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Barcelona, 21 de abril de 2023

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de D© ,
Da _ se formula demanda de juicio ordinario,
contra la mercantil BANKINTER SA, en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimé oportunos, solicitaba que se dictase
sentencia en los términos que constan en el suplico de demanda.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se acordd emplazar a la
parte demandada para que, en el plazo de veinte dias, se personase y
contestase a la demanda, contestando la parte demandada, oponiéndose a las
pretensiones de la parte actora, convocando a las partes al acto de la
audiencia previa, que se celebrd por escrito, no alcanzando acuerdo,
ratificindose en sus respectivos escritos, fijando los hechos controvertidos y
solicitando el recibimiento del pleito a prueba, ambas partes propusieron
Unicamente como medio de prueba la documental, quedando los autos
conclusos para dictar sentencia, sin necesidad de celebrar el juicio oral, al
amparo del art. 429.8 de la LEC.




NOTIFICACION LEXNET by «maleor : 202310572678544 03-05-2023
BEATRIZ DE MIQUEL BALMES 3/19

TERCERO.- En el presente procedimiento se ha observado el
cumplimiento de todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Llas nsi en el presente
procedimiento son las siguientes: La parte actora interesa que se DECLARE
LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS LITIGIOSAS RELATIVAS a la Imposicion de
los Gastos y Tributos a cargo del prestatario hipotecante y la cldusula
multidivisa, y en consecuencia, ante la necesaria reparacion integra del dafio
causado, elimine las citadas clausulas del préstamo hipotecario litigioso,
teniéndolas por no puestas y manteniendo la vigencia del contrato sin
aplicacion de las mismas; y condene a la demandada a abonar a la parte
actora las cuantias soportadas por accién y efecto de las clausulas nulas.

La parte demandada se opone a la demanda formulada de contrario
por los argumentos expuestos en su escrito rector, excepcionando como
cuestion de fondo la prescripcion de la accién restitutoria.

De los escritos de demanda y contestacion, resultaron determinados en
el acto de la audiencia previa los siguientes hechos controvertidos: Si
procede declarar la nulidad de las cldusulas de gastos hipotecarios y
multidivisa, con los efectos inherentes a las mismas, esto es, la restitucion de
cantidades conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, asi como la
prescripcidn de las acciones restitutorias.

SEGUNDO.- La competencia de este Juzgado, en materia relativa a las

condiciones generales incluidas en contratos de financiacién con garantias
reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica, viene
determinada por el Acuerdo de la Comision Permanente del Consejo General
del Poder Judicial, de fecha 25 de mayo de 2017 (BOE num. 126, de 27 de
mayo de 2017), al amparo de lo previsto en el art. 98.2 de la LOP], que
atribuye a determinados Juzgados, en el ambito provincial, la competencia
exclusiva y no excluyente para conocer de la materia relativa a las
condiciones generales incluidas en contratos de financiacion con garantias
reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica. En la provincia
de Barcelona esta competencia especial se atribuye al Juzgado de Primera
Instancia nimero cincuenta.

Sobre la normati i materi
contratacion, es de aplicacion lo dispuesto en el art. 1 de la LCGC, al
establecer que: “Son condiciones generales de la contratacién las cldusulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”. En el presente caso las clausulas controvertidas son
condiciones generales de la contratacion, puesto que no se ha probado la
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negociacién individual de las clausulas impugnadas, resultando irrelevante,
para apreciar que nos encontramos ante clausulas que constituyen
condiciones generales, que la parte adherente tuviera conocimiento de las
cldusulas o que la entidad bancaria hubiere informado de las mismas, como
declaré la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013.

