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Procuradora ! - , asistida por la

Abogada y como parte apelada, g
y - '

representada por el Procurador

asistida por el BAbogado OSCAR ROCES ALVAREZ, siendo el

Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. MIGUEL JUAN COVIAN REGALES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la Sentencia

apelada.

SEGUNDO.~ El1 Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Oviedo
dictéd Sentencia en fecha 10 de Enero de 2020 en los autos

referidos con cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

“Que ESTIMANDO parcialmente la demanda interpuesta por el
Procurador de los Tribunales D. ;, €n
nombre y representacién de D.
Y D.? , , frente a la entidad BANCO
SANTANDER, S.A.:

1.- Se declara la nulidad de la clausula 5%, reguladora de los
gastos, incorporada a la escritura de préstamo hipotecario de
12 de marzo de 2004, condenando a la demandada a abonar a la
parte actora 250,94 por gastos de notaria, 130,40 por Registro
de la Propiedad, 162,52 por gestoria y 99,76 euros por

tasacién.

2.~ Se declara la nulidad de la cléusula 5%, reguladora de los
gastos, incorporada a la escritura de préstamo hipotecario a

promotcr de 27 de octubre de 2004, en la que se subrogaron los
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actores en virtud de escritura publica de compraventa con
subrogacién y novacidén de 30 de junio de 2006, condenando a la
demandada a abonar a la parte actora 33,80 euros por gastos de
notaria y 6 euros por Registro de la Propiedad.

3.- Se declara la nulidad de la cléusula reguladora de los
gastos incorporada a la escritura de novacidn de préstamo
hipotecarioc de 28 de marzo de 2007, condenando a la demandada
a abonar a la parte actora 179,63 euros por gastos de notaria,
98,67 por Registro de la Propiedad y 129,18 por gestoria

En todos los casos, con los intereses legales devengados desde

la fecha de los respectivos pagos.

Absolviendo a la demandada del resto de pretensiones
ejercitadas en su contra.
Cada parte abonaréd las costas causadas a su instancia y las

comunes por mitad.”

TERCERO.~- Notificada la anterior Sentencia a las partes, se
interpuso recurso de apelacién y previos los traslados
ordenados la parte apelada formuldé escrito de oposiciédn,
remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial con las
alegaciones escritas de las partes, no habiendo estimado

necesario la celebracidédn de vista.

CUARTO.- Se sefald para deliberacidén, votacidn y fallo el

dia 18 de Septiembre de 2.020.

QUINTO.-En la tramitacién del ©presente Recurso se han

observado las prescripciones legales.

Vistos, siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. Miguel Juan

Covian Regales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recaida en la instancia en el presente
procedimiento, estimando parcialmente la demanda interpuesta,
declara la nulidad por abusivas de las cléusulas relativas a
gastos insertas en las escrituras objeto de litigio y condena
a la demandada al abono de los gastos en los términos que

sefiala, mas intereses, sin imposicidn de costas.

Recurre en apelacién tal resolucién la entidad demandada con
base en los siguientes motivos, reordendndolos: en primer
lugar, que la parte demandante no ha acreditado su condicidn
de consumidora; en segundo lugar, prescripcién de la accidn de
restitucién de gastos respecto a la escritura de fecha 12 de
marzo de 2004; en tercer lugar, improcedencia de la
declaracién de nulidad de las cléusulas relativas a gastos; vy,
finalmente, improcedencia de la restitucién de gastos

acordada.

Se opone al recurso la parte demandante, que interesa se

confirme la resolucién recurrida, con imposicidn de costas.

SEGUNDO.~- Asi delimitado, en necesaria sintesis, el objeto de
este recurso, en primer lugar debe examinarse si, respecto a
la escritura de fecha 12 de marzo de 2.004, unica respecto a
la que se alega, la parte demandante ostenta o no la condicidn
de consumidora, pues es evidente la trascendencia que tiene la
cuestién planteada dado gque el control de transparencia vy
abusividad estd reservado en 1la legislacidén comunitaria vy
nacional y, por ello, en la jurisprudencia del TJUE y del TS a
las condiciones incluidas en los contratos celebradecs con

consumidores.

