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SENTENCIA N° 191/2018

En Guadalajara, a seis de junio de dos mil dieciocho.

Vistos por mi, Dofia Angela Sanz Rubio, Magistrada Juez del
Juzgado® de Primera Instancia y de lo Mercantil n ° 4 de
Guadalajara y su Partido especializado de forma exclusiva pero
no excluyente en los procedimientos sobre condiciones
generales de la contratac%én incluidas en préstamo
hipotecarios concertados con personas fisicas, habiendo visto
los presentes autos de Juicio’ Ordinario seguidos en este
Juzgado al numero 400/2017 a instancia de ——

.- representado ©por la Procuradora de Llos
Tribunales Dofla Raquel Hidaldo Monsalve y bajo la Direccién
Letrada de Don Alvaro Pascual Cortes, contra la entidad
BANKINTER S.A representada por la Procuradora Dofia Marta
Martinez Gutiérrez y bajo la Direccidén Letrada de Don Javier
Fernandez Bermudez, sobre NULIDAD DE CONDICION GENERAL DE 1A
CONTRATACION Y RECLAMACION DE CANTIDAD en nombre de S.M, dicto
la presente Sentencia con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-~ Por la representacidén procesal de
_____________ se presentdé demanda de juicio ordinario contra
la entidad BANKINTER S.A. (en lo sucesivo BANKINTER)

solicitando:

Firmado por: ANGELA SANZ RUBIO

07/08/2018 09:52
Minerva
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1°.- Que se declare 1la nulidad, 0 subsidiariamente la
anulabilidad, de la Clausula Primera, Segunda y Tercera, en lo
que se refiere a la “modalidad multimoneda o multidivisa”, de
la Escritura de Préstamo Hipotecario - préstamo litigioso - de
fecha 25 de abril de 2007 firmada ante el Notario D. Agustin
Sanchez Jara, bajo el n°® 1.260 de su protocolo, y por lo
tanto, la nulidad, o subsidiariamente anulabilidad, de las
operaciones efectuadas en libras esterlinas, por aplicacién de
las mismas.

Y en consecuencia, se condene a la demandada a la restitucidn
del préstamo hipotecario, sin tener en cuenta las clausulas
declaradas nulas o anulables, practicando 1la consiguiente
liguidacién y recalculo de las cuotas satisfechas por mi
mandante, desde el inicio de la relacién contractual y del
capital pendiente de amortizacidén, <como en un préstamo
hipotecario absolutamente convencional, liguidado en la moneda
del pais en el gque se celebra dicho contrato, Euro, vy
referenciado el tipo al Euribor mas el diferencial
correspondiente (0,45%), en caso de declararse la nulidad o
anulabilidad de las clausulas o, de no acogerse la misma,
subsidiariamente al Libor, mds el diferencial correspondiente,
devolviendo, en su caso, el exceso cobrado.

2° .~ Declarar nulas de pleno derecho las siguientes otras
clausulas incluidas en la escritura de préstamo hipotecario
litigioso:

a) La “Clausula de Gastos” (Clausula Quinta) por la que se
impone a mi mandante la totalidad de los gastos notariales,
registrales, de impuestos y de gestoria vinculados a la
constitucién de 1la hipoteca, solicitando asi la devoluciédn
integra de los gastos de Notaria, Registro, Impuesto vy
Gestoria, relativos al préstamo hipotecario - ver facturas
aportadas como documento num. 4 -, lo cual asciende a:

Notaria: 599,10 euros.
- Registro: 151,22 euros.
- Impuesto: 3.350,63 euros.

- Gestoria: 250 euros.
TOTAL = 4.350,95 euros

b) La clausula de Resolucién Anticipada (Clausula Séptima) por
impago de cualquiera de los vencimientos de intereses o cuotas
de amortizacidén, facultad que solo habrad de ser reconocida
ante el impago de al menos tres cuotas.

3°.- Que se condene, en todo caso, a las costas procesales a
la entidad demandada.
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SEGUNDO.- Admitida a tramite 1la demanda, se emplazé a la
demandada que contestdé oponiéndose a las pretensiones de la
actora.

TERCERC.- En el acto de la audiencia previa, la actora formuld
alegaciones sobre la caducidad de la accién de anulabilidad.
Fijados los hechos admitidos y controvertidos, la demandante
no impugnéd los documentos presentados de contrario,
impugnacién que si que fue realizada por la parte demandada en
cuanto a su valor probatorio.

La actora propuso como medios de prueba que fueron admitidos
la documental obrante en autos, mas documental que presentd en
el acto de la Audiencia Previa y testifical del empleado de la
entidad bancaria que comercializdé el préstamo objeto de este
procedimiento.

Por su parte, la entidad demandada propuso la documental por
reproducida, més documental gque presentdé en el acto, el
interrogatorio del actor y la testifical de Don Borja Béscones
Martin, empleado que comercializd el préstamo multidivisa.

CUARTO.- El1 dia de 1la vista se practicdé 1la testifical
propuesta, vya que la direccién letrada de la parte demandad
renuncié al interrogatorio del y expuestas las

conclusiones por las partes, quedaron 1los autos preparados
para el dictado de la presente resolucién.

QUINTO.- En la tramitacidén de este procedimiento se han
observados todas las prescripciones legales excepto el plazo
para dictar la presente resolucidén habida cuenta la carga de
trabajo que pesa sobre este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como ya se ha indicado anteriormente la parte actora
ejercita accidédn de nulidad de las clausulas primera, segunda,
tercera, quinta y séptima del contrato de 25 de abril de 2007,
refiriéndose las tres primeras a la hipoteca multidivisa, la
quinta a los gastos y la séptima al vencimiento anticipado.
Igualmente éjercita respecto de las tres primeras, hipoteca
multidivisa, y de forma subsidiaria la accién de anulabilidad.
Por tantec siendo tres conceptos los que se impugnan,
multidivisa, gastos y vencimiento anticipado, debemos analizar
cada uno de ellos de forma separada. '

Comenzando por la peticién de declaracién de nulidad o
subsidiariamente anulabilidad de las clausulas primera,
segunda y tercera, en lo que se refiere a la modalidad
multimoneda o© multidivisa de la Escritura de Préstamo



ADMINTSTRACION
DE JUSTICIA

Hipotecario de fecha 25 de Abril de 2007, la parte demandada
basa su demanda en gque en fecha 25 de abril de 200°

en su condicién de consumideor, suscribidé con la
entidad demandada BANKINTER un préstamo hipotecario
multimoneda o multidivisa por un importe de 38.213.350 yenes
cuyo contravalor en euros ascendia a 235.000€, procediendo el
actor a cancelar el préstamo hipotecaric convencional que
habia contratado con la misma entidad el ¢ de diciembre de
2004. Alega que el actor, piloto de profesidn, es una persocna
con conocimientos en materia financiera absolutamente nulos y
sin estudios superiores lo que le impide comprender documentos
con la complejidad técnica que tiene el contrato litigios.
Afirma que fue el personal del banco quien le convencid para
la cancelacién del  préstamo convencional mediante la
formalizacidén de otro multidivisa, vya gque era un producto
supuestamente mejor que 1la hipoteca convencional, si bien,
ninguna informacién contrastada y por escrito le fue entregada
de manera que formalizé el préstamo multidivisa sin ser
verdaderamente consciente de los riesgos y obligaciones que
asumia, los cuales jamas le fueron expuestos. A ello se le une
el hecho de gque se trata de un contrato de adhesidén con
Condiciones Generales en las que el cliente nada puede
negociar ni modificar, con la consecuente situacién débil
frente al banco. Anade que el tipo de cambio de la divisa
elegida se aplica, no solo para calcular el importe en euros
de las cuotas periddicas, sino también para fijar el capital
pendiente de amortizar, por lo que la fluctuacidn de la divisa
comporta un recalculo constante del capital prestado, siendo
muy complejc para un consumidor no experto en finanzas, a la
firma del contrato, hacerse una idea cabal y una minima
previsién de los riesgos, obligaciones y costes econdémicos
futuros que asume. Afirma que la citada cldusula crea un
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
en perjuicio del actor, pues como consecuencia de las
fluctuaciones de las divisas, y en particular, de Ila
depreciacién del euro frente al yen, el esfuerzo econdmico a
realizar es mayor al previsto a la hora de celebrar el
contrato de manera que el actor debe una cantidad superior de
la inicialmente recibida. Afiade gue para intentar paliar la
situacidén procedid, en dos ocasiones, al cambico de divisa y
que pese a ello a dia 27 de febrero de 2017 el capital
pendiente del préstamo asciende a 253.344,04€ por lo que a lo
largo de 10 afilos no ha amortizado nada de los 235.000€ sino
gue sigue ademas debe unos 20.000€ méas.

Respecto de esta primera cuestidn, la entidad demandada
contestdé que fue el actor quien mostrdé interés en la
contratacidén del préstamo cuyas clausulas se impugnan en este
procedimiento, vya que 1la entidad bancaria no se dedica a
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ofrecer este producto, conociendo ademds el riesgo de tipo de
cambio ya que 1le fue explicado tanto en el proceso de
negociacidén del préstamo cono en la propia escritura suscrita
por el Notario. Alega ademés que las obligaciones
contractuales asumidas por el cliente en un préstamo
multidivisa son idénticas a las asumidas en un préstamo
formalizado en moneda nacional. No obstante, el hecho de que
la devolucidén de las cantidades deba realizarse en divisa
extranjera implica que el cliente debe conocer y aceptar lo
que se conoce como el riesgo divisa o riesgo de tipo de
cambio, u el hecho de que el tipc de interés se calcule de
conformidad con el Libro implica que el cliente debe conocer y
aceptar la referencia de este indice. Rechaza la obligacidén de
entrega de oferta vinculantes ya que no es de aplicacidén la OM
de 5 de Mayo de 1994 ya que el importe del préstamo es
superior a 150.253€. Igualmente realiza una serie de
alegaciones respecto de proceso de contratacién y que los dos
cambios de divisa, y el seguro de cambio de divisa, que se
realizaron y contrataron por el son actos de
confirmacién de su comprensién sobre el funcionamiento del
préstamo multidivisa. Igualmente en los fundamentos de derecho
alega, entre otras cuestiones, la caducidad de la accién de
nulidad relativa o anulabilidad por vicio del consentimiento.

SEGUNDO.- En cuanto a la naturaleza del préstamo multidivisa,
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 16 de
Septiembre de 2015, analiza este tipo de productos en los
siguientes términos: "lo que se ha venido en llamar
cologquialmente "hipoteca multidivisa” es un préstamo con
garantia hipotecaria, a interés variable, en el gue la moneda
en la que se referencia la entrega del caepital y las cuotas
peridédicas de amortizacidn es una divisa, entre wvarias
prosibles, a eleccidn del prestatario, y en el que el indice de
referencia sobre el que se aplica el diferencial para
determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele
ser distinto del FEuribor, en concreto suele ser el Libor
(London Interbank Offerd Rato, esto es, tasa de interés
interbancaria del mercado de Londres"”.

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en
utilizar como referencia una divisa de un pais en el que los
tipos de interés son mds bajos que los de los paises que
tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar
de moneda si la tomada como referencia altera su relacidén con
el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que
con mds frecuencia se han concertado estos instrumentos
financieros son el yen japonés y el franco suizo. Como se ha
dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de
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una a otra divisa, e incluso al euro, como ocurria en el
préstamo objeto de este recurso.

4.- Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los
propios de los préstamos hipotecarios a interés variable
solicitados en euros. Al riesgo de variacidén del tipo de
interés se afiade el riesgo de fluctuacién de la moneda. Pero,
ademds, este riesgo de fluctuacidén de la moneda no incide
exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de
amortizacidn periddica, comprensiva de capital e intereses,
pueda variar al alza si a la divisa elegida se aprecia frente
al euro. El empleo de una divisa como yen o el franco suizo no
es solo una referencia para el importe en euros de cada cuota
de amortizacidn, de modo gque si esa divisa se deprecia, el
importe en euros serd menor, y si se aprecia, serd mayor. E1
tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademds de para
el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el
importe en euros del capital pendiente de amortizacidn, de
modo que la fluctuacidén de la divisa supone un recdlculo
constante del -capital prestado. FElle determina gque pese a
haber ido abonande las cuotas de amortizacidn. periddica,
comprensivas de amortizacidén del capital prestado y de pago de
los intereses devengados desde la anterior amortizacidn, puede
ocurrir que pasados varios afos, si la divisa se ha apreciado
frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas
de mayor Iimporte en euros sSino gue ademds adeude al
prestamista un capital en euros mayor que el que le fue
entregado al concertar el préstamo”. Que ademds es 1o que ha
pasado en este procedimiento.