Finalmente, en cuanto a la normativa aplicable en materia de
consumidores, la Directiva 1993/13/CEE dispone en su art. 2 b) que tendra la
consideracién de consumidor toda persona fisica que actle con un proposito
ajeno a su actividad profesional. Ademas, el art. 3 del TRLGDCU incluye
también a las personas juridicas que acttien sin dnimo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarial, ampliacion que esta amparada
por el art. 8 de la Directiva 1993/13/CEE y que permite que las disposiciones
nacionales mejoren la proteccion de los consumidores europeos. En el
supuesto de autos, el contrato litigioso estd celebrado entre una entidad
bancaria (que se dedica profesionalmente a la concesion de crédito) y un
consumidor, que constituyd una hipoteca sobre un bien inmueble de su
propiedad como garantia del préstamo concedido por el banco, sin que se
haya probado que el préstamo se hubiere celebrado en el ambito de una
actividad de naturaleza empresarial, profesional o comercial de la parte
actora.

TERCERO.- Por la parte demandada se opone alegando la prescripcion
de la accion restitutoria ejercitada de contrario.

Sobre esta cuestion no se ha pronunciado de forma clara el Tribunal
Supremo, resultando contradictoria la jurisprudencia menor, aplicando el juez
que suscrihe la presente resolucion el criterio mantenido, entre otras, por las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 153, de 25 de
julio de 2018 y de 16 de enero de 2020, disponiendo la dltima de ellas lo
siguiente: “9. La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion solo
declara imprescriptibles las acciones colectivas de cesacion y retractacion
(articulo 19.1°) y la accién colectiva de declaraciéon de una clausula como
condicién general (articulo 19.4°). Por el contrario, no declara expresamente
imprescriptibles las acciones individuales de no incorporacién (articulo 7) o
de nulidad (articulo 8). Ello no obstante entendemos que la nulidad de una
cldusula por ser contraria a una norma imperativa o prohibitiva puede
hacerse valer en cualquier momento y que al menos la accién propiamente
dicha de nulidad, de caracter declarativo, no esta sujeta a plazo de
prescripcion como cualquier otro acto que contravenga una norma
imperativa.

10. Cuestién distinta es la relativa a la prescripcion de la accion de
remocion de los efectos de una condicion general nula por abusiva cuando los
efectos de la clausula ya se han producido, cuestion que suscita serias dudas
de derecho. Ciertamente, cabria sostener que la restitucion es un efecto
directo de la nulidad, apreciable incluso de oficio y que no es posible
distinguir dos acciones donde sélo hay una, accién que estaria sometida a un
Unico régimen juridico en materia de prescripcién. Ademds, no se explica qué
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interés puede tener el consumidor en la nulidad si no lleva aparejada la
remocion de sus efectos, cuando éstos son una consecuencia directa y
necesaria de aquélla. Por ultimo, los partidarios de esta tesis aluden a la
retroactividad plena de la nulidad de las cldusulas abusivas, que produce
efectos ex tunc (STIUE de 21 de diciembre de 2016 en relacién con la
cldusula suelo) dificilmente compatibles con el establecimiento de un plazo de
prescripcion o de caducidad.

11. Sin embargo toda la doctrina consultada, la clasica (Federico de
Castro o Diez Picazo) y la mas moderna, tanto los autores que analizan la
cuestién desde la teoria general del negocio juridico como los que lo hacen
en relacion con la nulidad de las condiciones generales, distinguen, a los
efectos de prescripcion, entre la accion de nulidad propiamente dicha
( accién imprescriptible) y la de restitucion de los efectos que se hayan
podido producir del acto nulo (sujeta a prescripcion), aunque mantienen
distintas posiciones sobre el plazo de prescripcion y sobre la forma de
computarlo. Se dice que la accion de nulidad es meramente declarativa de
una situacion que no precisaria de un pronunciamiento judicial, salvo para
deshacer una cierta apariencia negocial o vencer la resistencia de quien
sostiene la validez. Por eso la accién declarativa es imprescriptible (el
articulo 121-2 del CCat declara imprescriptibles todas las acciones
meramente declarativas). Por el contrario, a todas las pretensiones de
condena les alcanza la regla de la prescripcién de las acciones "cualquiera
que sea su naturaleza" por el mero lapso de tiempo fijado por la ley
(articulos 1930 y 1961 del Codigo Civil). La razén ultima de esa distincion
también se encuentra en el fundamento de la prescripcién de las acciones,
que no concurre en la accion de nulidad y si en la accién restitutoria o de
remocion. Que el negocio juridico es inexistente o que el acto es nulo de
pleno derecho se debe poder hacer valer en cualquier momento, pues el
negocio juridico inexistente no emerge o el acto nulo no se convalida por el
mero transcurso del tiempo. De ahi que la nulidad se pueda oponer via
excepcion o se pueda pretender mediante la correspondiente accién en todo
momento y sin sujecién a plazo de prescripcion. Por el contrario, si el acto
nulo ha agotado todos sus efectos y estos son conocidos por el titular de la
accion , las razones de seguridad juridica, de presuncién de abandono y de
tolerancia frente a una situacion de hecho explican que la accion para hacer
desaparecer esos efectos se someta a un plazo de prescripcion. (...)