A.~ Concepto de consumidor.
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El concepto de consumidor en la normativa vigente en Esparfia se
encuentra recogido en el art. 3 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el dJue se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Alli se
expresa que "a efectos de esta norma y sin perjuicio de 1lo
dispuesto expresamente en sus librecs tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un
propdésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesioén". E1 precepto fue reformado parcialmente por la
Ley 3/2014, de 7 de marzo, que incluydé en su dmbito a las
personas juridicas, con la siguiente mencidén: "Son también
consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y
las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo
de lucro en un ambito ajeno a wuna actividad comercial o
empresarial’. Definicidén ésta ya vigente al tiempo de

celebracién del contrato objeto de litigio.

Con todo, la interpretacién del concepto no esta exenta de

‘dificultades e incertidumbres, como refleja el estudio de la

jurisprudencia, nacional y comunitaria, y las aportaciones

doctrinales que se han ocupado del tema.

La STS 230/2019, de 11 de abril, se refiere al concepto legal
de consumidor y a su definicién en la jurisprudencia del TJUE

y del propio TS, con abundante cita de otras resoluciones:

“La STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 (asunto Schrems),
resume la jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de
consumidor y establece las siguientes pautas:

(i) E1 concepto de '"consumidor" debe Iinterpretarse en

relacién con la posicidén de esta persona en un contrato
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determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no
con la situacidén subjetiva de dicha persona, dade que una
misma persona puede ser considerada consumidor respecto de
ciertas operaciones y operador econdmico respecto de otras.

(ii) Solo a los contratos celebrados fuera e

independientemente de cualgquier actividad o finalidad
profesional, con el unico objetivo de satisfacer las propias
necesidades de consumo privado de un individuo, les es de
aplicacidn el régimen especifico establecido para la
proteccidn del consumidor como parte considerada
econdmicamente mas débil, mientras que esta proteccién no se
justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una
actividad profesional.
(iii) Dado que el concepto de "consumidor"” se define por
oposicién al de "operador econdmico” y que es independiente de
los conocimientos y de la informacidén de que la persona de que
se trate dispone realmente, ni la especializacidén que esa
persona pueda alcanzar en el dmbito del que forman parte
dichos servicios ni su implicacidén activa en la representacion
de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le
privan de la condicidn de "consumidor".

(iv) Por lo que respecta, mas concretamente, a una persona
que celebra un contrato para un uso gue estd relacionado
parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto,
tan sélo es parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia
ha considerado que podria ampararse en dichas disposiciones
tnicamente en el supuesto de que el vinculo de dicho contrato
con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue
que pudiera considerarse marginal y, por tanto, sélo tuviera
un papel insignificante en el contexto de la operacidn,
considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera

celebrado el contrato.
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Criterios que han sido reiterados recientemente por la STJUE
de 14 de febrero de 2019, C-630/17 (asunto Anica Milivojevic
v. Raiffeisenbank St. Stefan-Jagerberg- Wolfsberg eGen), gue
en relacidn con la materia litigiosa expresa:

"E]l concepto de "consumidor" [...] debe interpretarse de forma
restrictiva, en relacidén con la posicidn de esta persona en un
contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de
este, y no con la situacién subjetiva de dicha persona, dado
gque una misma persona puede ser considerada consumidor
respecto de ciertas operaciones y operador econdmico respecto
de otras (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de enero
de 2018, Schrems, (C-498/16, EU:C:2018:37, apartado 29 y
jurisprudencia citada).

"por consiguiente, solo a los contratos celebrados fuera e
independientemente de cualguier actividad o finalidad
profesional, con el unico objetivo de satisfacer las propias
necesidades de consumo privado de un individuo, les es de
aplicacién el régimen especifico establecido por dicho
Reglamento para la proteccidén del consumidor como parte
considerada mds débil, mientras que esta proteccidn no se
justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una
actividad profesional (sentencia de 25 de enero de 2018,
Schrems, C-498/16, EU:C:2018:37, apartado 30 y jurisprudencia
citada).