En cuanto a la determinacién de si constituye o no un producto
complejo a efectos de la aplicacién de la normativa MIFID, la
STJUE de 3 de diciembre 2015 en el asunto C-312/14 y la STJUE
de 20 de Septiembre de 2017 asunto C-186/16 Caso Andriciuc,
han =zanjado esta «cuestién y han provocado el cambio de
doctrina del Tribunal Supremo. Asi en su Sentencia del Pleno
de 15 de Noviembre de 2017 en el Fundamento de Derecho Quinto
indica: "({(...) El préstamo hipotecario en divisas no es un
instrumento financiero regulado por la Ley del Marcado de
Valores. Cambio de doctrina y jurisprudencia establecida en
sentencia 323/2015 de 30 de junio".

Tal y como indica dicha Sentencia en el mencionade Fundamento
de Derecho Quinto: "7.- Los Jueces y Tribunales deben aplicar
el Derecho de la Unidén Europea de conformidad con la
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
( art. 4.bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial). Dado que
la cuestidn de qué debe entenderse por instrumento financiero,
producto o servicio de inversidn a efectos de la aplicacidn de
la normativa sobre el mercado de valores es una cuestidn
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regulada por el Derecho de la Unidén (en concreto, por la
Directiva MiFID), este tribunal debe modificar 1la doctrina
jurisprudencial establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de
junio, del pleno de esta sala, y declarar que el préstamo
hipotecario denominado en divisas no es un instrumento
financiero regulado por la Ley del Mercado de Valores.

8.- Lo anterior supone que las entidades financieras que
conceden estos préstamos no estdn obligadas a realizar las
actividades -de evaluacidén del cliente y de informacidn
prevista en la normativa del mercado de valores. Pero no
excluye que estas entidades, cuando ofertan y conceden estos
préstamos denominados, representados o vinculados a divisas,
estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de
normas aplicables, como son las de transparencia bancaria.

Asimismo, cuando el prestatario tiene la consideracidén legal
de consumidor, la operacidén estd sujeta a la normativa de
proteccién de consumidores y usuarios, y, en concreto, a la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre cldusulas
abusivas). Asi lo entendié el TJUE en los apartados 47 y 48 de
la citada sentencia del casoBanif Plus Bank".

En el presente procedimiento, la parte actora solicita la
declaracién de nulidad, entre otros motivos por infraccidén de
normas imperativas, entre ellas el articulo 6.3 del Cdédigo
Civil en relacidén con el articulo 79 de la LMV si bien tal y
como se ha indicado al no ser la hipoteca multidivisa un
instrumentoc financiero regulado por la Ley del Mercado de
Valores la entidad Dbancaria no tiene que cumplir las
exigencias establecidas en esa Ley. Todo ello sin perjuicio
que al tener el actor la condiciones de consumidor, hecho que
no es controvertido, dicha operacidén si que estd sujeta a la
normativa de proteccién de consumidores y usuarics y en
concreto a la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de
2013, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con ceonsumidores.

Por tanto la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremoc de 15 de
Noviembre de 2017, al igual que lo hizo la STJUE del caso
Andriciuc declara, fundamento de derecho octavo puntc 4 dque:
"la procedencia de realizar el control de transparencia a las
cldusulas gue regulan el objeto principal del contrato y la
adecuacidén entre precic y retribucidén, por una parte, y los
servicios o bienes gue  hayan de  proporcionarse como
contrapartida, por 9otra, en los contratos de préstamo
denominados en divisas".
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Afiadiendo en los apartados 10 y siguientes: "10.- Las
cldusulas cuestionadas en la demanda, que fijan la moneda
nominal y la moneda funcional del contrato, asi como Ilos
mecanismos para el cdlculo de 1la equivalencia entre una y
otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa en gque esté
representado el capital pendiente de amortizar, configuran
tanto la obligacion de pago del capital prestado por parte del
prestamista como las obligaciones de reembolso del
prestatario, ya sean las cuotas periddicas de amortizacidn del
capital con sus intereses por parte del prestatario, ya sea la
devolucidn en un unico pago del capital pendiente de amortizar
en caso de vencimiento anticipado del contrato. Por tal razdn,
son cldusulas que definen el objeto principal del contrato,
sobre las que existe un especial deber de transparencia por
parte del predisponente cuando @ se trata de contratos
celebrados con consumidores.

11.- De acuerdo con estas sentencias del TJUE, no solo es
necesario que las cldusulas estén redactadas de forma clara y
comprensible, sino también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor
informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, sus consecuencias econdmicas.

12.- En concreto, el apartado segundo del fallo de la STJUE
del caso Andriciuc, declara respecto de la exigencia de
transparencia que se deriva del art. 4.2 de la Directiva con
relacién a un préstamo denominado en divisas:

«El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de
interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una
cldusula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible supone que, en el caso de los contratos de
crédito, las instituciones financieras deben facilitar a los
prestatarios la informacidn suficiente para que éstos puedan
tomar decisiones fundadas y prudentes. A este respecto, esta
exigencia implica que una cldusula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en
gque se contratd debe ser comprendida por el consumidor en el
plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance
concreto, de manera gque un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo
conocer la posibilidad de apreciacion o de depreciacidn de la
divisa extranjera en que el préstamo se contraté, sino también
valorar las consecuencias ‘econdmicas, potencialmente
significativas, de dicha c¢ldusula sobre sus obligaciones
financieras».

13.- La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2
de la Directiva sobre cldusulas abusivas y los arts. 60.1,
80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también que las condiciones
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generales de los contratos concertados con los consumidores
cumplan con el requisito de la transparencia a que se refieren
las citadas sentencias del TJUE.

Esta linea jurisprudencial se inicia a partir de la sentencia
834/2009, de 22 de diciembre y se perfila con mayor claridad a
partir de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, hasta las méds
recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo, y 367/2017, de 8
de junio.

14.- En estas sentencias se ha establecido 1la doctrina
consistente en que, ademds del filtro de 1incorporaciodn
previsto en los arts. 5 y 7 LCGC, a las condiciones generales
en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un
control de transparencia, como parametro abstracto de validez
de la cldusula predispuesta, cuando la condicidén general se
refiere a elementos esenciales del contrato.

Este control de transparencia tiene por objeto que el
adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econdmica
que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el
sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacidn
econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicidén clara de su posicidén juridica
tanto en Jlos elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacidén de los riesgos del desarrollo
del mismo.

15.- A las condiciones generales que versan sobre elementos
esenciales del contrato se les exige un plus de informacidn
que permita al consumidor adoptar su decisidn de contratar con
pleno concocimiento de la carga econdémica y juridica que le
supondrd concertar el contrato, sin necesidad de realizar un
andlisis minucioso y pormenorizado del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicién JFuridica o
agravarse la carga econdmica que el contrato supone para el
consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la
inclusidén de una condicidén general que supere los requisitos
de incorporacidn, pero cuya trascendencia juridica o econdmica
pasdé inadvertida al consumidor porque no se le facilitéd
informacidén clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas
y econdmicas de dicha cldusula.

16.- Que la normativa MiFID no sea aplicable a estos préstamos
hipotecarios denominados en divisas no obsta a gque el préstamo
hipotecario en divisas sea considerado un producto complejo a
efectos del control de transparencia derivado de la aplicacidn
de la Directiva sobre cldusulas abusivas, por la dificultad
que para el consumidor medio tiene la comprensidén de algunos
de sus riesgos".
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TERCERO.- Por tanto y pese a la no aplicacidén de la normativa
MiFID las clausulas primera, segunda y tercera del préstamo
multidivisa de 25 de abril de 2007 deben ser objeto de control
de trasparencia a través de la Directiva 93/13 y por tanto se
puede declarar su nulidad, tal y como apunta la parte actora
en su escrito de demanda, por infraccién de la normativa en
defensa de los consumidores.

Para superar el control de transparencia es fundamental 1la
informacién precontractual, tal y como ya ha indicado el
Tribunal Supremc en diversas resoluciones, asi por ejemplo en
el punto 19 del razonamientos juridico octavo de la Sentencia
analizada establece: "19.- La jurisprudencia del TJUE, en
aplicacién de 1la Directiva sobre cldusulas abusivas, ha
declarade la importancia que para el cumplimiento de Ia
exigencia de transparencia en la contratacién con los
consumidores mediante condiciones generales tiene la
informacidén precontractual que se les facilita, porgue es en
esa fase cuando se adopta la decisién de contratar. En este
sentido se pronunciaron las sentencias del TJUE de 21 de marzo
de 2013, asunto C- 92/11, caso RWE Vertrieb, pdrrafos 44 y 49
a 51, y de 30 de abril de 2014, caso Kdsler y Kdslerné Rdbai,
asunto C-26/13, pdrrafo 70.

También lo hace la STJUE del caso Andriciuc, cuyo apartado 48
declara:

«Por lo demds, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que reviste wuna Iimportancia fundamental para el
consumidor disponer, antes de la celebracidn de un contrato,
de informacidn sobre Jlas condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracidn. E1 consumidor decide si
desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de
antemano por el profesional basdndose principalmente en esa
informacidn ( sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,

C 92/11, EU:C:2013:180, apartado 44, y de 21 de diciembre de

2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y C
308/15, EU:C:2016:980, apartado 50)".

Es méas, la propia parte demandada en su escrito de
contestacién a la demanda, pagina 11, reconoce que el hecho de
que la devolucién de las cantidades deba realizarse en divisa
extranjera implica que el cliente debe conocer y aceptar lo
que se conoce como el riesgo divisa o riesgo de tipo de
cambio, y el hecho de que el tipo de interés se calcule de
conformidad con el Libro implica que el cliente debe conocer y
aceptar la referencia de este indice. Igualmente explica en la
pagina 17 que en el caso de que el tipo de cambio evolucione
desfavecrablemente para el cliente o que aumento el tipo del
Libro, puede darse el caso de que éste no pueda pagar sus
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cuotas, con la consiguiente posibilidad de que la entidad
bancaria tenga que ejecutar la garantia y no pueda recuperar
las cantidades que presté.

Por tanto la Unica pregunta valida es ;facilité la entidad
bancaria informacidén precontractual suficiente al

para que éste pudiera valorar tanto las consecuencias
econémicas como las obligaciones financieras derivadas de la
formalizacién del préstamo multidivisa? La respuesta, por los
motivos que se analizar a continuacidn, es no, por lo que las
clausulas primera, segunda y tercera deben ser consideras
nulas por falta de transparencia.

Como prueba en el presente procedimiento se ha practicado la
documenta obrante en las actuaciones y la testifical de Don
Borja Bascones Martin, ya que la direccidn letrada de la parte
demandada renuncié al interrogatorio del actor,

Pues bien, no hay ningin documento, de los aportados a la
contestacién a la demanda, relativos a la informacidn
precontractual que se facilité respecto de este contrato en
concreto. Es cierto que comc documento n°® 14 bis se presenta
la simulacién escenaric tipos de cambic y tipos de interés,
pero esa simulacién no es del préstamo litigioso ya gque no
coincide ni el capital, 200.000€ cuando en este son 235.000€,
ni el plazo de amortizacién 20 afios, cuanto en éste son 30
afios, 360 cuotas.

Es cierto que al presente procedimiento no es de aplicacién la
OM de 5 de Mayo de 1994 ya que el importe es superior a
150.253€, y por tanto noc se puede exigir la existencia de
oferta vinculante, pero es que no hay ningun documento que
acredite que se la dado al actor informacidén precontractual,
informacién suficiente para gue pueda adoptar la condicidén de
contratar. No hay documentos alguno sobre el funcionamiento
del préstamo en divisa, no hay folleto informativo, ni hay

correos electrédnicos explicando el funcionamiento de la
cperacién en divisa, no hay absolutamente nada, y la cdrga de
la prueba corresponde a la entidad bancaria demandada. Pero no
es que no exista, es que el propio testigo Sr. Bascones
manifesté gque no se entregaba folleto, ni triptico, ni
borrador previo, es decir, no se daba informacidén

precontractual por escrito.