14. Por lo que se refiere a la jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales, a favor de la prescripcion de la accion restitutoria o de
reclamacion de cantidad de los gastos abonados en aplicacion de una
cldusula nula por abusiva se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia, Seccion 92, de 1 de febrero de 2018 , que distingue entre la
accion declarativa de nulidad (imprescriptible) y la accién de condena a la
restitucion, sujeta al plazo de prescripcién de quince afios del articulo
1964 del Codigo Civil (en su redaccion anterior a la Reforma efectuada por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre), a contar desde el momento en que realizaron
los pagos indebidos. En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la
Audiencia Provincial de La Corufia, Seccion 42, de 29 de noviembre de 2017.
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En contra, la Sentencia de la AP de Alicante, Seccién 82, de 26 de marzo de
2018.

15. Pues bien, aun cuando, como hemos dicho, la cuestién suscita
serias dudas de derecho, estimamos que, efectivamente, el caracter abusivo
de la cldusula que desplaza al consumidor todos los gastos de la escritura
puede esgrimirse en todo momento, tanto mediante el ejercicio de la accion
declarativa de nulidad, que es imprescriptible, como oponiéndose a cualquier
pretensién con fundamento en la cldusula nula. Por el contrario, si el
consumidor, en cumplimiento de lo previsto en la cldusula abusiva, ha
abonado alguna cantidad y, en definitiva, la cldusula ha desplegado y
agotado sus efectos, por razones de seguridad juridica, la accion de
remocién de los efectos de la nulidad se extingue por el transcurso del
tiempo. No nos parece razonable y estimamos contrario a la regla legal de
prescripciéon de todas las pretensiones de condena que la reclamacion de
gastos de gestoria, notaria o registro no se sujete a un plazo de prescripcion
y que puedan exigirse esos gastos, con sus intereses, aunque se hayan
abonado hace décadas o incluso siglos con pleno conocimiento por parte del
consumidor. Resulta imprescindible asegurar un minimo de certidumbre a las
relaciones juridicas, que no pueden estar amenazadas de esa forma por
tiempo indefinido.