"Esta proteccidn particular tampoco se justifica en el caso de
contratos cuyo objeto es una actividad profesional, aungue
esta se prevea para un momento posterior, dado que el cardcter
futuro de una actividad no afecta en nada a su naturaleza
profesional ( sentencia de 3 de julio de 1997, Benincasa, C-
269/95 , EU:C:1997:337 , apartado 17)".

Este mismo concepto de consumidor que utiliza el TJUE,
referido al - dmbito objetivo de la operacién y no a la

personalidad del contratante, es también el que ha tomado en
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consideracidén esta sala en sus ultimas resoluciones, como por
ejemplo las sentencias 149/2014, de 10 de marzo; 166/2014,
de 7 de abril; 688/2015, de 15 de diciembre; 367/2016, de 3
de junio; 16/2017, de 16 de enero; 224/2017, de 5 de abril;
594/2017, de 7 de noviembre; y 356/2018, de 13 de junio.”

Esta misma doctrina se reitera en otras posteriores, como las
SSTS 307/2019, de 3 de junio, 533/2019, de 10 de octubre, o
550/2019, de 18 de octubre.

B.- La carga de la prueba sobre la condicidn de consumidor.

Por lo que se refiere a la carga de la prueba de la condicién
de consumidor, el articulo 3 antes citado no se pronuncia
sobre quién debe probar que el contratante cae o no dentro del
concepto de consumidor, siendo tal una de las carencias que se
han denunciado, pues la cuestidén puede cobrar evidente
importancia. Con cardcter general se ha sostenido que resulta
de aplicacién, al no existir una regulacidén especifica, la
contenida en el articulo 217 de la ley de enjuiciamiento
civil. En este sentido, comunmente se sostiene que, en
aplicacién de las normas generales, la carga de la prueba de
la condicién de consumidor incumbe a la parte demandante, que
es quien afirma tal condicién. Lo anterior, sin desconocer los
principios de facilidad y disponibilidad probatoria, de tal
modo gque pudiera corresponder a la parte demandada aportar
prueba indiciaria de que no nos encontremos en el ambito de
aplicacién de la legislacién de consumo, pero comunmente sera
el prestatario el que esté en mejor condicidén para probar el

destino del dinero.

Asi, en relacién con esta problematica, dice la sentencia de

la Audiencia Provincial de Madrid, seccidn 28, de 9 de enero
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de 2.018, con cita de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
seccidén 1%, de 30 de septiembre de 2.016:

“Respecto a la parte sobre guien pesa acreditar la condicidn
de consumidor vy la que debe asumir las consecuencias de su
falta de prueba ex art. 217 L.E.Civil, afirma la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 12, de
30.9.2016 [ROJ: SAP PO 194272016 ] que "... Ciertamente la
cuestidén a resolver en este recurso se centra en la prueba de
la condicidn de consumidor , y quien ha de sufrir los rigores
de la falta de prueba en funcidén de las reglas de la carga de
la prueba..", afadiendo que "... Lo expuesto anteriormente ha
dado lugar en la praxis judicial al planteamiento de la
problemdtica sobre la prueba de la condicidn de consumidor,
empezando a ser habitual que el profesional, normalmente una
entidad financiera y, normalmente en el marco de un contrato
de financiacidén, sostenga que el demandado no es consumidor, a
fin de evitar la aplicacion de la proteccidén que al mismo
otorga la normativa citada sobre cldusulas abusivas. Por el
contrario, la contraparte, gque en ocasiones también asume la
posicién de demandante, pretende tener la condicidn de
consumidor, surgiendo especialmente el problema de la carga de
la prueba sobre dicha condicidén. Es decir, cudl de los
litigantes deberd soportar las consecuencias de la falta o
insuficiencia probatoria sobre la condicidén de consumidor.
Debe resaltarse que sobre esta cuestidn no existe norma
especifica alguna, por lo que debemos acudir a las reglas
generales sobre la carga de la prueba que se condensan en el
actual art. 217 LEC...".

