio nombre y en representacién de la comunidad hereditaria de su padre D. Luis Maria, representadas
por la procuradora D.2 Ana Belén Pérez Martinez bajo la direccion letrada de D. Celestino Garcia Carrefio, contra
la sentencia num. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la seccién 42 de la Audiencia Provincial de Oviedo
en el recurso de apelaciéon num. 326/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 406/2016
del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Avilés, sobre condiciones generales de la contratacién (clausula de
gastos en contrato de préstamo hipotecario). Ha sido parte recurrida Banco de Santander S.A., representado
por el procurador D. Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de D. Gastén Durand Baquerizo.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacidn en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz Llana, en nombre y representacion de D.2 Teodora , D. Luis Maria y
D.2 Vanesa, interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Banif S.A., en la que solicitaba se dictara
sentencia por la que:

"a) Se declare el caracter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de la siguiente estipulacion, teniéndose por
no puesta y extrafidandola del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, conforme a los razonamientos
expuestos en el cuerpo de esta demanda.

- Del contrato de préstamo hipotecario de fecha 23 de junio de 20710 de BANCO BANIF S.A,, la cldusula QUINTA:
Gatos a cargo de la parte prestataria del contrato de préstamo hipotecaria, en la parte cuya redaccion es la
que se reproduce seguidamente:

"QUINTA. Gatos a cargo de la parte prestataria I. Serdn de cuenta de la parte prestataria los gastos [...] que origine
esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la Propiedad [...] incluidos los correspondientes Aranceles
notariales y registrales, gastos de tramitacion ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos
presentes y futuros que graven la operacion, sus modificaciones y cancelacidn, incluidos aquellos impuestos en
que el obligado sea el banco".

"b) Que se condene a BANCO BANIF S.A, por aplicacion del art. 1.303 del C. Civil, a la devolucién y/o
restitucién de las cantidades que hubiera percibido o hayan sido abonadas por mis mandantes para los gastos
de constitucion del préstamo con garantia hipotecaria que se deriven de las estipulaciones citadas, como
consecuencia de la aplicacién de dichas estipulaciones que se declaren nulas, mas el interés legal del dinero
desde la fecha de la sentencia que se dicte en su caso. Subsidiariamente que sea condenada a reintegrar a mis
mandantes todos los gastos correspondientes a la constitucién del préstamo hipotecario que por aplicacién
de normas imperativas correspondian al banco y fueron abonados por mis representados (gastos de notaria,
impuestos y registro de la propiedad del crédito hipotecario), mas intereses legales.

Todo ello con expresa imposicién de costas”.

2.- La demanda fue presentada el 31 de julio de 2016 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de
Avilés, se registro con el num. 406/2016. Una vez admitida a tramite, se emplaz6 a la parte demandada.

3.- El procurador D. Ignacio Sanchez Avello, en representacion de Banco de Santander S.A. (por absorcion de
Banif), contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:
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"[...] dictar Sentencia desestimando integramente, la demanda presentada de contrario en funcién de los
argumentos de la presente, con expresa imposicion de costas. Y subsidiariamente, si se estimara la nulidad
interesada, solicitamos que se declare que no ha lugar a devolver ninguna cantidad, bien por la inexistencia
de efectos retroactivos y vinculacién de terceros, bien al no haberse procedido a desglosar, y detallar,
perfectamente la suma pedida por devolucién cuando podia, y debia, haberlo hecho en la propia demanda; con
cuanto demas en Derecho corresponda”.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de
Avilés dicto sentencia de fecha 16 de mayo de 2017, con la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora D.2 NURIA ARNAIZ LLANA, en
nombre y representacion de D.2 Teodora, D. Luis Maria y D.2 Vanesa contra la mercantil BANCO BANIF, S.A.
debo declarar y declaro la nulidad de la cldusula Quinta: Gastos a cargo de la parte prestataria contenida en
el contrato de préstamo hipotecario, concertado por las partes, en fecha 23 de junio de 2010, en la parte cuya
redaccion es la siguiente: "l. Seran de cuenta de la parte prestataria los gastos (...) que origine esta escritura
hasta su inscripcion en el Registro de la Propiedad (...) incluidos los correspondientes Aranceles notariales
y registrales, gastos de tramitacién ante cualquier Oficina publica e impuestos, gastos y tributos presentes y
futuros, que graven la operacién, sus modificaciones y cancelacion, incluidos aquellos impuestos en que el
obligado al pago sea el Banco', condenando a la entidad demandada a la devolucién a los actores de todas las
cantidades abonadas en aplicacion de dicha cldusula en sus concretas estipulaciones declaradas nulas, con
mas los intereses devengados de dichas cantidades, con expresa imposicion de costas a la parte demandada”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de Banco de Santander
S.A