16. No estimamos que estemos ante una Unica accion de nulidad
imprescriptible y que no podamos distinguir, como hace de forma casi
undnime la doctrina, entre la accién declarativa de nulidad y la accion de
remocion de los efectos. Frecuentemente ambas acciones se han ejercitado
de forma separada. De hecho, este Tribunal sélo ha tenido ocasion de
pronunciarse, hasta el mamento, sohre acciones meramente declarativas de
nulidad de la clausula de gastos. El Tribunal Supremo, de igqual modo,
conocié de una accién colectiva de nulidad , declarando abusiva la cldusula
que imputa indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos
derivados de la operacion (Sentencia de 23 de diciembre de 2015). Sobre la
base del cardcter abusivo de la atribucién sin matices de todos los gastos al
prestatario, la reciente Sentencia de 15 de marzo de 2018 (ECLI
ES:TS:2018:848) sefiala que deben ser los tribunales quienes decidan y
concreten "en procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de
los consumidores, como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos
de la operacién (fundamento cuarto, apartado cuarto)." Esa accién presenta
perfiles propios y apreciamos su caracter auténomo respecto de la accion
principal de nulidad. De este modo, a diferencia de lo que acontece con la
restitucién de los efectos de la cladusula suelo, en este caso, declarada la
nulidad de la cldusula de gastos, la accion no es restitutoria o de devolucion
de las cantidades percibidas por el banco en aplicacion de la cldusula, sino
que se trata de una accion de reembolso de cantidades percibidas por
terceros (el notario, el Registro, el gestor o la Administracion Tributaria). Hay
quien sostiene que la accion tiene naturaleza resarcitoria o que se sustenta
en el articulo 1.158 del Cddigo Civil (accion de repeticion por pago por
cuenta de otro) o en articulo 1.895 del mismo Cédigo (cobro de lo indebido).
La remocién de efectos, por otro lado, no es automatica, dado que para la
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distribucion de los gastos habra que estar a lo que dispongan las Leyes
sectoriales y a las particulares circunstancias de cada caso (parte que ha
solicitado los servicios 0 en cuyo interés se han prestado, acuerdos entre los
contratantes...).

17. Tampoco la retroactividad plena de la clausula nula por abusiva o
la posibilidad de que las consecuencias de la nulidad sean apreciadas oficio
constituye un obstaculo para la prescripcién de la accién restitutoria, siempre
que la prescripcion se oponga por el profesional en tiempo y forma. La
Sentencia del TIUE de 21 de junio de 2016 (asunto Gutiérrez Naranjo), que
valora precisamente la limitacion de los efectos restitutorios de la nulidad de
la clausula suelo proclamada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, declara la compatibilidad con el Derecho de la Unién del
establecimiento de plazos razonables de prescripcion. Dicha Sentencia dice al
respecto lo siguiente:

"68. A este respecto, es verdad que el Tribunal de Justicia ya ha
reconocido que la protecciéon del consumidor no es absoluta. En este sentido
ha declarado, en particular, que el Derecho de la Unién no obliga a un
tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permitiera
subsanar una infraccién de una disposicion, cualquiera que sea su naturaleza,
contenida en la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de
octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C 40/08, EU:C:2009:615 ,
apartado 37). De ello se deduce que el Tribunal Supremo podia declarar
legitimamente, en la sentencia de 9 de mayo de 2013 , que esta Ultima no
afectaba a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones
Judiciales anteriores con fuerza de cosa juzgada.

"69. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la
fijacién de plazos razonables de caracter preclusivo para recurrir, en interés
de la seguridad juridica, es compatible con el Derecho de la Unién (sentencia
de 6 octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C 40/08
EU:C:2009:615 , apartado 41).

4

"70. No obstante, es preciso distinguir la aplicacion de una regla
procesal -como es un plazo razonable de prescripcion- de la limitacién en el
tiempo de los efectos de la interpretacion de una norma del Derecho de la
Unidn (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de abril de 2010, Barth, C
542/08 , EU:C:2010:193 , apartado 30 y jurisprudencia citada). A este
respecto, procede recordar que, habida cuenta de la exigencia fundamental
de una aplicacion uniforme y general del Derecho de la Unién, el Tribunal de
Justicia es el unico que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo
que hayan de aplicarse a la interpretacion que él mismo haya hecho de una
norma del Derecho de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de
febrero de 1988, Barra y otros, 309/85, EU:C:1988:42 , apartado 13).