Pero es que tampoco ha quedado acreditado que la informacién
precontractual se diera por el propio testigo, testigo
empleado de la entidad bancaria, ya gque Don Borja manifestd
que no recuerda en concreto este préstamo multidivisa. Habléd
de lo que se realiza en los préstamos multidivisa como regla
general explicando que el era el comercial de la oficina y
explicaba el producto porgque lo conocia pero el gque es objeto
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de este procedimiento no lo recuerda en concreto. Llama la
atencién que no recuerde este préstamo ya que conforme indicd
el mismo y también alega la parte demandada en su escrito de
contestacién a la demanda no es la entidad bancaria la gque

recomienda el préstamo sino los clientes los que wvienen a

informase de ello, por lo que es légico gue no sean muchos los
clientes que tiene interés en informarse sobre un producto més
complejo que una hipoteca convencional.

El Sr. Bascones afirmé, sin poder precisarlo respecto de este
caso concreto, que se le proporcionaba el histérice y el
futuro del yen, que se pedia la documentacidén y que se hacia
un estudio, que antes de suscribir el productos se hacian
simulaciones tanto favorables como desfavorables, gque no se
les explica el tipo de cambio sino el tipo de cambio mas la
comisién de cambio y gque esa comisién la podian negociar,
siendo el cliente ya no sbélo el que elige la divisa sino el
que decide cambiar la divisa. No obstante estas afirmaciones
del testigo, no sirven como prueba de dicha infocrmacién
precontractual por dos motivos: en primer lugar porque no
existe una documentacién que la corrobore y en segundo lugar
porque el testigo habla de la dindmica general en 1la forma
operativa de la entidad bancaria no recordando el préstamo que
es objeto de este procedimiento. Ademds si realmente se hizo
un estudio previo y se le entregaron simulaciones ;donde
estan? aportadas a las actuaciones no.

He indicado anteriormente que la entidad bancaria, asi como su

testigo, afirman que fue el _. .icicauce 3l gque se dirigid a
la entidad solicitando el préstamo multidivisa, mientras que
el manifiesta que fue al revés. Esta Juzgadora

considera gque esa circunstancia no tiene wuna relevancia
transcendente en el presente procedimiento ya que fuera quien
fuera quien tomara la iniciativa lo cierto es que no existid
informacién precontractual. No obstante y teniendo en cuenta

.que el capital del ©préstamo multidivisa se empled para

cancelar otro anterior de hipoteca convencional que el actor
tenia concertado con la entidad bancaria esta Juzgadora
considera que lo mas creible es que el z acudiera
al banco para ver como podia mejorar la su situacidn econdmica
en relacidén con el préstamo anterior y que la entidad bancaria
le ofreciera la posibilidad de <contratar un préstamo
multidivisa. Si bien, como ya he adelantado no es una cuestién
trascendental ante la ausencia de informacidén precontractual y
ante la prueba, que también corresponde a la parte actora,
relativa a gque el tenia conocimiento, antes de la
contratacidén del producto bancaria, de la operativa y riesgos
del préstamo multidivisa. '
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En consecuencia, la entidad bancaria no explicd al actor que
las fluctuaciones en la cotizacidén de la divisa extranjera
respecto al euro no sdélo podia provocar oscilacicnes en el
importe de las cuotas del préstamo, sino que el incremento de
su importe podia llegar a ser tan considerable que pusiera en
riesgo su capacidad de afrontar el pago en casi de una fuerte
depreciacién del euro respecto de la divisa.

Respecto de esta cuestidén el punto 31 del Fundamento de
Derecho Octavo de la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
de 15 de Noviembre de 2017 establece: "31.- Si bien el riesgo
de un clerto incremento del Iimporte de las cuotas de
amortizacidén, en los casos de préstamos denominados en divisas
o 1indexados a divisas, por razdén de la fluctuacidén de la
divisa, podia ser previsto por el consumidor medio de este
tipo de productos sin necesidad de que el banco le informara,
no ocurre lo mismo con los riesgos gque se han descrito en los
anteriores pdrrafos.

La percepcidn propia de un consumidor medio que concierta un
préstamo consiste en que a medida gue va abonando cuotas de
amortizacidn comprensivas de capital e intereses, el importe
del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga
econdémica que el préstamo supone para el consumidor, ird
disminuyendo.

Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas
como el que es objeto de este recurso, pese a que los
prestatarios han pagado las cuotas de amortizacidén durante
varios aflos, la equivalencia en euros del capital pendiente de
amortizar se ha incrementado considerablemente y con ello la
carga econdmica que el préstamo supone al consumidor.

El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna
informacidn, que pese a pagar las cuotas del préstamo y pese a
que el bien sobre el que estd constituida la hipoteca conserve
su valor, el bancc puede dar por vencido anticipadamente el
préstamo como consecuencia de la fluctuacidén de la divisa”.

Y esto es lo que precisamente ha pasado en el presente
procedimiento, tal y como acredita el documento n°® 5 de la
demanda, en el mes de Febrero de 2017 habiendo transcurrido
casi 10 afios desde la formalizacidén del préstamo multidivisa y
habiendo abonado todas sus cuotas el actor, ya no es que el
capital haya disminuido de 235.000€ sino gue ha aumentado casi
en 20.000€ hasta alcanzar los 253.344,04€.

La parte demandada también alega que la informacidén fue
facilitada por el Notario autorizante de la Escritura Publica,
si bien, lo cilerto es gque la informacién de Notario completa
en todo casc la suministrada por la entidad bancaria pero en
ningin caso ni suple ni sustituye aquella gue dicha entidad
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deberia haber facilitado al prestatario consumidcocr. En este
sentido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 8 de Septiembre
de 2013 declara que la lectura de la escritura publica y, en.
su caso, el contraste con las condiciones financieras de la
oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario,
no suplen por si solos el cumplimiento del deber de
transparencia. Ademds en el punto 39 de la Sentencia de 15 de
noviembre de 2017 establece: "Pero en la sentencia 367/2017,
de 8 de junio, afirmamos que tal declaracidén no excluye Ia
necesidad de wuna informacidn precontractual suficiente que
incida en la transparencia de la cldusula inserta en el
contrato gque el consumidor ha decidido suscribir., Cuando se ha
facilitado una informacidn precontractual adecuada, la
intervencidén notarial sirve para complementar la informacidn
recibida por el consumidor sobre la existencia y trascendencia
de la cldusula suelo, pero no puede por si sola sustituir la
necesaria informacidén precontractual, que la Jjurisprudencia
del TJUE ha considerado fundamental para que el consumidor
pueda comprender las cargas econdmicas y la situacidn juridica
gue para él resultan de las cldusulas predispuestas por el
empresario o profesional®.

Por dltimo, la parte demandada considera que la suscripcidn
del seguro de cambioc en fecha 7 de Septiembre de 2011,
documento n°® 14 decies de la contestacién a la demanda, y los
dos cambios de divisa, uno a francos sulzos y otros a libras
esterlinas, realizados en el afio 2011 y 2012, suponen actos de
actos de confirmacién del préstamo multidivisa. A este
respecto considero que es de plena aplicacidn los puntos 44 a
49 de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Noviembre de
2017 que establecen: "44.- También alega la recurrida, al hilo
de lo declarado por la Audiencia Provincial en su sentencia,
que la cldusula que permitia al prestatario cambiar de divisa
en la denominacidén del préstamo (la cldusula habla de cambio
de la moneda en qgue esté «representado» el principal del
préstamo) eliminaba el riesgo derivado de la fluctuacidn de la
divisa.

45.- Es cierto que el considerando trigésimo de la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con 1los
consumidores para bkienes inmuebles de uso residencial, tras
hacer referencia a los «importantes riesgos ligados a los
empréstitos en moneda extranjera», afirma que «el riesgo
podria limitarse otorgando al consumidor el derecho a
convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante
otros procedimientos».

Esta previsidn se concreta en el art. 23 de la Directiva. Pero
la exigencia de medios de limitacidn del riesgec tales como la
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posibilidad de cambiar la divisa en la gque estd representado
el capital del préstamo, y en concreto cambiar a la moneda én
que el prestatario tiene sus ingresos, no releva al banco de
sus obligaciones de informacidén precontractual. Esta cldusula
no se prevé como alternativa a la obligacién de informar al
prestatario sobre los riesgos. Se trata de exigencias
cumulativas. '

Es mas, 1la Directiva contempla que se establezca, como
mecanismo de limitacidn de riesgos, la posibilidad de cambiar
la moneda en que estd representado el capital del préstamo en
un contexto normativo de refuerzo de la informacidén que debe
facilitarse durante la ejecucidén del contrato. El1 art. 23.4 de
la citada Directiva prevé:

«En lo gque se refiere a los consumidores gque tengan un
préstamo en moneda extranjera, los Estados miembros se
aseguraran de que el prestamista les dirija advertencias
regulares, en papel o en otro soporte duradero, como minimo
cuando el valor del importe adeudado por el consumidor del
préstamo o de las cuotas periddicas difiera en mds del 20 %
del importe que habria correspondido de haberse aplicado el
tipo de cambio entre la moneda del contrato de crédito y la
moneda del Estado miembro que estaba vigente en la fecha de
celebracidén del contrato de crédito. En la advertencia se
informard al consumidor del incremento del importe adeudado
por este, se mencionarda cuando proceda el derecho de
conversidén en una moneda alternativa y las condiciones para
ello, y se explicard cualguier otro mecanismo aplicable para
limitar el riesgo de tipo de cambio a que esté expuesto el
consumidor».

46.~- Ademds, la presencia de esa c¢ldusula no elimina por si
sola el riesgo ligado a estos préstamos en divisas ni el
cardcter abusivo de las cldusulas ligadas a la denominacidén en
divisa del préstamo objeto del litigio. Menos auin si el banco
no informa al cliente de las consecuencias gque trae consigo
esa conversién de la divisa en que estd representado el
capital del préstamo.

La conversidn de la divisa en gue estd representado el capital
se producird conforme al tipo de cambio existente en el
momento en el gue esta conversidn tenga lugar, por lo gue se
consolida la revalorizacién de la divisa y, por tanto, del
aumento de la equivalencia en euros (o en la nueva divisa) del
importe del capital pendiente de amortizar, pues se traslada a
la nueva divisa escogida el incremento producido como
consecuencia de la apreciacidén de la divisa.

Para hacer realizar esta conversidn, el prestatario debe estar
al dia en el pago de las cuotas del préstamo y ademds debe
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pagar una comisidn por hacer uso de esta posibilidad, pues asi
lo prevé la escritura.

El prestatario no puede realizar ese cambio en cualqguier
momento, sino solo al 1inicio de «cada nuevo «periodo de
mantenimiento de moneda e interés» en que se divide la vida
del préstamo. En este caso, esos periodos eran mensuales. Pero
una devaluacidn significativa de la moneda funcional respecto
de la divisa puede producirse en cuestién de semanas.

47.~ Solo se evita el hipotético riesgo de una apreciacidn de
la divisa en el futuro. Pero si el prestatario ignora, porgque
no ha sido informado adecuadamente, que cuando haga uso de esa
facultad de cambio de divisa consolidard el aumento de valor
de la divisa en que estaba denominado el préstamo, es posible
que cuando pretenda hacer uso de esa facultad porque la cuota
mensual de reembolsc se haya incrementade significativamente,
el 1incremento de la equivalencia en euros del importe en
divisa del capital pendiente de amortizar sea ya considerable.

48.- Solo un prestatario que reciba una adecuada informacidn
del banco durante la ejecucidén del contrato o que tenga
amplios conocimientos del mercade de divisas, que pueda prever
el comportamiento futuro de las distintas divisas en las que
puede qguedar representado el capital del préstamo, puede
utilizar provechosamente esa posibilidad de cambio de divisa
prevista en el contrato.

Si no recibe esa informacidn sobre el mercado de divisas y
carece de esos conocimientos, el prestatario que haga uso de
esa posibilidad de cambio de divisa porque esta se haya
apreciado significativamente respecto de la moneda funcional,
el euro, y haya aumentado el importe en euros que tiene que
pagar mensualmente para el reembolso del préstamo, corre el
riesgo de ir consolidando sucesivas cifras elevadas de capital
pendiente de amortizar cuya equivalencia en euros se
incremente progresivamente, si los cambios de moneda se
realizan en el «pico» de mayor cotizacidén respecto del euro de
la divisa en que en cada momento esté representado el préstamo
o en un momento cercano a esos «picos» de cotizacidn.