Concluye la citada Resolucidén afirmando que "... en supuestos
de insuficiencia probatoria sobre la condicidn de consumidor,
la duda sobre tal hecho felevante solo puede perjudicar a la
parte gravada con la carga de su prueba. Y la carga de la

prueba corresponde al demandante que sostiene su pretensidn de
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nulidad sobre su condicidén de consumidor que se convierte en
un hecho relevante y se concreta en la finalidad y destino del
préstamo, lo que estd ademds en consonancia con el principio
de facilidad probatoria que recoge el art. 217.7 LEC, pues es
el propio prestatario el que se encuentra en mejor situacidn

para probar el destino del dinero objeto del préstamo...".

C.- Aplicacidén de la doctrina al caso de autos.

La aplicacién de la doctrina que se deja expuesta al caso de
autos, conforme pasa a razonarse, conduce a estimar acreditado
gue la parte demandante ostenta en el supuesto gue nos ocupa

la condicidén de consumidora.

Pese a lo gue sefiala la parte demandada, en la propila
escritura de fecha 12 de marzo de 2004, figura que la
finalidad del préstamo es la adgquisicidén de la vivienda por
los demandantes, gue, por lo demds, tienen en el inmueble
hipotecado su domicilio, lo que evidencia que estamos ante una

operacidn a la que es aplicable la legislacidén de consumo.

A mayor abundamiento, la demandada basa su negacién de la
condicién de consumidora en el hecho de que la finalidad del
préstamo no fuera la adquisicidén de la vivienda hipotecada en
el primer préstamo, lo que, ademéds de no ser cierto, en modo
alguno es indicio de gue no nos hallemos en el ambito de 1la
legislacidén de consumo. También, cabe poner de manifiesto que
en la tramitacidén de un préstamo, la entidad prestamista
elabora un expediente en que consta su finalidad y solvencia
de los solicitantes, sin que en el supuesto de autos se aporte
indicioc alguno de que la concreta finalidad del préstamo
litigioso estuviera relacionada con una actividad profesional,

comercial o empresarial de la parte demandante.
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En definitiva, a la luz de la prueba obrante en autos, se
estima acreditada con claridad en el caso que nos ocupa la
condicidn de consumidora de la parte demandante. En
consecuencia es procedente desestimar el recurso en lo

relativo a este motivo.

TERCERO.~ En segundo lugar, debe rechazarse la prescripcidén de
la accidén de restitucién de cantidades, que solo afectaria a

la primera de las escrituras objeto de litigio.

Este tribunal no comparte el planteamiento que hace la parte
recurrente, pues, tratandose de un supuesto de nulidad
absoluta o de pleno derecho, egquivalente a la inexistencia,
como es el caso de las clausulas abusivas, su caracteristica
radica en la imposibilidad de producir efecto juridico alguno,
en la retroaccidén al momento del acto de los efectos de la
declaracidén de nulidad y en la inexistencia de plazo alguno de
caducidad o prescripcidén para el ejercicio de 1la accidn, sin
que su falta de ejercicico suponga una confirmacidén tacita,
pues la naturaleza de la nulidad de pleno derecho es perpetua,
insubsanable e imprescriptible, siendo los actos nulos de
pleno derecho inexistentes e ineficaces, por lo que no cabe su
convalidacidén, ni siquiera mediante la aplicacidén de la
doctrina de los propios actos © del retraso desleal. En este
sentido se expresa de modo uniforme nuestra Audiencia,
pudiendo citarse, a titulo de ejemplo, de la seccidén 42, la
sentencia de fecha 26 de octubre de 2.018, o, de la seccidn

5%, las sentencias de fecha 17 de mayoc o 20 de junio de 2.018.