18. Por tanto, la prescripcion de la accion restitutoria no resulta
contraria al articulo 6.1°, de la Directiva 93/13, siempre que el plazo de
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prescripcién resulte "razonable", como ocurre en nuestro Derecho con los
plazos largos de prescripcion de las acciones personales (articulos 1964 del
Cédigo Civil o 121.20 del Codigo Civil de Catalunya)”

La Sentencia del TIJUE de 16 de julio de 2020 ha resuelto en
consonancia con la citada jurisprudencia menor, al reconocer que: “(..) e/
Derecho de la Unién no se opone a una normativa nacional que, a la vez que
reconoce el cardcter imprescriptible de la accion de nulidad de una cldusula
abusiva incluida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, sujeta a un plazo de prescripcion la accién dirigida a hacer valer
los efectos restitutorios de esta declaracion, siempre que se respeten los
principios de equivalencia y de efectividad”, considerando que se respetan los
citados principios: “(...) siempre que ni el momento en que ese plazo
comienza a correr ni su duracién hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a solicitar tal
restitucion”.

En relacién con el dia inicial para el computo del plazo de prescripcion
de la accion restitutoria, la citada Sentencia del TIJUE de 16 de julio de 2020,
considera que la aplicacion de un plazo de prescripcidén que comience a correr
a partir de la celebracion del contrato (plazo que no difiere en exceso del
momento en el que se realizaron los pagos indebidos o desde la fecha de
liquidacion de la ultima factura, como dies a quo inicial que aplica la Seccién
152 de la Audiencia Provincial de Barcelona o la Seccion 92 de la Audiencia
Provincial de Valencia), en la medida en que tal aplicacion implica que el
consumidor solo pueda solicitar la restitucion de los pagos realizados en
ejecucion de una cldusula contractual declarada abusiva dentro del plazo de
prescripcion establecido en el derecho interno desde el momento de la firma
del contrato o desde la fecha de la liquidacidn de la ultima factura —con
independencia de si el consumidor tenia o podia razonablemente tener
conocimiento del caracter abusivo de esta cldusula—, puede hacer
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/13
confiere a este consumidor y, por lo tanto, vulnerar el principio de
efectividad, en relacion con el principio de seguridad juridica.

En consecuencia, aplicando el derecho y la jurisprudencia citados al
supuesto de autos, considerando como dia inicial para el cdmputo del dies a
quo la fecha en la que el consumidor podia tener conocimiento del caracter
abusivo de la clausula de gastos, es decir, desde la determinacion de la
doctrina jurisprudencial reflejada en las Sentencias del Pleno del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015, procede desestimar la prescripcion de
la accién, puesto que no ha transcurrido el plazo de prescripcion de diez
afios, previsto en el art. 121-20 del Cddigo Civil de Catalunya, desde el
dictado de las resoluciones de 23 de diciembre de 2015, hasta la
interposicion de la demanda principal objeto del presente procedimiento.

De conformidad con lo expuesto, desestimada la excepcidon de
prescripcion de la accién, procede continuar con el examen de las restantes
cuestiones de fondo.
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CUARTO.- En cuanto a la cldusula de gastos, el art. 89 del TRLGDCU
dispone lo siguiente: “En todo caso tienen la consideracion de clausulas
abusivas: (...) 2. La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias
econdmicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables. (...) 3. La imposicion al consumidor de los gastos de
documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario. En
particular, en la compraventa de viviendas: a) La estipulacion de que el
consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la
titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva,
propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construcciéon o su division y
cancelacion). b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la
hipoteca del empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no
subrogacién. c) La estipulacion que imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario (...) 4. La imposicién al
consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o accesorios no
solicitados. 5. Los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion

(.)".

En este sentido se han pronunciado las Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015 y de 15 de marzo de 2018,
considerando que es nula por abusiva la cldusula que pretende atribuir al
consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato,
contraviniendo normas legales con previsiones diferentes al respecto, al
causar un desequilibrio importante en las prestaciones de ambas partes y
contraria a la buena fe contractual, de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 82 y 89 del TRLGDCU.