En este caso, cuando los prestatarios tuvieron dificultades
para hacer frente al pago de las cuotas por el incremento en
su importe (julio de 2012), si hubieran cambiado la divisa al
euro para <«protegerse», hubieran consolidado una deuda por
capital pendiente de amortizar de aproximadamente 400.000
euros (el contravalor a 24 de agosto de 2012 era de 404.323,94
euros), superior en un 55% al capital inicial en euros, pese
al pago de las cuotas de amortizacidén durante cuatro afdos. La
operacidén habria sido perjudicial para los prestatarios porque
habrian consolidado un capital de unos 400.000 euros y un afio
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después, de no haber hecho la conversidén, la equivalencia en
euros de ese capital pendiente de amortizar habria bajado de
los 300.000 euros

49.- Por tanto, la posibilidad de cambio de divisa, aungue
supone un cierto mecanismo de limitacién del riesgo de
fluctuacidén en los casos de previsible apreciacién de la
divisa en un futuro prdximo, ni elimina los riesgos asociados
a la posibilidad de depreciacidn del euro frente a la divisa
elegida, ni dispensa al predisponente de sus obligaciones de
transparencia en la informacidn precontractual que facilite a
sus potenciales clientes y en la redaccidn de las cldusulas
del préstamo hipotecario.

Para que pueda tener alguna eficacia, el banco debe informar
con antelacidn, de mode <claro y comprensible, sobre las
consecuencias de hacer uso de esa cldusula y ofrecer al
consumidor no experto una informacidén adecuada durante lIa
ejecucidn del contrato”.

No existe prueba de 1la informacién dado por 1la entidad
bancaria al sobre dicha clausula de cambio de
divisa, y que haya hecho uso de la misma no implica que con
caradcter previo a la contratacidén tuviera conocimiento
suficiente sobre las consecuencias econdémicas y obligaciones
financieras del préstamo multidivisa que 1ba a contrastar.
Tampoce se ha acreditado que el z tuviera
conocimiento de las consecuencias de la aplicacién de dicha
cldusula del cambio de divisa, aplicacién a través de la cual
se consolida la revalorizacidén de la divisa y por tanto
aumenta el capital pendiente de amortizar. Es posible, que
dado el escenario hipotecario al que se encontraba sometido, y
ante la falta de informacién inicial y posteriocr, considerara
que el cambio de divisa le podia beneficiar, lo gque no ha
ocurrido.

No obstante lo anterior, esta Juzgadora no duda que la entidad
bancaria haya suministrador informacién al actor de 1la
evolucién del préstamo hipotecario a través de la emisién de
los correspondientes recibidos, lo que ademds s$e acredita con
la documentacidédn presentada junto con la contestacién a 1la
demanda, lo que no obsta para gque dicha informacidén no sea la
informacién precontractual exigida para que el o

hubiera podido adoptar con conocimiento de las consecuencias
econdémicas la decisidén de formalizacidn el préstamo litigioso.

Por todo ello procede apreciar la nulidad por falta de
transparencia y por infraccidén de la normativa en materia de
proteccidédn de consumidores de las clausulas primera, segunda y
tercera del préstamo multidivisa de 25 de abril de 2007.
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Finalmente, vy habiéndose fijado como hecho controvertido si
tales clausulas primera, segunda y tercera son condiciones
generales de la contratacién, debe responderse
afirmativamente, por todo lo indicado anteriormente, y ademas
por lo afirmado por el propio testigo Don Borja, relativo a
gue nos encontramos ante un contrato de adhesidén en el que por
definiciébn se incluyen condiciones generales de la
contratacidn.

Las consecuencias relativas a la declaracién de nulidad de las
clausulas primera, segunda y tercera del préstamo multidivisa
de 25 de abril de 2007, serdn analizadas en el fundamento de
derecho relativo a las consecuencias de la nulidad de todas
las cliusulas impugnadas y objeto de la presente resolucién,

CUARTO.- No obstante lo anterior, estimacién de la accidn
principal de nulidad, y que no es necesario entrar a conocer
de la pretensién subsidiaria de anulabilidad, también es
cierto que la parte demandada alegd 1la caducidad de dicha
accién subsidiaria por transcurso de los 4 afios establecidos
en el articulo 1.301 del Cédigo Civil, por lo que se considera
necesario examinar esa excepcién procesal, considerando que,
en el presente caso, la accién de anulabilidad si gque ha
caducado en el momento de la presentacién de la demanda.

Respecto a la caducidad de la accién de anulabilidad total o
parcial del contrato, por transcurso del plazo de 4 afios para
ejercitarla cabe sefialar ,en cuanto al ejercicio de dicha
accién de anulabilidad de productos financieros, que la

- Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 16 de

Septiembre de 2015 , establecidé "el ejercicio de la accidn
estd sometida al plazo previsto en el art. 1301 del Cddigo
Civil , conforme al cual "la accidén de nulidad sdélo durara
cuatro afios. Este tiempo empezard a corres: {(...) En los
(casos) de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la
consumacidén del contrato (...)". (...) Ahora bien, lleva razdn
la demandante cuando, en su recurso de casacidén, alega que el
momento inicial del cdémputo de ese plazo de ejercicio de la
accién no es el declarado por la sentencia de la Audiencia
Provincial, segun la cual la fecha inicial seria la de
celebracién del contrato, lo gue determinaria que la accidn de
anulacién por error vicio del <consentimiento estuviera
caducada. En la sentencia num. 769/2014, de 12 de eneroc de
2015 , declaramos: "Al interpretar hoy el art. 1301 del
Cédigo Civil en relacién a las acciones que persiguen la
anulacién de un contrato bancario o de inversidén por
concurrencia de vicio del consentimiento, no puede obviarse el
criterio interpretativo relativo a "la realidad social del
tiempo en que (las normas) han de ser aplicadas atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de agquéllas", tal
como establece el art. 3 del Cédigo Civil . La redaccion
original del articulo 1301 del Cdédigo Civil , que data del
ano 1881, solo fue modificada en 1975 para suprimir la
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referencia a Jlos '"contratos hechos por mujer casada, sin
licencia o autorizacidn competente”, guedando inalterado el
resto del precepto, y, en concreto, la consumacidén del
contrato como momento inicial del plazo de ejercicio de la
accidén. La diferencia de complejidad entre 1las relaciones
contractuales en las que a finales del siglo XIX podia
producirse con mds facilidad el error en el consentimiento, y
los contratos bancarios, financieros y de inversidén actuales,
es considerable. Por ello, en casos como el que es objeto del
recurso no puede interpretarse la "consumacion del contrato"”
como si1 de un negocio juridico simple se tratara. En la fecha
en que el art 1301 del Codigo Civil fue redactado, la escasa
complejidad que, por lo general, caracterizaba los contratos
permitia que el contratante aquejado del vicio del
consentimiento, con un minimo de diligencia ,pudiera conocer
el error padecido en un momento mds temprano del desarrollo de
la relacidn contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de
la norma se encontraba el cumplimiento del tradicional
requisito de la "actio nata”, conforme al cual el cdémputo del
plazo de ejercicio de la accidn, salvo expresa disposicidn que
establezca 1o contraric, no puede empezar a computarse al
menos hasta que se tiene o puede’ tenerse cabal y completo
conocimiento de la causa que Jjustifica el ejercicio de la
accidén. Tal principio se halla recogido actualmente en Ilos
principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4:113).
En definitiva, no puede privarse de la accidn a quien no ha
podido ejercitarla por causa que no le es imputable, como es
el desconocimiento de los elementos determinantes de Ila
existencia del error en el consentimiento. Por ello, en
relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las
derivadas de contratos bancariocs, financieros o de inversiodn,
la consumacién del contrato, a efectos de determinar el
momento inicial del plazo de ejercicio de la accidén de
anulacién del contrato por error o dolo, no puede quedar
fijada antes de gue el cliente haya podido tener conocimiento
de la existencia de dicho error o dolo. El1 dia inicial del
plazo de ejercicio de la accidén serda, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacion de medidas de gestidén de
instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general,
otro evento similar que permita la comprensién real de las
caracteristicas y riesgos del producto complejo adgquirido por
medio de un consentimiento viciado por el error".

Por tanto, si se fija como dies a quo para contar el plazo de
caducidad de cuatrc afics, el momento en el que el prestatario
tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la
causa que justifica el ejercicio de la accidn, en el presente
procedimiento en el momento de interposicién de la demanda, la
accidén habia caducado y ello porque esta Juzgadora teniendn en
cuenta la dindmica operacional seguida por el e e ie Y
analizada en el Fundamentoc de Derecho anterior, éste suscribid
en Septiembre de 2011 un seguro de cambio y en base al mismo
realizé dos cambios de divisa, en septiembre de ese mismo afio
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a francos suizos y en mayo de 2012 a Libras esterlinas, hechos
todos ellos no controvertidos. La contratacién del seguro de
cambio y del cambio de divisas acredita que en ese momento el
actor ya tenia conocimiento de los riesgos de la operacién
bancaria firmada, sin la necesaria y pertinente informacién
contractual, tal y como se ha indicado en el Fundamento de
Derecho anterior, y por lo tanto ya podria haber interpuesto
la demanda.

Teniendo en cuenta el Ultimo cambio de divisa, mas préximo a
la presentacién de la demanda bajo el criterio de beneficio
del consumidor, gque se produjo en mayo de 2012 la accién
caducaba en mayo de 2016 y la demanda se interpone el 8 de
junio de 2017, por lo que han transcurrido mds de 5 afios y en
consecuencia la accién de anulabilidad estaria caducada.

QUINTO.- Como ya se indicd en el Fundamento de Derecho Primero
de la presente resclucién la parte actora también solicita la
nulidad de 1la clausula quinta, relativa a los gastos vy
solicita que se declare la nulidad de plenc derecho de la
“Clausula de Gastos” (Clausula Quinta) por la que se impone al
actor la totalidad de los gastos notariales, registrales, de
impuestos y de gestoria vinculados a la constitucién de 1la
hipoteca, solicitande asi la devolucién integra de los gastos
de Notaria, Registro, Impuesto y Gestoria, relativos al
préstamc hipotecario - ver facturas aportadas como documento
num. 4 -, lo cual asciende a:

Notaria: 599,10 euros.
- Registro: 151,22 eurocs.
- Impuesto: 3.350,63 euros.

- Gestoria: 250 euros.

TOTAL = 4.350,95 eurocs

En consecuencia no se solicita la declaracién de nulidad de la
totalidad de la cl&usula sinc de acuerdo con lo anterior y 1lo
indicado en 1la péagina 3 de su demandado sclamente de los
apartados b), ¢} y d) de la cléausula quinta del préstamo de 25
de abril de 2007, en el que se establece lo siguiente:

"Es decir, <corren por cuenta del Prestatario los gastos
derivadeos de los siguientes conceptos:

b) Aranceles notariales y registrales relativos a la
constitucidon de la escritura.

c) Impuestos.

d) Gastos de tramitacion de la escritura ante el Registro de
la Propiedad y la Oficina Liquidadora de impuestos".



DE JUSTICIA

Teniendo en cuenta el contenido de la cldusula impugnada debe
traerse a colacidn lo indicado por el Tribunal Supremo, Sala
Primera, en su reciente Sentencia de 25 de Abril de 2017 en la
que indica gque: "A la vista de la naturaleza de esta cldusula,
en la sentencia 483/2016, de 14 de julio, razonamos que el
control sobre la falta de transparencia tiene sentido respecto
de las cldusulas gue versan sobre el objeto principal del
contrato y la adecudcidn entre las contraprestaciones, en la
medida en gue estdn excluidas del control de abusividad (de
contenido) mientras estén redactadas de manera clara y
comprensible (art. 4.2 Directiva). Respecto del resto de las
clausulas, cumplidas las exigencias de transparencia del
control de inclusidn, «el posible cardcter abusivo de la
cldusula no dependerd de la informacidén previa o de cdémo se
haya presentado, sino de su cardcter objetivamente
desequilibrado en perjuicio del consumidor".

Antes de analizar cada una de las obligaciones y gastos que
conforman los apartados b), c) y d) de la clausula quinta del
contrato de préstamo hipotecario, es necesario indicar que no
existe prueba alguna que acredite la existencia de negoclaciédn
de dicha cl&usula entre la entidad bancaria y 1la actora
correspondiendo dicha prueba a la entidad demandada ya que es
esta la que tiene Hque acreditar que ha cumplido con sus
obligaciones de informacidén y negociacidédn. Sobre este aspecto
es necesario indicar que la prueba practicada en este
procedimiento se ha centrado Unicamente en la declaracidédn de
nulidad de las clausulas del préstamo hipotecario relativo a
las divisas, al testigo ninguna pregunta se le realizd en
relacién con la negociacién del resto de clausulas incluidas
en el contrato.