Por otra parte, no se desconoce la polémica existente sobre la
cuestién planteada aqui por la parte apelante en cuanto a 1la

prescripcién de la accidén de reclamacidén de cantidad
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(expresiva de la misma es, a titulo de ejemplo, la sentencia
de la Audiencia Provincial de la Coruila, seccién 42, de 22 de
noviembre de 2.018). Es uniforme la doctrina que considera que
la accién de declaracién de nulidad no esta sujeta a plazo de
prescripcién ni caducidad por venir referida a una nulidad
absoluta. Ahora bien, en cuanto a la accidén de reclamacidén o
restitucién, concurre divisién entre quienes consideran la
misma también imprescriptible, por ser inherente a la
anterior; o bien, dque estamos ante una accidn independiente
susceptible de prescripcidén. Y, aun entre estos UGltimos, no
existe unanimidad sobre el inicio del cémputo del plazo, bien
desde el momento del pago (la sentencia ultima citada o la
seccién 152 de la A.P. de Barcelona, a titulo de ejemplo),
pien quienes consideran que tal plazo no puede empezar a
correr sino desde la declaracién de nulidad (invocando en este
sentido la STJUE de 21 de diciembre de 2.016, tesis esta
Gltima que compartimos, pareciendo apuntar en el mismo sentido
la reciente STJUE de 16 de julio 2020, paragrafos 91 y 92 en
particular), manteniéndose incluso otros criterios
minoritarios distintos sobre la fecha de inicio del cdmputo
del plazo. En esta tesitura y en tanto no exista un
pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la cuestidn
planteada conviene mantener, por razones de seguridad

juridica, la doctrina uniforme en el Ambitoc de esta Audiencia.

Por ultimo, no puede desconocerse que en el presente caso la
posible prescripcién de la accidn se habria visto interrumpida
por la reclamacidén extrajudicial formulada por la parte actora
en el afio 2017, por lo que, en ningin caso, podria prosperar

la excepcidén alegada.

CUARTO.- FEntrando a conocer entonces de la declaracidn de

nulidad de 1las clausulas de gastos incluidas en las tres
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escrituras objeto de 1litigio, transcritas en la sentencia
recurrida y a cuyo integro contenido nos remitimos, imponen en
todos los casos al prestatario de un modo generalizado los

gastos e impuestos.

Sentado lo que antecede, desde que por acuerdo de 25 de mayo
de 2.017 la Comisién Permanente del Consejo General del Poder
Judicial se dio competencia exclusiva pero no excluyente
{acuerdo posterior determind que también fuera excluyente) a
determinados &6rganos judiciales para el conocimiento de
litigios acerca de condiciones generales de la contratacién
incluidas en contratos de financiacién con garantia
inmobiliaria en los que el prestatario fuera una persona
fisica, designando al Juzgado de Primera Instancia numero 6 de
Oviedo para el Principado de Asturias y las apelaciones frente
a sus resoluciones a esta Seccidén de la Audiencia Provincial
de Asturias, se han ido estableciendo criterios determinados
para afrontar estos 1litigios con apoyo esencial en las
sentencias del tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2.015,
de 15 de marzo de 2.018 y 23 de enero de 2.019. Doctrina a la

gue nos remitimos y que se reitera en otras posteriores.

Ciertamente, con base en tal doctrina, en el concreto supuesto
de autos, debe entenderse que la cléusula litigiosa de
repercusidén de gastos es una clausula general predispuesta por
la entidad financiera que no es objeto de negociacidn
individual -no se practica prueba alguna gque acredite la
negociacidén de tal clausula- y en este sentido el caricter
omnicomprensivo de la repercusién de gastos gue contempla,
abstractamente considerada y en su propia literalidad,
justifica, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal

Supremo en las citadas sentencias, la declaracién de
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abusividad gque se solicita y consiguiente expulsidén del

contrato.