Sobre las consecuencias juridicas de la declaracion de nulidad el art. 83
del TRLGDCU dispone que las cldusulas nulas se tendran por no puestas, de
modo que eliminada la clausula del contrato, es preciso probar los gastos
satisfechos por el consumidor en aplicacidon de la clausula declarada nula y
que segun la normativa vigente correspondiera asumir al demandado, asi
como la imposibilidad de devengo de nuevos gastos en aplicacion de la
cldusula abusiva, sin que la declaracién de nulidad suponga que la entidad
bancaria deba de asumir con la totalidad de los gastos. A tal efecto, debe
estarse al contenido de las disposiciones legales, para cada uno de los
conceptos objeto de reclamacion, que seran examinadas a continuacioén.

Las Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo de 15 de marzo de
2018 y de 23 de enero de 2019 se han pronunciado en relacion con los
gastos de Notaria, de inscripcion en el Registro de la Propiedad y los gastos
de gestion, asi como respecto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

La citada doctrina jurisprudencial ha sido confirmada por la Sentencia
del TIJUE de 16 de julio de 2020. Esta sentencia, en coincidencia con lo

Doz afectroric garanit amb signalura 2 Adroca weo oer verficar hlips ejcal juslca gencal calIAP consulfaCSV himl




NOTIFICACIONLEXNET by kmsteon : 202310572678544 03-05-2023
BEATRIZ DE MIQUEL BALMES 10/19

resuelto en su dia por la Sala Primera, establece que: “el/ hecho de que deba
entenderse que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido
justifica la aplicacién de las disposiciones de Derecho nacional que puedan
regular el reparto de los gastos de constitucion y cancelacion de hipoteca en
defecto de acuerdo entre las partes”, y que “(...) si estas disposiciones hacen
recaer sobre el prestatario la totalidad o una parte de estos gastos, ni el
articulo 6, apartado 1, ni el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 se
oponen a que se niegue al consumidor la restitucion de la parte de dichos
gastos que él mismo deba soportar”.

La Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 ha sido acogida por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2020, estableciendo que
una vez declarada nula y dejada sin efecto por abusiva la cldusula que
atribuia todos los gastos al prestatario consumidor, el tribunal debe entrar a
analizar a quién, con arreglo a las reglas legales y reglamentarias,
correspondia satisfacer cada uno de los gastos cuestionados, que, en este
caso, se referian al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, a los gastos
notariales y a los gastos registrales.

Por lo que respecta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, Ias Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de

marzo de 2018, de 23 de enero de 2019 y de 24 de julio de 2020, en
consonancia con la jurisprudencia de la Sala Tercera, consideran que el
sujeto pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados es el prestatario, conforme a lo determinado por su ley
requladora y su reglamento, de modo que es el prestatario el obligado al
pago del impuesto.

En este sentido, es de aplicacién el art. 8 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, al establecer lo siguiente: “Estara obligado al pago del
Impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las
estipulaciones establecidas por las partes en contrario: a) En las
transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere (...) c)
En la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto.
d) En la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el prestatario

(.)"

Posteriormente, el art. 29 del mismo cuerpo legal, respecto de los
actos juridicos documentados, contempla que: “Sera sujeto pasivo el
adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”.

Finalmente, las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2019, afiaden que a esta doctrina jurisprudencial comun no le afecta el Real
Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (convalidado por el Congreso de los Diputados el 22
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de noviembre siguiente), puesto que dicha norma, conforme a su propia
prevision de entrada en vigor, solamente es aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario celebrados con posterioridad a su vigencia y no
contiene regulacion retroactiva alguna.

En aplicacién de la referenciada normativa y jurisprudencia, resultando
el supuesto de autos una compraventa de un bien inmueble y un préstamo
hipotecario, y que el sujeto pasivo del impuesto es el adquirente y el
prestatario, resulta que el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados debe ser asumido por la parte actora.

Respecto a los

norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad,
dispone, que los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a
cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles
también, a la persona que haya presentado el documento, pero en el caso de
las letras b ) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se establece que se
abonaran por el transmitente o interesado y los derechos correspondientes a
las certificaciones y manifestaciones, seran de cargo de quienes las soliciten.