2.- La resolucion de este recurso correspondi6 a la seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo, que lo
tramité con el nimero de rollo 326/2017 y tras seguir los correspondientes trdmites dictd sentencia en fecha
6 de noviembre de 2017, cuya parte dispositiva dice:

"Estimando como estimamos parcialmente el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal
del banco Santander frente a la sentencia de 16 de mayo de 2017, dictada por el juzgado de 12 Instancia n® 6 de
Avilés, procede revocar parcialmente la misma, en el sentido de excluir de la nulidad acordada por la sentencia
de 12 Instancia, aquellos apartados de la citada clausula quinta que imponen al prestatario: 1.- Los tributos
derivados de la formalizacién del contrato de préstamo hipotecario, 2.- Los aranceles notariales derivados de
la formalizacion del contrato, apartados de la cldusula que se deben considerar vélidos; y mantener la nulidad
del apartado de dicha cldusula que impone a los prestatarios el 100% de los gastos de gestoria, que deben
ser abonados al 50%.

Por ello se condena al banco a que devuelva a D2 Teodora, D. Luis Maria y D2 Vanesa las siguientes
cantidades abonadas por los actores, en aplicacion de la cldusula quinta del préstamo hipotecario, que ha sido
declara nula parcialmente por abusiva, mas los intereses devengados:

"1. El 100% de los gastos de Registro.

"2. El 50% de gastos de Gestoria, mas el IVA.

Todo ello sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias”.
TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Nuria Arnaiz LLana, en representacion de D.2 Teodora, D. Luis Maria y D.2 Vanesa,
interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

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

"Segundo.- Al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional, se denuncia la
infraccion del articulo 89(89.2, 89.3 letra "a" del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (en adelante TRLGDCU) al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la
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Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo ndm. 705/2015 de 23 de diciembre del 2015, recurso
2658/2013 [...].

"Tercero.- Alamparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por presentar interés casacional, se denuncia la infraccién
del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU) en relacion con el articulo 1.303 del C.C., en relacién con los articulos 6.1y 7.1 y 2 de la Directiva
93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al vulnerar la sentencia recurrida, la doctrina recogida en la Sentencia del Pleno de la Sala Civil
del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 09 de mayo del 2013, recurso 485/20121...]."

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 6 de junio de 2018, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D Teodora y D? Vanesa contra
la sentencia dictada, el 6 de noviembre de 2017 por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 42), en el rollo
de apelacién n.° 326/2017, dimanante del juicio ordinario n°® 406/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.°
6 de Avilés".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

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

5.- En providencia de 23 de octubre siguiente, se acordé la suspension de la deliberacidn del presente recurso
hasta el pronunciamiento del Pleno de la Sala Tercera respecto del sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados en préstamos hipotecarios.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 23 de junio de 2010, Banco Banif S.A. (actualmente, Banco de Santander S.A.), como prestamista, y Diia.
Teodora, D. Luis Maria y Diia. Vanesa, como prestatarios, suscribieron una escritura publica de préstamo
con garantia hipotecaria, en la que se incluyd la siguiente clausula:

QUINTA: GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA.l. Seran de cuenta de la parte prestataria los
gastos (...) que origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la Propiedad (...) incluidos los
correspondientes Aranceles notariales y registrales, gastos de tramitacion ante cualquier Oficina publica e
impuestos, gastos y tributos presentes y futuros, que graven la operacién, sus modificaciones y cancelacion,
incluidos aquellos impuestos en que el obligado al pago sea el Banco".

2.- Los Sres. Teodora, Luis Maria y Vanesa interpusieron una demanda de juicio ordinario contra la entidad
prestamista, en la que solicitaron la nulidad de la mencionada cldusula y la restituciéon de las cantidades
indebidamente abonadas por los demandantes como consecuencia de su aplicacion. Tras la oposicién de
la parte demandada, la sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda, declaré la nulidad
de la clausula y condené a la entidad demandada a la devolucidn a los prestatarios de todas las cantidades
abonadas en aplicacion de dicha estipulacién, mas los intereses devengados de dichas cantidades.

3.- El banco recurrié en apelacion dicha sentencia. La Audiencia Provincial estim6 en parte el recurso, declardé
la nulidad parcial de la clausula litigiosa y concedié a los clientes la recuperacion del total de los gastos del
registro de la propiedad y el 50% de los gastos de gestoria, con IVA.

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

Planteamiento:
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1.- Los Sres. Teodora, Luis Maria y Vanesa interpusieron un primer motivo de casacion, en el que denunciaron
lainfraccién de los arts. 6.1y 7.1y 2 de la Directiva 93/12, sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, resumidamente, que la declaraciéon de abusividad de una clausula
supone su expulsion del contrato y su total inaplicacion, en virtud de los principios de no vinculacién y remocion
contenidos en los citados preceptos de la Directiva.