El articulo 217 de la Ley de Enjuiciamientc Civil estipula que
incumbe la prueba de las obligaciones al gque reclama su
cumplimiento, y la de su extincidén al que la opone, de tal
modo que la parte actora ha de probar normalmente los hechos
constitutivos de su derecho y la parte demandada los
extintivos (8STS de 26 de junioc de 1974, 16 de diciembre de
1985 y 19 de diclembre de 1989). En este sentido deberia
haberse acreditado que la posibilidad real de negociacién se
ha producido en el presente procedimiento y no se ha
acreditado ya gque en el acto de la Audiencia Previa no se
solicitdé la practica de ningtn tipo de prueba al respecto a
excepcidén de la documental obrante en las actuaciones. Tal es
la interpretacidén que dimana de 1la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 14 de octubre de 1.999, citada en 1la
sentencia de la Ilustrisima Audiencia Provincial de Madrid de
2.002, con cita a su vez de numerosas sentencias del TS,
indicaba que a quien afirme gue una clausula se ha negociado

-
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individualmente le corresponde la asuncién plena de la carga
de la prueba, doctrina recogida en el apartado segundo del
art. 82.2 que dispone, siguiendo la Directiva 93/13 sobre
cldusulas abusivas (con la interpretacidén que hace Tribunal de
Justicia en la sentencia de 3 de junio de 2010), que el
empresario gque afirme gque una determinada clausula ha sido
negociada individualmente, asumird la carga de la prueba.

Debe recordarse que el control de abusividad viene a implicar
una analisis doble, por un lado ha de comprobarse si estamos
en presencia de una cliusula de las previstas en la lista de
cldusulas abusivas de la disposicién adicional primera de
ILGDCU , hoy art. 85 a 90 del TRDCU y, sea o no sea el caso,
debe ' procederse igualmente a efectuar un control de equidad,
esto es, una valoracidén de las consecuencias de la aplicacidn
de la clausula a efectos de detectar un eventual desequilibrio
importante de derechos y obligaciones entre las partes segun
las circunstancias del supuesto; control éste que, a su vez,
conlleva una indagacién de contraste entre la situacidén que
crea la clausula frente al equilibrio gque presupone dquerido
por la norma legal supletoria.

En relacidén a dicho control de equidad el TJUE, ofrece cuales
son las claves del concepto de "desequilibrio importante”
siendo de destacar que el desequilibrio no lo es en las
prestaciones esenclales en si sino en los "derechos vy
Obligaciones". Conforme a la doctrina Jurisprudencia! de TJUE
resulta bésico proceder a un anédlisis de las normas nacionales
aplicables en defecto de pacto para determinar si el contrato
deja al consumidor en una situacién juridica menos favorable
que la prevista por el derecho nacional vigente, debiendo
comprobarse si el profesional, tratando de manera leal vy
equitativa con el consumidor, podia estimar razonablemente gue
éste aceptaria la clausula en cuestién en el marco de una
negociacién individual ( sentencia TJUE de 13 marzo de 2013 ).

La existencia de un desequilibrio importante no requiere
necesariamente que los costes puestos a cargo del consumidor
por una clausula contractual tengan una incidencia econbémica
importante para éste en relacidén con el importe de 1la
operacién de que se trate, sino que pueda resultar del solo
hecho de una lesidn suficientemente grave de la situaciédn
juridica en gque ese consumidor se encuentra, como parte del
contrato, en virtud de las disposiciones nacionales aplicable,
ya sea en forma de restriccidn del contenido de los derechos
que, segun esas disposiciones, le confiere ese contrato, o
bien de un obstédculo al ejercicio de éstos, o también de que
se le imponga una obligacidén adicional no prevista por las
normas nacionales ( sentencia TJUE de 16 enero de 2014 ).

Analizando la cliusula impugnada, de la diccién de las mismas
se deduce, sin dificultad alguna, que mediante la misma se
atribuye al prestatario la totalidad, sin excepcidén, de los
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gastos que 1la operacién de préstamo con hipoteca 1lleva
consigo. No sdélo los previos a la constitucién de la garantia
hipotecaria ( gastos de tasacidén de inmueble) y los generados
como consecuencia del otorgamiento de la Escritura Publica de
Préstamo y Constitucidédn e inscripcién de la hipoteca en el
Registro de la Propiedad( Notaria, Registro, Gestoria) sino
también todo eventual gasto futuro, en tanto en cuanto esta
clausula seguiria desplegando sus efectos al atribuir al
prestatario, sin salvedad de ningun tipo, cualquier gasto que
surgiera durante la vida del contrato hasta su cancelacién,
incluidos los generados por esa misma.

La generalizacidén de las clausulas es tal que permite imputar
al prestatario todo tipo de arancel y también todo tipo de
impuesto o tributo futuros que puedan devengarse tanto en caso
de eventuales modificaciones o novaciones como hasta la
definitiva amortizacidén del préstamo y cancelacidn registral
de la hipoteca, ademds de cualgquier otro coste.

El caracter omnicomprensivo de 1las cléusulas- el banco no
asume ningtn gasto y todos los gastos habidos y por haber los
ha de pagar el prestatario impide entender que el profesional
hubiera podido razonablemente esperar que, en un trato leal y
equitativo con su cliente en el marco de una negociaciédn
individualizada, éste hubiera aceptado la clausula en su
integridad. Las clausulas son nulas.

SEXTO.- Dicho lo anterior comenzaremos el examen detallado de
cada una de los gastos y obligaciones contenidos en lcs
apartados b), c¢) y d) de la clausula quinta: :

b) Aranceles notariales y registrales relativos a la
constituciodn de la escritura.

En primer lugar, el apartado b) de la cldusula guinta impone
al prestatario el pago de los gastos notariales. El articulo
63 del Reglamento del Notariado establece que la retribucidn
de los Notarios estard a cargo de quienes regquieran sus
servicios y se regulard por el Arancel notarial.

El Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el gue se
aprueba el Arancel de los Notarios, en su Anexo II, la norma
sexta establece que "La obligacidén de pago de los derechos
corresponderd a los que hubieren requerido la prestacidén de
funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segin las normas sustantivas y fiscales, y si
fueren variocs, a todos ellos solidariamente”.

En este sentido, es conveniente matizar que no nos encontramos
ante la existencia de un Unico negocio, sino que dicha unidad
ha de romperse a favor de considerar la existencia de dos
negocios Jjuridicos distintos. Asi, tal distincidén resulta
relevante a efectos de determinar qué gastos se derivan de
cada uno de estos negocics, y a quién le corresponde su pago.
Fsta linea argumental es la gque ha seguido la SAP de las
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Palmas de Gran Canaria 932/2017 de 6 de julio de 2017 que
establece que, las escrituras de préstamo  hipotecario
formalizan dos negocios juridicos de distinta naturaleza y que
gozan de autonomia sustantiva, el contrato de préstamo y el
negocio constitutivo de un derecho real de hipoteca. Pero esta
diversidad negocial no se traduce arancelariamente en una
pluralidad de conceptos minutables, el préstamo, por su
cuantia, vy la  hipoteca, por el importe qgue garantiza.
Prevalece, por el contrario, la consideracidn unitaria del
conjunto negocial y de ella se deriva el gque se aplique el
arancel por un solo concepto, el préstamo hipotecario. La base
minutable en el préstamo hipotecario se determina de
conformidad con la legislacidn fiscal, a la que se remiten
directamente los aranceles (norma 4.2°), atendiendc al importe
global de las obligaciones que asume el prestatario y que
resultan garantizadas con hipoteca, esto es, a la cifra de la
responsabilidad"”.

Asi, por tanto, cuestidédn indispensable resulta determinar
quién debe considerarse el requirente a efectos del pago de
los gastos del notario, para lo cual, deberemos estar a lo
dispuesto en el RD 1426/198%. De acuerdo con el articulo 147
ITI, es el banco gquien presenta la minuta para gque sea
redactada por el notario, de acuerde con el Reglamento
notarial. Asimismo, el concepto de interesado en los términcs
del RD 1426/1989 es la propia entidad bancaria puesto que la
celebracién de un préstamo, que es lo que realmente interesa
al prestatario no requiere de escritura publica (1258CC), vy
sobre la base de que la constitucidén de la hipoteca -motive
por el que se formaliza escritura publica (con sus gastos) y
que la misma se inscriba en el Registro de la propiedad (con
sus gastos)-, a quien beneficia es al prestamista. Ello porgque
le permite obtener un derecho o garantia de poder vender el
inmueble hipotecado para pagar la deuda en <caso de
incumplimiento de la obligacidén por parte del prestatario
(1858CC), obtiene un crédito preferente (1923.3°CC), en caso
de concurso de acreedores, el crédito garantizadc con hipoteca
tiene un privilegio especial (90.1.1° Ley Concursal), porgque
el crédito es ejecutivo (art. 517 LEC y 130 LH), y finalmente
porque el interesadc seria el propic prestamista no solo de
acuerdo con la legislacidn especial hipotecaria {233
Reglamento del Notariado), sino también de acuerdo con las
normas fiscales.

Por todo lo expuesto, que debe considerarse como obligado al
pago de los gastos notariales la entidad demandada.

Con respecto a los gastos registrales, también incluidos en el
apartado b), el RD 1427/1989 de 17 de noviembre por el que se
aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad
dispone en el Anexo II, norma Octava que, los derechos del
Registrador se pagardn por aquél o aguéllos 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 articule 6 de la Ley
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Hipotecaria, se abonardn por el transmitente o interesado. 2.
Los derechos correspondientes a las certificaciones y
manifestaciones serdn de cargo de quienes le scoliciten.

Quien hace la solicitud de inscripcidén en el registro de la
Propiedad es el Banco, siendo por tanto este, gquien debera
abonar los derechos del Registro, de conformidad con 1lo
expuesto anteriormente.

Asi, de acuerdo con estos argumentos, en lo que respecta a la
formalizacidén de escrituras notariales e inscripcién de las
mismas, (necesaria para la constitucidén de la garantia real),
que tanto el arancel de los notarios, <como el de los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacién de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
inscriba el derecho o solicite una certificacidén. Este es
ademds el criterio que ha seguido el alto tribunal en la STS
705/2015, que establece que guien tiene el interés principal
en la documentacidén e inscripcidn de la escritura de préstamo
con garantia hipotecaria, es sin duda, el prestamista, pues
asi obtiene un titulo ejecutivo (art. 517 LEC), constituye la
garantia real (Arts. 1875 CC vy 2.2 ©LH) vy adguiere la
posibilidad de ejecucidén especial (art. 685 LEC).

Siguiendoc el argumento muy acertado de la SAP de las Palmas de
Gran Canaria 932/2017, lo gue le interesa al prestataric es el
préstamo, no la hipoteca, y no puede inferirse un interés en
la hipoteca por el solo hecho de adherirse al conjunto
negocial.

Por lo expuesto, quien debe asumir el pago de los aranceles
registrales, es la propia entidad demandada.

En consecuencia, las clausulas discutidas relativas a los
gastos notariales y registrales, no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucién de los gatos producidos como
consecuencia de la intervencidén notarial y registral, sino que
hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que
la aplicacién de 1la normativa reglamentaria permitiria una
distribucidédn equitativa, pues si bilen el beneficiado por el
préstamo es el cliente y dicho negocioc puede conceptuarse como
el principal frente a la constitucidén de 1la hipoteca, no pude
perderse de wvista que la garantia se adopta en beneficio del
prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacién
que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante,
gque no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una
negociacién individualizada; Yy que, ademas, aparece
exXxpresamente recogida en el catédlogo de clausulas que la ley
tipifica como abusivas (art. 8%9.2 TRLGCU}.