Las Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2019, se pronunciaron en el sentido de que: “/a garantia hipotecaria se
inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste al que
corresponde el pago de los gastos que ocasione la inscripcion del contrato de
préstamo hipotecario. 3.- En cuanto a la inscripcién de la escritura de
cancelacion, ésta libera el gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del
prestatario, por lo que le corresponde este gasto”. En idéntico sentido se ha
pronunciado la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2020.

En consecuencia, aplicando el citado criterio jurisprudencial, procede
condenar a la entidad bancaria a devolver el importe abonado en concepto de
arancel registral.

En cuanto a los gastos de gestidn, la citada Sentencia del TJUE de 16
de julio de 2020 dispone que: “el hecho de que deba entenderse que una
cldusula contractual declarada abusiva nunca ha existido justifica la
aplicacion de las disposiciones de Derecho nacional que puedan regular el
reparto de los gastos de constitucion y cancelacion de hipoteca en defecto de
acuerdo entre las partes. (...) pues bien, si estas disposiciones hacen recaer
sobre el prestatario la totalidad o una parte de estos gastos, ni el articulo 6,
apartado 1, ni el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 se oponen a
que se niegue al consumidor la restitucion de la parte de dichos gastos que él
mismo deba soportar. (...) el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado
1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
que, en caso de nulidad de una cldusula contractual abusiva que impone al
consumidor el pago de la totalidad de los gastos de constitucion y
cancelacién de hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucion
de las cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo que las
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disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de tal clausula
impongan al consumidor el pago de la totalidad o de una parte de esos
gastos”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020, rectifica
el criterio adoptado en las Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo de 23
de enero de 2019, disponiendo lo siguiente: "Respecto de los gastos de
gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y
la oficina liquidadora del impuesto, en la sentencia 49/2019, de 23 de enero,
entendimos que como "cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor,
las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto
generado por este concepto debera ser sufragado por mitad".

Este criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE de
16 de julio de 2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, de Contratos de Crédito Inmobiliario, no existia ninguna prevision
normativa sobre cémo debian abonarse esos gastos de gestoria. En esa
situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto
que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos
gastos, no cabia negar al consumidor la devolucion de las cantidades
abonadas en virtud de la cldusula que se ha declarado abusiva. Razén por la
cual, estimamos también en este extremo el recurso de casacion”.

Por tanto, aplicando el citado criterio jurisprudencial, procede condenar
a la entidad bancaria a devolver el importe total abonado en concepto de
gastos de gestoria.

Fn relacion con los gastos de tasacion de la finca hipotecada resulta de
aplicacién el mismo criterio relativo a los gastos de gestoria, ya que segun
dispone la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2021, los
consumidores tienen derecho a la restitucion del importe total abonado en
concepto de gastos de tasacion, habida cuenta de que no existe una norma
aplicable en defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la
totalidad o de una parte de los gastos de tasacién, por cuanto no cabe negar
al consumidor la devolucion de las cantidades abonadas por la tasacion de la
finca en virtud de la clausula que se ha declarado abusiva.

En consecuencia, en aplicacion del referenciado criterio jurisprudencial,
ha lugar a condenar a la entidad bancaria a devolver el importe total abonado
en concepto de gastos de tasacion.

Finalmente, sobre el arancel notarial, resulta de aplicacion la regla
sexta del Anexo II del Real Decreto 1426/1989, al disponer que: “La
obligaciéon de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario y, en su caso,
a los interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios,
a todos ellos solidariamente”.
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Segln las Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2019 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2020, la
intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes de la
matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad.
Esta misma solucidén procede respecto de la escritura de modificacién del
préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estdn interesadas en la
modificacion o novaciéon. En cuanto a la escritura de cancelacién de la
hipoteca, el interesado en la liberacién del gravamen es el prestatario, por lo
que le corresponde este gasto; y las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario debera abonarlas quien
las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés.