Decision de la Sala:

1.- El art. 6.1 de la Directiva obliga a los Estados miembros a establecer que no vincularan al consumidor, en
las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
( STJUE de 30 de mayo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, C-488/11 , apartado 44, con cita de resoluciones
anteriores, STJUE de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08 , apartado 42, y ATJ de
16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C-76-10, apartado 50; y SSTJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez
Naranjo, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15y C-308/15; y 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-421/14)
afirma que el art. 6.1 debe ser considerado como una norma equivalente a las disposiciones nacionales que en
el ordenamiento juridico interno tienen rango de normas de orden publico; consideracion que extiende a todas
las disposiciones de la Directiva que sean indispensables para la realizacion del objetivo pretendido por el
precepto. La razon esta en el interés publico en que se basa la proteccion de la Directiva, que permite extender
su eficacia aplicativa directa por los 6rganos jurisdiccionales mas alla de lo previsto por las normas nacionales.

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

El articulo 7.1 impone a los Estados miembros la obligacion de velar para que existan medios adecuados
y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales
y consumidores. La referencia a medidas "adecuadas y eficaces" representa la manifestacion positiva
del principio de efectividad, inicialmente incluido en las directivas sobre antidiscriminacién y que, con
posterioridad, se ha incorporado a numerosas directivas, entre ellas las relativas a consumidores, como la
Directiva 93/13 y la Directiva 2002/65, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores, al concretar el contenido de las sanciones para los proveedores que incumplan
las previsiones adoptadas por la norma nacional para aplicar la Directiva, que deberan ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias.

2.- La sentencia recurrida se opone a tales principios, puesto que solo considera abusiva una parte de la
cldusula contractual que atribuia a los consumidores prestatarios el pago de todos los gastos generados por
la operacion crediticia, sin reparar en que dicha atribucion indiscriminada y total es abusiva, en cuanto que
altera el justo equilibrio entre las prestaciones.

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

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

"21 A este respecto el Tribunal de Justicia ha juzgado que, para determinar si una clausula causa en detrimento
del consumidor un "desequilibrio importante" entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan
del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no
exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el juez nacional
podra valorar si -y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente (véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 68).

"22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese desequilibrio importante, no basta con realizar
una apreciacion econdmica de naturaleza cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe total
de la operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor,
por otro.
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"23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una lesién suficientemente
grave de la situacidn juridica en la que el consumidor se encuentra, como parte en el contrato considerado,
en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los
derechos que, segun esas disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos,
o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales.

"24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva,
el caracter abusivo de una cldusula contractual debe apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
o de los servicios que sean objeto del contrato de que se trate y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién, asi como todas las demas cldusulas de dicho contrato (véase
la sentencia de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha cldusula puede tener en el marco del Derecho
aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional (véase la sentencia Aziz, antes
citada, apartado 71).

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

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula controvertida, el consumidor no tendria
que pagar todos los gastos e impuestos de la operacién, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho
espafiol aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Codigo Civil, etc.) no le corresponde
al prestatario en todo caso el abono de la totalidad de tales gastos y tributos, por lo que la introduccion de
dicha estipulacion implica un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes en
el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la naturaleza del servicio objeto del
contrato, que es la financiacién de la adquisicién de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.

4.- Como consecuencia de ello, este primer motivo de casacidn debe ser estimado, con las consecuencias
que luego se diran.

TERCERO.- Segundo motivo de casacion. Abusividad de la cldusula que atribuye el pago de los impuestos al
consumidor

Planteamiento:

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

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

Decision de la Sala:

1.- La Audiencia Provincial no contraviene la normativa sobre consumidores al afirmar que el sujeto pasivo
del impuesto de actos juridicos documentados es el prestatario, puesto que lo Unico que hace es aplicar la
legislacion en la materia, que viene constituida por la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y su Reglamento.

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

"En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
habra que estar a las siguientes reglas:

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

b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota
variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridico que se documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

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

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

Estas consideraciones han sido reafirmadas por las conclusiones de las sentencias del pleno de la Sala Tercera
de este Tribunal Supremo 1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior
jurisprudencia de esa Sala, a la que nos habiamos remitido en nuestras sentencias de 15 de marzo de 2018.

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

3.- Por el contrario, resulta abusiva, por las razones expuestas sobre el desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, la atribucion al prestatario del pago de los impuestos “[e]n que el obligado al pago
sea el Banco' (inciso final de la clausula litigiosa). Dicha repercusion no tiene justificacion legal alguna y no
encuentra mas causa que la situacién de predominio de la entidad prestamista sobre el consumidor necesitado
de financiacion para la adquisicion de su vivienda. Por lo que, en este particular, el segundo motivo de casacién
también debe ser estimado.