Asi, dicha clausula aparece expresamente prevista en la ley
como abusiva, y concretamente recogida en el art. 89.3 TRLCU
gque establece que serd nula “la imposicidn al consumidor de
los gastos de documentacidén y ‘tramitacidén gque por ley
corresponda al empresarioc”.
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La conclusién de esta Juzgadora sigue las pautas
jurisprudenciales de nuestro Alto Tribunal, que en Sentencia
de 23 de Diciembre de 2015 establecidé en su Fundamento de
Derecho Quinto: "Sobre tales bases legales, no cabe considerar
que la sentencia recurrida haya vulneradc ninguna de las
normas legales «citadas como infringidas, al declarar la
abusividad de la cldusula. Baste recordar, en lo que respecta
a la formalizacidén de escrituras notariales e inscripcidn de
las mismas (necesaria para la constitucidn de la garantia
real), qgue tanto el arancel de 1los notarics, como el de los
registradores de la propiedad, atribuyen la obligacidén de pago
al solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se
inscriba el derecho o solicite una certificacidén. Y quien
tiene el interés principal en la documentacidn e inscripcidn
de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin
duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo
( articulo 517 LEC ), constituye la garantia real ( arts. 1875
CCy 2.2 LH ) y adquiere la posibilidad de ejecucidn especial
( art. 685 LEC ). En consecuencia, la cldusula discutida no
solo no permite una minima reciprocidad en la distribucidn de
los gastos producidos como consecuencia de la intervencidn
notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre
el hipotecante, a pesar de que la aplicacidén de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucidén equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucidn de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficie del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulacidén que ocasiona al
cliente consumidor un deseqguilibrio relevante, gque no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacidn
individualizada; y que, ademds, aparece expresamente recogida
en el catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas
fart. 89.2 TRLGCU)".

SEPTIMO.- d) Gastos de tramitacidén de 1la escritura ante el
Registro de la Propiedad y la Oficina Liguidadora de
impuestos”.

En el apartado d) de la clausula quinta se incluyen los
llamados gastos de gestidon. Se advierte que se impone a la
parte prestataria el pago de todos los gastos relacionados con
esta tramitacidén sin hacer ninguna distincién ni excepcidn, de
tal manera que no se advierte gasto alguno del gque deba
hacerse cargo la entidad bancaria prestamista y sin efectuar
una distribucidén equitativa de la obligacién de satisfacer
tales gastos.

A efectos de determinar la wvalidez o nulidad de tal inciso,
conviene determinar, como ya se ha hecho anteriormente con el
resto de los gastos, quién resultaria obligado al pago de
tales gastos teniendo en cuenta a gquién benefician dichos
tramites. Siguiendo 1la 1linea Jjurisprudencial del Tribunal
Supremo, el principal interesado en la intervencidén del gestor



DE JUSTICIA

seria la entidad bancaria pues como sefiala 1la STS 705/2016 con
la inscripcidn de la escritura de préstamo en el Registro de
la Propiedad el prestamista obtiene un titulo ejecutivo,
constituye la garantia real y adguiere la posibilidad de
ejecucidén especial, . segun lo analizando anteriormente a
propésito de los aranceles notariales y honorarios del
Registrador de la Propiedad. Sin embargo, los costes derivados
de la intervencién de dicho gestor administrativo se imponen
al prestatario.

Asi, la practica habitual es que sean las entidades
financieras las que impongan dicha contratacidén al
prestatario, sin que este pueda pronunciarse en cuanto a la
toma de decisidén de qué tipo de Gestoria es la que quiere que
lleve a los tramites derivados de la formalizacidédn del
préstamo hipctecario. En el presente caso no hay prueba alguna
que acredite que se haya acordado en libertad y con
explicacién y negociacién individual que el deudor: - o
prestatario elija la gestoria y abone los gastos derivados del
servicio por ella elegido.

En este sentido, el articulo 40 del Real Decreto Ley 6/2000 de
23 de Jjunio de Medidas Urgentes de Intensificacién de la
Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios, dispone que
las entidades de crédito y las demas entidades financieras
deberéan hacer constar expresamente en los folletos
informativos previos a la formalizacidén de los préstamos
garantizados con hipotecara inmobiliaria destinades a 1la
adquisicién de viviendas que suscriban con personas fisicas,
el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo
acuerdo con la parte prestamista, la persona o entidad que
vaya a llevar a cabo la tasacidén del inmueble objeto de la
hipoteca, la que se vaya a encargar de la gestién
administrativa de esta operacién, asi como la entidad
aseguradora que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias
que la entidad prestamista exija para la formalizacidén del
préstamo.

En consecuencia no hay prueba alguna que la entidad financiera
haya explicado al prestatario la posibilidad de acordar la
persona o entidad encargada de la gestidn administrativa de la
operacién, y pese a esa falta de informacién y con
quebrantamiento de las normas aplicables le impone el pago de
tales servicios , por lo que la falta de reciprocidad tanto en
la negociacién como en la distribucién de los gastos que cada
parte debe asumir, determina la declaracidén de abusividad de
dicha parte de la clausula de conformidad con el articulo 89.3
TRLGCU.

En consecuencia, se declara la nulidad de los apartados a) y
d) de la clausula quinta del contrato de - préstamo hipotecario
multidivisa de 25 de abril de 2007 gque impone a la parte
prestataria el pago de todos los gastos notariales y
registrales, y gastos de gestoria.
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OCTAVO.- ¢) Impuestos.

Este inciso de la cléusula impone al prestatario la obligacidn
de sufragar el pago de los impuestos gque por todos los
conceptos se devenguen por razdn del préstamo. Esta redaccidn
genérica de dicha cléusula que sin distincidén alguna obliga al
consumidor a hacerse <cargo de cualesquiera impuestos vy
tributos sin tener en cuenta la distribucidén que de esta
obligacién hacen las normas legales o reglamentarias
existentes, la hace merecedora -prima facie -, de la condicién
de abusiva al tenor de lo dispuesto en el articulo 89.3 c¢)
TRLCGU. Este precepto resulta aplicable al presente supuesto
aun cuanto el texto legal se refiere en particular a este tipo
de estipulaciones dentro de la compraventa de viviendas, pues
como seflala la STS 705/2015, “la financiacidén es una faceta o
fase de dicha adquisicidn, por lo que la utilizacidén de este
precepto es acertada”.

En su reciente Sentencia 148/2018, de 15 de Marzo de 2018, el
Tribunal Supremo declara en el Fundamento de Derecho Quinto lo
siguiente: "...Por lo que una cldusula que cargue
indiscriminadamente el pago de todos los tributos al
prestatario, sin distincidén o salvedad alguna, puede ser
abusiva, por aplicacidén analdgica del art. 89.3 c¢) TRLGCU, que
en los contratos de compraventa de vivienda considera como
abusiva la estipulacidén gque imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, dado
gue los préstamos sirven para financiar esa operacidn

-principal que es la adquisicidn de la vivienda”.

Dicha Sentencia 148/2018 de 15 de marzo de 2018 indica en el
Fundamento de derecho sexto: "1.- Conforme a todo lo expuesto,
debe estimarse en parte el recurso de casacidn, porque la
cldusula controvertida es abusiva, y no solo parcialmente,
como resuelve la Audiencia Provincial, sino en su totalidad,
en cuanto que, sin negociacidn alguna, atribuye al
prestatario/consumidor el pago de todos los impuestos
derivados de la operacidén, cuando la ley considera sujetos
pasivos al prestamista o al prestatario en funcidn de los
distintos hechos imponibles. O incluso en cuanto considera
exentos de tributacidn determinados actos qgue, sin embargo,
son incluidos en la condicidn general litigiosa como impuestos
a cargce del prestatario.

2.- Cuestidn distinta es que, una vez declarada la abusividad
de la cldusula y su subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83
TRLGCU) , haya que decidir cdémo ha de distribuirse entre las
partes el pago de los gastos e impuestos derivados del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Pero eso no
afecta a la nulidad en si, por abusiva, de la estipulacidén
contractual examinada, sino a las consecuencias de dicha
nulidad.

Es decir, anulada 1la condicién general que 1imponia al
consumidor el pago de todos los Iimpuestos, cualguiera qgue
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fuera el reparto gque la ley hubiera hecho respecto de una y
otra parte, el tribunal debe fijar los efectos restitutorios
inherentes a tal declaracién de nulidad, lo que, en el caso
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, viene determinado por su ley
reguladora y su reglamentd (en la interpretacidén que de tales
normas han hecho el Tribunal Constitucional y la Sala Tercera
del Tribunal Supremo); y como resultado de ello, acordar que
el profesional restituya al consumidor las cantidades que hubo
de pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesional.

Para adoptar esta decisidén, la jurisdiccidén civil no puede
enjuiciar si le parece adecuada la determinacidn del sujeto
pasivo obligado al pago del impuesto que hace la normativa
reguladora de cada Impuesto. La determinacidén de quién es el
sujeto pasivo de un impuesto es una cuestidn legal, de
cardcter fiscal o tributario, que no puede ser objeto del
control de transparencia o abusividad desde el punto de vista
de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con
consumidores, ni de la legislacidn nacional protectora de
consumidores.

3.- Pese a la estimacidn del recurso de casacién en 1o
referente a la abusividad de la clausula, debemos compartir
los criterios expuestos por la Audiencia Provincial sobre el
impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, en cuanto a que no cabe devolucidn alguna por
las cantidades abonadas por la constitucidén del préstamo.
Aungue si deberia restituir el banco las cantidades cobradas
por la expedicidén de las copias, cuando no se ajusten a lo
antes indicado, este pronunciamiento no afecta al importe de
las cantidades fijadas en la sentencia recurrida, pues mds
alld de su escasa incidencia econdmica, no se ha acreditado
que, por el concepto de impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, la demandante
hubiera pagadc alguna cantidad distinta a la correspondiente a
la constitucidn del préstamo y haber tenido en cuenta la
Audiencia Provincial lo abonado por matriz y copias”.

Finalmente en el Fallo la Sentencia 148/2018, de 15 de Marzo
de 2018 de la Sala Primera del Tribunal Supremo indica: "2.°-
Casar en parte dicha sentencia en el sentido de establecer
que:

(i) La cldusula litigiosa es nula por abusiva, al atribuir,
indiscriminadamente y sin distincidn, el pago de todos:' los
gastos e impuestos al prestatario.

(ii) En lo que afecta al pago del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados habrd que estar a
las siguientes reglas:

a) Respecto de la constitucidén de la hipoteca en garantia de
un préstamo, el sujeto pasivo del Impuesto de transmisiones
patrimoniales A% actos juridicos documentados es el
prestatario.
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b) En lo gue respecta al pago del impuesto de actos juridicos
documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en
funcidn de la cuantia del acto o negocio juridico que se
documenta, serd sujeto pasivo el prestatario.

¢) En cuanto al derecho de cucta 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, habrd gque distinguir entre el timbre de la matriz
y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz,
corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en
agquellos casos en que exista un pacto entre las partes sobre
la distribucidén de los gastos notariales y registrales, en los
que también se distribuird el pago del impuesto por la matriz.
Mientras que, respecto de las copias, habrd que considerar
sujeto pasivo a guien las solicite.

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

(iii)Confirmarla en todos sus demds pronunciamientos.

3.°- No hacer expresa imposicidén de las costas del recurso de
casacidon y ordenar la devolucidn del depdsite constituido al
efecto”.

En consecuencia y acorde con la anterior sentencia del
Tribunal Supremo y normas fiscales y tributarias aplicables el
apartado c) de la clausula quinta que atribuye al prestario el
pago de todos los impuestos debe considerase nulo por abusivo
al atribuir indiscriminadamente y sin distincién, el pago de
todos los impuestos al prestatario, si bien respecto de la
constituciédn de la hipoteca en garantia de un préstamo, como
es el presente caso, el sujeto pasivo del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es
el prestatario, por lo que no procede acordar la devolucidn de
la cantidad abonada por diche impuesto, al ser dicho pago
acorde con la normativa legal y reglamentaria.

NOVENO.- Resta por analizar la peticidén de declaracidén de
nulidad por abusiva de la clausula o pacto séptimo que regula
las causas de resolucidén antieipada, si bien la parte actora
en su demanda no solicita la nulidad integra de 1la clé&usula
sino tnicamente el apartadoc a).

La indicada clausula tiene el siguiente contenido: "Ademds de
por motivos legales, se considerard vencido este préstamo, sin
necesidad de previo requerimiento y pudiendo BANKINTER exigir
la inmediata devolucidn total del capital o de la parte no
amortizada con sus correspondientes intereses, demoras y
gastos en los siguientes supuestos:

a) Que la parte prestataria incumpla el plan de amortizacidn
de capital o del page de los intereses establecidos en la
presente escritura (...)".
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La Jjurisprudencia ha considerado validas, al amparo del
articulo 1255 CC, las clausulas de vencimiento anticipado
cuando concurre justa causa, como puede ser el incumplimiento
por el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de
amortizacién del préstamo. El problema se plantea en relacién
con los contratos de larga duracién., En relacién con la
cldusulas de vencimiento anticipado, el art. 82 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 califica de abusivas "las cldusulas
que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un
contrato de duracidén determinada, si al consumidor y usuario
no se le reconoce la misma facultad, o las que le faculten a
resolver ILos contratos de duracidén indefinida en un plazo
desproporcionadamente breve o sin previa notificacidén con
antelacidén razonable”.