Ahora bien, dicho esto, es preciso sefialar que una cosa es el
control de la clausula en cuestién y su expulsién de la norma
del contrato, y otra las condiciones concretas en que se hayan
determinado las obligaciones de las partes en cada relacidn
contractual, de forma que una vez expulsada la misma del
contrato, el reintegro o no que se pretende de los gastos
asumidos por el consumidor en su aplicacién dependera en cada
caso de lo que establece el derecho positivo. Quiere decirse
con ello que, en relacidn a esta obligacién de reintegro,
habrd de estarse en cada caso respecto al concreto gasto cuyo
reintegro se pretende, a lo que establezca el derecho positivo
respecto de quién debe soportarlo, como si esa estipulacién no
existiera, de modo que la nulidad, solo alcanzard al contenido
del pacto que pueda modificar el régimen de atribucidn que el
derecho positivo haga de cada gasto, lo que obliga a abordar
el enjuiciamiento de la abusividad, no desde la estricta
literalidad de 1la clausula, considerada en abstracto o en
forma tebrica, sino en funcién del modo en que la misma ha
sido aplicada, esto es relaciondndola con el wuso que la
entidad financiera ha hecho de la misma en cada caso, de forma
que el reintegro de gastos que se pretende en base a esa
declaracién de abusividad formal o abstracta, solo podra ser
declarada si la parte que lo insta prueba que los abonados a
que se refiere el mismo no le correspondian sino que eran de
cargo de la entidad financiera predisponente, existiendo una
repercusién indebida. Precisién esta que ya se contempla en
las sentencias del Tribunal Supremo de fecha 15 de marzo de

2.018 y 23 de enero de 2.019, antes citadas.
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QUINTO.- Por lo que se refiere a la impugnacién de la condena
a restituir determinados gastos, es conveniente separar cada
a los que se refiere la sentencia

la

uno de los distintos gastos

Yy que discute la impugnacién de mercantil demandada.

Asimismo, en cuanto al fondo de las cuestiones planteadas,

hemos de estar a los criterios establecidos por la Sala de lo

del Tribunal reunida en pleno, en las

46, 47,

Civil Supremo,
48 y 49/2019,

asi en la reciente STS 457/2020,

sentencias 44, de 23 de enero. Criterios
ratificados posteriormente,

de 24 de julio.

Asi, en relacién con los gastos de notaria, dice la primera de

las resoluciones citadas: “9.-En las sentencias 147/2018 y
148/2018, ambas de 15 de marzo, declaramos con relacidn al
pago del derecho de cuota fija, por los actos juridicos

documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para

uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias

autorizadas, lo siguiente:

«Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios, habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de
redaccidn de la matriz el interesado es el prestatario o el
brestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad

inescindible, en la que estdn interesados tanto el consumidor

-por la obtencién del préstamo-, como el prestamista -por la

hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del

impuesto (solucién gque, respecto de los gastos notariales y

registrales, apunta la Resolucidén de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016)».

10.- Este criterio es aplicable a los aranceles notariales.

Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos

figuras juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la

hipoteca (derecho real de garantia), ambas son inescindibles y
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conforman una institucidén 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 distribucidén de gastos en los
términos que se expondrdn a continuacidn.

11.- E1 art. 63 del Reglamento del Notariado remite Ila
retribucién de los notarios a lo que se regule en arancel.

Como primera consideracidn sobre esta cuestidn, la diversidad
de negocios juridicos (préstamo e hipoteca) plasmados en la
escritura publica no se traduce, en la regulacidn del arancel,
en varios conceptos minutables: el préstamo, por su cuantia; y
la hipoteca, por el importe garantizado. Por el contrario,
prevalece una consideracidén unitaria del conjunto, por lo que
se aplica el arancel por un solo concepto, el préstamo
hipotecario.

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

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

13.- Desde este punto de vista, la intervencion notarial
interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz de
la escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse por
mitad. El interés del prestamista reside en la obtencidn de un
titulo ejecutivo (art. 517.2.4.% de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) y de un documento que le permita la inscripcidén de la
hipoteca en el Registro de 1la Propiedad para que quede

védlidamente constituida (art. 1875 del Cdédigo Civil en



%

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria), mientras que el
interés del prestatario radica en la obtencidén del préstamo
que, por contar con garantia hipotecaria, se concede a un tipo
de interés habitualmente mds bajo que el que se establece en
los préstamos sin esa garantia.