4.- Cuestion diferente es la relativa a los gastos notariales, que se examinaran al resolver el tercer motivo de
casacion.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Restitucién de las cantidades indebidamente pagadas por los
consumidores

Planteamiento:

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

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

Decision de la Sala:

1.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccién conservadora de la validez, o integracion del contrato.
Ahora bien, segun su propio tenor, el contrato seguira subsistente si puede sobrevivir sin la clausula declarada
abusiva.

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

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de abusividad de la cldusula
que se los impone en todo caso al consumidor, no se modera la estipulaciéon contractual con infraccién del
efecto disuasorio de la Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que, por el contrario, decretada la nulidad
de la clausula y su expulsién del contrato, habra de actuarse como si nunca se hubiera incluido ( rectius,
predispuesto), debiendo afrontar cada uno de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segtin
nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es directamente
aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino
pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en virtud de
la imposicién contenida en la clausula abusiva. No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el
restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades,
o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar a ella de no haber mediado la estipulacién abusiva.
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En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas.

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

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

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que aunque en nuestro Derecho nacional
no existe una prevision especifica que se ajuste a esta obligacién de restablecimiento de la situacion juridica 'y
economica del consumidor, se trataria de una situacién 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. Y también tiene similitudes analégicas
con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido y la entidad prestamista, aunque
no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido
indebidamente el prestatario, se ahorré el pago de todo o parte de lo que le correspondia.

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

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

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

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

QUINTO.- Gastos notariales

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

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

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

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

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

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

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

3.- En cuanto a la escritura de cancelacién de la hipoteca, el interesado en la liberacion del gravamen es el
prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

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

SEXTO.- Gastos de registro de la propiedad

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

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

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

().

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

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

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

SEPTIMO.- Gastos de gestoria

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

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

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

OCTAVO.- Aplicacion de estos criterios por la sentencia recurrida. Estimacion del tercer motivo del recurso de
casacion

En la medida que la sentencia recurrida no se adapta a estos criterios, el tercer motivo de casacién también
debe ser estimado
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NOVENO.- Consecuencias de la estimacion del recurso de casacion. Asuncion de la instancia

1.- Al haberse estimado el recurso de casacion, debe asumirse la instancia, a fin de resolver el recurso de
apelacién formulado por el banco prestamista.

2.- Conforme a lo ya expuesto al resolver el recurso de casacién, debemos mantener la abusividad de
la clausula controvertida y ordenar la distribucién de los gastos derivados del préstamo hipotecario en la
forma establecida en esta sentencia. Con la consiguiente obligacion de la entidad prestamista de abonar
al prestatario las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de la aplicacion de la cldusula
anulada, con los intereses legales devengados desde la fecha de su pago ( sentencia 725/2018, de 19 de
diciembre).

Lo que supone estimacion parcial del recurso de apelacion y estimacion en parte de la demanda.
DECIMO.- Costas y depésitos

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

2.- Igualmente, al haberse estimado en parte el recurso de apelacion, no procede hacer expresa imposicion de
las costas de segunda instancia, conforme establece el mismo precepto.

3.- La estimacion parcial del recurso de apelacion conlleva la estimacién en parte de la demanda, por lo que
tampoco procede hacer imposicidn de las costas de primera instancia.

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

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

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Dita. Teodora, D. Luis Maria y Dfia. Vanesa contra la
sentencia nim. 374/2017, de 6 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 42), en
el recurso de apelacién num. 326/2017, que casamos y anulamos.

2.°- Estimar en parte el recurso de apelacién formulado por Banco de Santander S.A. contra la sentencia de
16 de mayo de 2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Avilés, en el juicio ordinario nim.
406/2016, que revocamos parcialmente, a fin de estimar en parte la demanda formulada por los Sres. Teodora
, Luis Maria y Vanesa contra Banco de Santander S.A., a fin de declarar la abusividad de la clausula quinta de
la escritura de préstamo hipotecario de 23 de junio de 2010 y ordenar la distribucién de los gastos derivados
del préstamo hipotecario de la siguiente forma:

a) Impuesto de actos juridicos documentados: como se establece en el fundamento juridico tercero, apartado
2.

b) Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y modificacién del préstamo, por mitad; escritura de
cancelacion de la hipoteca, pago por el prestatario; copias, por quien las solicite.

c) Gastos de registro de la propiedad: los derivados de la inscripcion de la garantia hipotecaria, al prestamista;
los de cancelacion, al prestatario.

d) Gastos de gestoria: por mitad.

Condenando a Banco de Santander a abonar a los Sres. Teodora, Luis Maria y Vanesa las cantidades
abonadas en exceso como resultado de la aplicacion de la cldusula anulada, con sus intereses legales desde
la fecha de los respectivos pagos.

3.%- No hacer expresa imposicién de las costas causadas por el recurso de casacién ni de las causadas en
ambas instancias.

4.°- Ordenar la devolucién de los depdsitos constituidos para los recursos de apelacién y casacion.
Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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