La STJUE de 14 de marzo de 2013 , sefiala que "En particular,
por lo que respecta, en primer lugar, a la cldusula relativa
al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracidn
por incumplimientos del deudor en un periodo limitado,
corresponde al juez remitente comprobar especialmente, como
seflalé la Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus
conclusiones, si 1la facultad del profesional de dar por
vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de
qgue el consumidor haya Iincumplido una obligacidén que revista
cardcter esencial en el marco de la relacidén contractual de
gue se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en
los que el incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave
con respecto a la duracidn y a la cuantia‘'del préstamo, si
dicha facultad constituye una excepcidn con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé
medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto
a la aplicacion de esa cldusula poner remedioc a los efectos
del vencimiento anticipado del préstamo”.

Mas recientemente la STJUE de- 21 de Enero de 2017 Banco
Primus, S.A., &amp; Jesus Gutiérrez Garcia C-421/14 , (ECLI:
EU:C:2017:60 ) yestablecid -en 1lo que ahora interesa- 1los
siguientes criterios: «4. FEl1 examen del eventual cardcter
abusivo de una cldusula de un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor implica determinar si ésta causa
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes del contrato,
teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no
exista acuerdo entre las partes, los medios de que dispone el
consumidor en virtud de la normativa nacional para hacer que
cese el uso de ese tipo de cldusulas, la naturaleza de 1los
bienes o servicios objeto del contrato en cuestidn, y todas
las circunstancias que concurran en su celebracidn. »6. Por lo
gue se refiere a la apreciacidén del eventual cardcter abusivo
de una cldusula de vencimiento anticipado incumbe al tribunal
nacional examinar, en particular, si 1la facultad que se
concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado
de la totalidad del préstamo estd supeditada al incumplimiento
per parte del consumidor de una obligacidén que revista
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cardcter esencial en el marco de la relacién contractual de
gue se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en
los que tal incumplimiento tiene cardcter suficientemente
grave en relacidn con la duracién y la cuantia del préstamo ,
si dicha facultad constituye una excepcidén con respecto a las
normas generales aplicables en la materia en ausencia de
estipulaciones contractuales especificas y si el Derecho
nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al
consumidor sujeto a la aplicacién de esa c¢ldusula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado - del
préstamo. »7. La Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una interpretacidn jurisprudencial
de una disposicién de Derecho nacional relativa a las
cldusulas de vencimiento anticipado de los contratos de
préstamo, como el articule 693, apartadeo 2, de la LEC que
prohibe al juez nacional que ha constatadoc el cardcter abusivo
de una cldusula contractual de ese tipo declarar su nulidad y
dejarla sin aplicar cuando, en la prdctica, el profesional no
la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos
establecidos por la disposicidén de Derecho nacionaly».

Por otra parte, en término generales el Tribunal Supremo no ha
negado la validez de las clausulas de vencimiento anticipado,
siempre gque esté claramente determinado en el contrato en qué
supuestos se podrd dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello
pueda quedar al arbitrio del prestamista, en contravencidn a
lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cdédigo Civil. Asi en su
Sentencia 506/2008 de 4 de Junio precisdé que, atendiendo a los
usos de comercio y wvista la habitualidad de dichas cléusulas
en la practica bancaria reciente, existian argumentos para
defender 1la validez de tales estipulaciones al amparo del
principio de autonomia de la wvoluntad, cuando concurra Jjusta
causa para ello, es decir, cuando nos encontremos ante una
verdadera y manifiesta dejacién de las obligaciones de
caracter esencial c¢ontraidas, entre las gque se incluye el
impago de las cuotas de amortizacidédn de un préstamo.

Ademds en la reciente Sentencia 705/2015 del Tribunal Supremo
de 23 de Diciembre de 2015 al estudiar y resolver el recurso
de casacldén del BBVA S.A siendo wuno de los motivos el
vencimiento anticipado hace las siguientes apreciaciones: "2.-
En cuanto a la jurisprudencia del TJUE, la sentencia de 14 de
Marzo de 2013, asunto (C-415/11, sin declararlo de manera
expresa, dio a entender gque una cldusula gqgue preveia el
vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de 1los
plazos, sin ser abusiva per se, podia considerase como tal
atendiendo a las circunstancias del caso. En este sentido
sefiala en el aparto 73 que: "En particular, por lo qgue
respecta, en primer lugar, a la «c¢ldusula relativa al
vencimiento anticipado en los contratos de larga duracidén por
incumplimientos del deudor en un periodec limitado, corresponde
al juez remitente comprobar especialmente, como sefdald el
Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones, si
la facultad del profesiconal de dar por vencida anticipadamente
la totalidad de los préstamos depende de qgue el consumidor
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haya incumplido una obligacidn que revista cardcter esencial
en el marco de la relacidén contractual de que se trate, si
estd facultad estd prevista para los casos en los que el
incumplimiento tiene <cardcter suficientemente grave con
respectc a la duracidén y cuantia del préstamo, si dicha
facultad constituye una excepcidn con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a lIa
aplicacidén de esa cldusula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado”.

Por tanto las cldusulas de vencimiento anticipado no son
abusivas per se, pero si que pueden serlo, atendiendo a las
circunstancias concurrentes.

En el presente procedimiento visto el tenor de dicha cléausula
en el apartado a), es inaplicable por abusiva, ya gue es
contraria a los criterios legales anteriormente aludidos, vy
supone un desequilibrio importante entre el profesional y el
consumidor, pues fija el vencimiento anticipado de la
obligacién a la unica instancia del acreedor, y ello porque
dicho efecto se hace depender exclusivamente del impago de
cualquiera cantidad vya sea 1intereses o ©principal, sin
atemperar dicho impago al incumplimiento grave, propio de toda
resolucibén contractual, y a la duracién de la operacidén, esta
tiene un plazo de amortizacidén de 360 meses, lo que determina
que el acreedor pueda cerrar la cuenta y declarar vencida la
misma a su voluntad ante el impago de una cuota cuando el
plazo de amortizaciédn pactade lo fue para varios afics, en este
caso 30 afios.

Examinado lo anterior, el pacto séptimo a) contempla, una
sancién muy alta -resolucidén anticipada de tode el préstamo
hipotecario-, ante el incumplimiento por parte del prestatario
de cualquier obligaciédn, sin gue exista un grade de
proporcionalidad entre dicha facultad y este incumplimiento,
provocando asi un desequilibrio grave entre los derechos de
las partes.

Asimismo, la desproporcionalidad entre la sancidén y el
incumplimiento, también se contempla desde la perspectiva de
la duracién del propio préstamo hipotecaria, el cual, tiene un
plazo de amortizacidén de 30 afios, lo cual supone que cualquier
tipo de incumplimiento de pageo de capital o intereses, aunque
no sea esencial ni grave, gque se produzca en cualquiera
momento de este lapso de tiempo, daria legitimacién a la
entidad demandada a resolver anticipadamente el contrato.

Por otro lado, el desequilibrio de dicha clausula también se
contempla desde la perspectiva de la subsidiariedad, en el
sentido de que no se contempla una opcidn gue sea mMeENos
gravosa y proporcionada para el caso de un incumplimiento no
esencial ni gravoso, <como el regulado, por parte del
prestatario, sino que Unicamente se contempla la resolucidn
anticipada en cualquier caso.
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Es por ello, que dicha clidusula deben reputarse nula de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 del TRLGCU que
establece que, son abusivas las cldusulas que determinen la
falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe,
en perjuicio del consumidor y usuario . Asi, las consecuencias
de su declaracidén de nulidad y consiguiente abusividad,
deberan ser la total expulsién de dichas cléusulas del
préstamo hipotecario a pesar de que no hayan sido ejecutadas
todavia por parte de la entidad financiera, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 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 los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias , a
tenor del cual "las cldusulas abusivas serdn nulas de plenc
derecho y se tendrdn por no puestas".

En este mismo sentido se pronuncia también la STJUE de 21 de
diciembre de 2016 con respecto a las consecuencias de 1la
declaracidén de nulidad de una cldusula abusiva , pues sefiala
que, los ‘estados miembros estableceridn que no vinculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional. EL articulo 6,
apartado 1 de la Directiva 893/13 debe interpretarse en el
sentido de gque procede considerar, en principio, gque una
clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de
manera gque no podra tener efecto frente al consumidor. Por
consiguiente, 1la declaracidén judicial del cardcter abusivo de
tal cldusula debe tener como consecuencia, el restablecimiento
de la situacidén de hecho y de derecho en la que se encontraria
el consumidor de no haber existido dicha cldusula

Por otro lado, resulta indiferente que aun no se haya hecho
uso de dicha facultad por parte de la entidad demandada para
poder proceder a declarar su posible abusividad, de acuerdo
con la jurisprudencia del TJUE. Efectivamente, en su Auto de
11 de Junio de 2015 al sefialar que "[l]a Directiva 93/13 (LA
LEY 4573/1993) debe interpretarse en el sentido de gque, cuando

un juez nacional haya constatado el carédcter "abusivo" -en el
sentido del articulo 3 apartado 1, de la propia Directiva
93/13 -, de una clédusula de un contrato celebrado entre un

consumider y un profesional, 1la circunstancia de gque tal
cldusula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a
que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas
del caracter abusivo de la clédusula en cuestidn

Por todo lo expuesto, procede declarar la nulidad del apartado
a) de la cldusula séptima, que regula los supuestos de
resolucién anticipada, del contrato de préstamo hipotecario
multidivisa de 25 de abril de 2007, con 1la censiguiente
eliminacién de dichos apartados, ya que es el uUnicos que se
han considerado nulo en aplicacidén del principic de justicia
rogada, subsistiendo el contrato con expulsién de dicho
apartado de la cldusula séptima.
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DECIMO.- En cuanto a las consecuencias de la declaracidén de
nulidad establece el articulo 9.2 LCGC gque la sentencia gque
declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
siguiente. Dice el articulo 10.1 LCGC que “la no incorporacidén
al contrato de las cldusulas de las condiciones generales o la
declaracion de nulidad de las mismas no determinard la
ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin
tales cldusulas, extremo sobre el que deberd pronunciarse la
sentencia”. La eliminacién de las cldusulas primera, segunda vy
tercera en lo que se refiere a la modalidad multidivisa no
impide que el contrato surta efecto, y lo que procede es la
restitucidén del préstamo hipotecario sin tener en cuenta tales
cldusulas, practicando la consiguiente liquidacién y recalculo
de las cuotas satisfechas por el actor, como en un préstamo
hipotecario convencional, liquidado en 1la moneda espafiola,
euro, y referenciado el tipo el Euribor més el diferencial
correspondiente, en este caso, 0,45%. La clausula gquinta no
impide que el contrato surta efecto, pues sdlo evita que al
consumidor se le cobren gastos o se le impongan obligaciones
que por derecho no tiene la obligacién de asumir. En
consecuencia ha de ser suprimida del contrato en la forma que
se indicard en el Fallo de la presente resolucidén. En el mismo
sentido el apartado a) de la cldusula séptima, su eliminacién
comporta que la entidad bancaria no puede declarar vencido
anticipadamente el contrato por los motivos incluidos en el
mismo.