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

Primera Instancia”.

Y, por su parte, en las siguientes sentencias antes
mencionadas, en relacién con los gastos notariales, partiendo
de 1lo dicho, se aflade: M“2.- Esta misma solucidn debe
predicarse respecto de la escritura de modificacidén del
préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estdn
interesadas en la modificacidén o novacidn.

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

4.~ Por ultimo, respecto de las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo
hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite, en tanto que

la solicitud determina su interés”.

En el caso de autos, no es discutido el importe de los gastos
notariales que se reclaman y no obra ningan dato sobre 1la

solicitud de copias, por lo que, en aplicacién de la doctrina
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expresada, es procedente condenar a la demandada a la
restitucisén de la mitad de lo reclamado por este concepto, que

es lo que se hace en la sentencia recurrida.

Por lo que se refiere a los gastos de registro, sefiala la STS
44/2019, de 23 de enero: "En lo que atafie a los gastos del
registro de la propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, por el gque se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad, establece en la Norma Octava de
su Anexo II, apartado 1.°, que:

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

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

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

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

inscripcidn de la hipoteca”.
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Y, por su parte, en las siguientes sentencias mencionadas, en
relacidén con los gastos de registro, partiendo de lo anterior,
se aflade: “En cuanto a la inscripcidén de la escritura de
cancelacién, ésta libera el gravamen y, por tanto, se inscribe
en favor del prestatario, por lo que le corresponde este

gaste”.

En el caso de autos, no es discutido el importe de los gastos
registrales que se reclaman, por lo que, en aplicacién de la
doctrina expresada, es procedente condenar a la demandada a la
restitucién de lo reclamado por este concepto, que es lo que

hace la sentencia recurrida.

En relacién a los gastos de gestién, se seflala en las
sentencias citadas: “1.- En cuanto a los gastos de gestoria o
gestidn, son aplicables los razonamientos expuestos al
resolver el anterior motivo, relativos a que se trata de pagos
que han de realizarse a terceros por su intervencidn
profesional relacionada con el préstamo hipotecario.

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

3.~ Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor
profesional, ya que podrian llevarse a cabo por el banco o por
el cliente. Sin embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de
junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacidén de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, da por supuesta

la prestacidn de este servicio en su art. 40, que establece la
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obligacidén de ponerse de acuerdo en el nombramiento del gestor
y considera el incumplimiento de esta obligacidén como una
infraccién de lo preceptuado en el pdrrafo segundo del art. 48
de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencidén de Entidades de Crédito.

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

este concepto deberd ser sufragado por mitad,..”.

En el caso de autos, no es discutido el importe de los gastos
de gestidén que se reclaman, por lo que, en aplicacién de la
doctrina expresada, es procedente condenar a la demandada a la
restitucidédn de la mitad de lo reclamado por este concepto, que

es lo que hace la sentencia recurrida.

En cuanto a los gastos de tasacién, no cabe desconocer que, en
el momento actual, no existe un pronunciamiento del Tribunal
Supremo sobre los mismos, ni, tampoco, los diversos criterios
existentes al respecto en el é&mbito de nuestra propia
Audiencia, imputando tal gasto bien al prestatario, bien al
prestamista e, incluso, por mitad. Teniendo en cuenta todo
ello y extrapolando el criterio establecido por el Tribunal
Supremo en relacidn con los otros gastos, conforme pasa a
razonarse, parece lo mas prudente distribuir por mitad el pago
de los gastos generados por la tasacidn. Al respecto no puede
desconocerse que no existe norma legal o reglamentaria que
atribuya su pago al prestamista o al prestatario. Tampoco, que
la tasacidén es un requisito legal imprescindible para la
obtencién del préstamo hipotecario, pues asi resulta del
articulo 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacidén del
Mercado Hipotecario, cuando dice que “el préstamo o crédito

garantizado con esta hipoteca no podrad exceder del 60 por
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ciento del valor de tasacién del bien hipotecado. Cuando se
financie la construccién, rehabilitacidén o adquisicidén de
viviendas, el préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por
ciento del valor de tasacién, sin perjuicio de las excepciones
que prevé esta Ley”. Por otra parte, la ley no prejuzga si la
tasacién se efectuard por servicio propio de la entidad
financiera o por profesional debidamente habilitado designado
por el cliente, como permite el articulo 3 bis I de 1la Ley
antes mentada cuando dispone que “las entidades de crédito,
incluso aquéllas que dispongan de servicios propios de
tasacidén, deberdn aceptar cualquier tasacién de un bien
aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un
tasador homologado de conformidad con lo previsto en dicha Ley
Yy no esté caducada. Y aunque la entidad de crédito podré
realizar las comprobaciones que estime convenientes de la
tasacidén presentada por el cliente, no podréa imputarle ningun
gasto o coste por dichas comprobaciones”. Ante esta tesitura,
teniendo en cuenta el caradcter imprescindible de 1la tasacién,
como acto preparatorio del contrato, y que el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible en que concurre el
interés de ambas partes, el gasto generado por este concepto

deberd ser sufragado por mitad.

En el caso de autos, no es discutido el importe de los gastos
de tasacidén que se reclaman, por lo que, en aplicacidén de la
doctrina expresada, es procedente condenar a la demandada a la
restitucién de la mitad de lo reclamado por este concepto,

que, también, es lo que hace la sentencia recurrida.

En definitiva, la sentencia dictada ya sigue la doctrina del
Tribunal Supremo que hemos dejado expresada. En consecuencia,
de conformidad con lo razonado, es procedente, también en este

punto, la desestimacién del recurso.
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SEXTO.- En relacidén a las costas de esta alzada es procedente
su imposicién a la parte recurrente, de conformidad con 1lo

previsto en el articulo 398.1 de la LEC.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicacién, la Seccidn Primera de la Audiencia Provincial de

Oviedo dicta el siguiente

FALLO

Se desestima el recurso de apelacidédn interpuesto por la
representacidn de BANCO DE SANTANDER, S.A., contra 1la
sentencia de fecha 10 de enero de 2020 dictada pcr el Juzgado
de Primera Instancia. numero 6 de Oviedo, en autos de
procedimiento ordinario numerc 1487/2019, la que se confirma
integramente, con imposicidédn de las costas de la apelacidén a

la parte recurrente.

Confirméndose la resolucidédn recurrida se acuerda la pérdida
del depdsito constituido por el recurrente, depdsito al que se

dard el destino previsto legalmente (D.A. 15%.9 LOPJ).

MODO DE IMPUGNACION.- Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias Provinciales,
de conformidad con lo prevenido en el Art. 466 de la LEC, serdn susceptibles de los Recursos
de Infraccidén Procesal y de Casacidén, en los casos, por los motivos y con los reguisitos
prevenidos en los Arts. 468 y ss., 477 y ss. y Disposicidén final 162, todos ellos de la LEC,
previa consignacidén del Depésito o Depédsitos (50 € cada Recurso ) establecido en la
Disposicién Adicional 15% de la LOPJ, en la cuenta de consignaciones del Tribunal abierta en
BANCO SANTANDER n° 3347 0000 12 &&&& && (los Gltimos signos deben sustituirse por el numero de
rollo y afio), indicando en el campo CONCEPTO del documento de ingreso que se trata de un
“RECURSQO”, seguido del cddigo siguiente: 04 EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL; 05
RESCISION DE SENTENCIA FIRME A INSTANCIA DE REBELDE; 06 CASACION. Si el ingreso se realiza por
transferencia bancaria, el cdédigo anterior y tipo concreto de recurso deberd indicarse después
de los 16 digitos de la cuenta expediente antedicha en primer lugar, separado por un espacio.
Al interponerse el recurso, el recurrente tiene que acreditar haber constituido el depésito
para recurrir mediante la presentacidén de copia del resguardo u orden de ingreso. No se
admitird a trédmite ningln recurso cuyo depdsito no esté constituido.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