Respecto a los efectos de 1la apreciacién de nulidad las
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera) de 14 de
Junio de 2010, asunto 618/10, se opone cuando se declare la
nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato
celebrado entre un profesicnal y un consumidor a la facultad
de integrar dicho contrato modificado en el contenido de la
clausula abusiva. Doctrina consolidada por medio de STJUE de
30 de Mayo de 2013 en cuanto establece que no debe de
moderarse el contenido de 1la cléusula abusiva, debiendo
subsistir el contrato “.sin otra modificacidn gue Ia
resultante de la supresidén de las cldusulas abusivas”. En este
mismo orden de cosas es de sefialar el efecto directo y de
primacia del Derecho Comunitario de obligado cumplimiento para
el 3juez nacional. La STJUE de 26 de Febrero de 2013 en el
asunto C-617/2010 decreta que: “Por 1o que respecta, en
segundo lugar, a las consecuencias que debe deducir un juez
nacional en caso de conflicto entre las disposiciones de
derecho 1interno y los derechos garantizades por 1la Carta,
segun jurisprudencia reiterada, el Jrgano Jjurisdiccional
nacional encargadoc de aplicar, en el marco de su competencia,-
las disposiciones del Derecho de la Unidn, estd obligado a
garantizar la plena eficacia de estas normas dejando
inaplicada de oficio, en casco de onecesidad, <cualquier
disposicion contraria de la legislacidén nacional, 1incluso
posterior, sin solicitar ni esperar su previa derogacidn por
el legislador o mediante <cualgquier otro procedimiento
constitucional (sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal
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106/77 Rec.p.629 apartados 21 y 24; 19 de Noviembre de 2009,
Filipiak C-314/08, Rec.p I-11049 apartado 81 y de 22 de Junio
de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, Rec.p I-5667,
apartado 43”. En este mismo sentido se ha pronunciado la
Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 265/2015 de 22 de
Abril al decir que: "la consecuencia de la apreciacidn de la
abusividad de una cldusula abusiva es la supresién de tal
cldusula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria
gue el derecho nacional prevea a falta de estipulacidn
contractual, y sin que pueda integrase el contrato mediante
los criterios establecidos, en el Derecho espafol, en el
articulo 1258 del <Codigo Civil, salvo que se trate de una
cldusula necesaria para la subsistencia del contrato, en
beneficio del consumidor". En el mismo sentido se pronuncia la
STJUE de 26 de Enero de 2017. Por todo ello se debe suprimir
los incisos de la clausula gquinta que se han declarado
abusivos sin poder integrarlos o moderarlcs.

A la vista del articulo 22 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, que 1lo ordena inclusc tratandose el
ejercicio de acciones individuales de nulidad o no
incorporacién de condiciones generales, procede acordar la
remisién al Registro de Condiciones Generales de 1la
Contratacidén mandamiento para la inscripcién de esta sentencia
si alcanza firmeza.

Tales declaraciones, aungue no hayvan sido pedidas por la parte
demandante, son obligadas por disposicién de los mencionados
articulos 9.2 y 22 LCGC, por lo que han de incluirse en el
fallo aungque no haya solicitud expresa, sin que ello suponga
incongruencia extra petita pues se trata del cumplimiento de
deberes legales dispuesto de forma imperativa.

Por ultimo y como efecto de dicha declaracién de nulidad 1la
entidad demandada deberd reintegrar lo indebidamente abonado
por aplicar dicha clausula quinta, su interés legal desde su
abono conforme a los articulos 1100 y 1108 del Cédigo Civil
hasta la fecha de esta sentencia. Ademds el total que resulte
de sumar ambas cantidades, devengard interés legal elevado en
dos puntos desde hoy hasta la completa satisfaccidén de Ilocs
demandantes conforme al articulo 576.1 LEC.

En este sentido, la consecuencia inmediata es, con respecto de
aquéllas cléusulas que no hayan originado ningin desembolso
por el prestatario, la eliminacién de las mismas por la
entidad financiera lo que impediria que pudiera hacer uso de
ellas en un futuro. Y con respecto a las cliausulas declaradas
nulas que si hayan originado algln desembolso al prestatario,
ademas de la eliminacién de las mismas por la entidad
financiera, llevardn consigo como efecto inherente, la
devolucidédn de las cantidades desembolsadas por el prestatario,
siempre que dichc desembolso haya sido acreditado.

Efectivamente, en relacidén con estas ultimas, su expulsidn del
contrato responde a una finalidad restitutoria, consistente en
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el restablecimiento de la situacidén inmediatamente anterior a
dicha cldusula eliminando asi cualquier escenario de
desequilibrio existente entre las partes. El articule 1303 CC
regula las consecuencias de la institucidén de la nulidad al
establecer que, "declarada la nulidad .de una obligacidén, Ilos
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los interese”"., Conviene destacar que dicha
obligacidén de restituir es el efecto propio de la declaracién
de nulidad que, en el caso que nos ocupa, habria de efectuarse
incluso de oficio por tratarse de una relacién de consumo. De
la misma forma que el examen de la posible abusividad de las
clausulas contractuales debe llevarse a cabo de oficio por el
érgano judicial, las consecuencias de la declaracién de
nulidad de pleno derechc de tales <c¢lausulas, en cuanto
derivadas de 1la Ley, han de ser también aplicadas por el
6rgano Jjudicial, con independencia que en el suplico de la
demanda no se haya formulado reclamacidén de cantidad por este
concepto.

Asi, podria considerarse la imposibilidad material de dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 1303 CC, tal y como
alega la parte demandada en su escrito de contestacidén a la
demanda, dade que los gastos desembolsados por la parte actora
no han sido percibidos por la entidad bancaria sinc por otros
profesionales. La hipotética aceptacién de la tesis, se
configuraria como una suerte de hecho de naturaleza
impeditiva, que supondria otorgar carta de naturaleza a la
vulneracidén oblicua del mandato del legislador. De acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 3.1 CC, se contemplan distintos
criterios interpretativos con la finalidad Gltima de que la
voluntad del 1legislador no pueda verse vulnerada como
consecuencia de andlisis demasiados formalistas.

En este caso en concreto, se trata de dilucidar si los gastos
efectuados por el prestatario por la aplicacidén de la clausula
impugnada debieron hacerse; es decir, si esa minoracién
sufrida en el patrimonio del prestatarioc era ajustada a
derecho, o si por el contrario, dic lugar a un correlativo
enrigquecimiento injusto del patrimonio de la entidad
financiera. La consecuencia ldgico-juridico inmediata gque se
produce como consecuencia de una eventual declaracidén judicial
de nulidad es la restitucidén de las esferas patrimoniales a su
situacidédn 1inicial y el medic mas iddéneo para ello, directo,
conciso y respetuosc con los postulados del legislador y con
una arraigada interpretacidén Jurisprudencial, es la devolucidn
por parte del demandado de las cantidades establecidas. Por
tanto, en el caso de declaracidén judicial de nulidad vy
consiguiente devoluciédn de cantidades, la entidad financiera
no estaria, sino, devolviendo aquéllas cantidades que debid
satisfacer en su momento y gque fueron desembolsadas por el
prestatario, volviendo ambas esferas patrimoniales a aquélla
situacién de hecho inicial que no debidé verse alterada por la
aplicacién de una determinada clausula gue era nula.
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En este sentido, la parte actora aboné las siguientes
cantidades y por los siguientes conceptos:

e 585,82€ de aranceles notariales, segun el conjunto
documental n® 4 de la demanda.

Respecto de la factura por aranceles notariales, es por
importe de 599,10€ si bien a esa cantidad hay gque descontarle
la matriz (norma 8), ya que no hay prueba de la existencia de
un pacto entre las partes sobre la distribucidén de los gastos
notariales y registrales, y por tanto su pago corresponde al
prestatario, y también las coplas autorizadas, ya que hay gue
considerar sujeto pasivo a quien 1las solicite y no se ha
acreditado que las haya solicitado la parte demandada, por 1lo
que al ser prueba de su pretensidén, la carga de la misma le
corresponde a la actora de conformidad con el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. En total hay que descontar
13,28€. Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en su reciente
sentencia 148/2018 de 15 de marzo de 2018 en el apartado c)
del punto (ii) de su Fallo: "c) En cuanto al derecho de cuota
fija, por los actos juridicos documentados del timbre de los
folios de papel exclusivo para usco notarial en los que se
redactan la matriz y las copias autorizadas, habrd gque
distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias
autorizadas. Respecto de la matriz, corresponde el abono del
impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos en que exista
un pacto entre las partes sobre la distribucién de los gastos
notariales y registrales, en los que también se distribuird el
pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las
copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las
solicite".

e 151,22€ de aranceles registrales, segin el conjunto
documental n® 4 de la demanda.

e 250€ de gastos de gestoria, segun el conjunto documental
n°® 4 de la demanda.

e Total 987,04€,.

Tales documentos fueron impugnados por la parte demandada en
cuantc a su valor probatorio pero nc en cuanto a su
autenticidad, por lo que al tratarse de facturas y estar en
poder del actor es prueba suficiente que acredita el -pagc.
Ademas si tales gastos no se hubieran abonado el préstamc de
25 de abril de 2007 no se hubiera gestionado, ni se hubiera
elevado a escritura publica, ni hubiera tenido acceso al
Registro de la Prcpiedad.

Por tanto, tales cantidades arrojan una suma total de 987,04€
gque deberdn ser abonados por la entidad demandada a la parte
actora cantidad que se verd incrementada con los intereses
legales que correspondan desde su abono conforme a 1los
articulos 1100 y 1108 del Cddigo Civil hasta la fecha de esta
sentencia. Ademas el total que resulte de sumar ‘ambas
cantidades, devengara interés legal elevade en dos puntos
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desde hoy hasta la completa satisfaccidén de los demandantes
conforme al articulo 576.1 LEC.

DECIMO PRIMERO.- En materia de costas es de aplicacidén el
principio de vencimiento qbjetivo regulado en el articuloc 394
de la Ley de Enjulciamiento Civil por lo que ante la
estimacidén sustancial de la demanda, ya que se ha apreciado la
nulidad de todas las clausulas impugnadas con las
consecuencias solicitadas a excepcidén de la restitucidn del
importe del Impuesto de Actos Juridicos Documentados y timbre
matriz, procede imponer las costas a la parte demandada.

Vistos los articulos citados y deméds de general y pertinente
aplicacién:

FATLO

l.- ESTIMAR sustancialmente la demanda frnrmnlada por la
representacidén procesal de
contra la entidad BANKINTER S.A.

2.- DECLARAR la nulidad por falta de transparencia de las
cldusulas primera, segunda y tercera en lo que se refiere a
la “modalidad multimoneda o multidivisa”, de la Escritura de
Préstamo Hipotecario de fecha 25 de abril de 2007.

3.- CONDENAR a la entidad demandada a eliminar tales
clédusulas en lo gue se refiere a la modalidad multimoneda o
multidivisa y a la restituciédn del préstamo hipotecario, sin
tener en cuenta las cléusulas declaradas nulas, practicando la
consiguiente ligquidacidén y recalculo de las cuotas satisfechas
por el actor, desde el inicio de la relacidén contractual y del
capital ©pendiente de amortizacidén, como en un préstamo
hipotecario convencional, liquidado en 1la moneda espafiola,
euro, y referenciado el tipo al Euribor més el diferencial
correspondiente (0,45%).

4 .- DECLARAR la nulidad por abusivos de los apartados b),
c) y d) de la clausula gquinta del contrato de préstamo
hipotecario de 25 de abril de 2007 gue impone a la parte
prestataria el pago de todos los gastos notariales,
registrales, gastos de gestoria e impuestos.

5.- CONDENAR a la entidad demandada a eliminar dichos
apartados de la cldusula quinta, y a devolver a la actora la
cantidad de NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE EUROS CON CUATRO
CENTIMOS DE EURO (987,04€), mas los intereses legales desde el
momento en que se efectué el pago de dichas cantidades por 1la
prestataria. Asimismo dicha cantidad, devengard, desde el
momento del dictado de esta sentencia, un interés anual igual
al interés legal del dinero incrementado en dos puntos.
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6.~ DECLARAR la nulidad por abusivo del apartado a) de la
clausula séptima del contrato de préstamo  hipotecario
multidivisa de 25 de abril de 2007 CONDENANDO a la entidad
demandada a eliminar tal apartado a) de la cléusula séptima
del contrato de préstamo hipotecario multidivisa de 25 de
abril de 2007.

7.- CONDENAR en costas a la parte demandada.

Una vez firme la presente resolucidén remitase mandamiento
al Registro de Condiciones Generales para la inscripcidén de
esta sentencia.

MODO DE IMPUGNACION: Por medio de recurso de APELACION
ante la Audiencia Provincial de Guadalajara (articulo 455.1
LEC). El1 recurso se interpondrd por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles
contados desde el dia siguiente de la notificacidén, debiendo

exponer las alegaciones en que se base la impugnacidén, ademés
de «citar la resolucién apelada y los pronunciamientos
impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso seréa necesaria la
constitucidén de un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito no
sera admitido a tramite. El depbsito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depésitos vy

Consignaciones de este Juzgado. La consignacidén debera
acreditada al interponer el recurso (DA 152 de la LOPJ).

ser

Estdn exentos de constituir el depdsito para recurrir
los incluidos en el apartado 5 de la disposicién citada vy
guienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Asi por ésta mi sentencia,
legal forma,

que se notificarad las partes en
lo pronuncio, mando y firmo.