Aplicando el citado criterio jurisprudencial al supuesto de autos,
procede condenar a la parte demandada a devolver la suma que se
corresponde con el 50% de los gastos de Notaria.

QUINTO.- La naturaleza juridica del contrato de préstamo hipotecario
multidivisa se encuentra reflejada en la Sentencia del TIJUE, de 3 de
diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14, al declarar que
los contratos de préstamo hipotecario: “no constituyen un servicio o una
actividad de inversion”, lo que significa que: “las clausulas de tal contrato de
préstamo relativas a la conversién de una divisa no constituyen un
instrumento financiero distinto de la operacion que constituye el objeto de
este contrato, sino unicamente una modalidad indisociable de ejecucién de
éste”.

En el mismo sentido ha sido interpretada la naturaleza juridica del
contrato litigioso por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 153, entre
otras, en las Sentencias de 16 y 30 de mayo de 2019, estableciendo la
primera de ellas que: “En el examen de la naturaleza de dicha clausula,
debemos rechazar la aplicacion de la normativa MIFID, ya que aunque la STS
de 30 de junio de 2015 sefala que el préstamo multidivisa es un
instrumento financiero derivado, la posterior Sentencia del TIUE de 3 de
diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14, declara que el
préstamo multidivisa no constituye un servicio o una actividad de inversién
sujeto a la normativa normativa MIFID (..), por lo que debe analizarse la
nulidad de las cldusulas multidivisa con arreglo a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion y en atencién a su posible caracter abusivo de
acuerdo con el TRLGCU",

No obstante, a pesar de no resultar de aplicacion la normativa MIFID,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 determina
que las pautas de informacion exigidas para los contratos de préstamo
hipotecario multidivisa debe ser superior a la informacién que se facilita para
otros tipos de préstamos con garantia hipotecaria, puesto que los riesgos son
superiores en comparaciéon con la contratacion de una hipoteca convencional.
En idéntico sentido, la jurisprudencia menor es muy exigente con la
intensidad y calidad de la informacion que el banco debe suministrar, de
modo que: “se aproxime mucho a la que es propia de los productos de
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inversién, porque los riesgos son similares” (SAP Barcelona, seccion 153, de
30 de enero de 2020).

Sobre la posibilidad de declarar la nulidad parcial del contrato, se han
pronunciado, entre otras, la Sentencia del TIUE de 30 de abril de 2014, asi
como de las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, de 12
de enero de 2015 y de 15 de noviembre de 2017, posibilitando que el
contrato subsista sin la parte afectada por la nulidad, siempre y cuando los
contenidos afectados sean divisibles o separables del resto y haya base para
afirmar que aun sigan concurriendo los elementos esenciales para funcionar
sin necesidad de una nueva voluntad. En idénticos términos se ha
pronunciado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
142a, de 23 de octubre de 2018.

Respecto al control de transparencia, la Sentencia del TJUE, de 20 de
septiembre de 2017 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre
de 2017, concluyen que el clausulado multidivisa integra el objeto principal
del contrato, debiendo el Juez nacional efectuar el correspondiente control de
transparencia analizando la informacion que se facilité al consumidor, en
especial, a los riesgos derivados del contrato en divisas, afirmando la primera
de ellas que: “incumbe al juez nacional, (...) verificar que, en el asunto de
que se trata, se comunicaron al consumidor todos los elementos que pueden
incidir en el alcance de su compromiso”.

La exigencia de transparencia de las clausulas contractuales que
definen el objeto principal del contrato, no puede reducirse sélo a su
comprensibilidad en un plano meramente formal y gramatical (control de
inclusion que emana de los arts. 5.5 y 7 de la LCGC), sino al conocimicnto y
debida valoracién de todas sus consecuencias economicas y juridicas
(Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, de 24 de marzo de
2015 y de 15 de noviembre de 2017).

Interpretando la jurisprudencia sentada por el TJUE, entre otras, la
Sentenciad de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 152, de 30 de
enero de 2020, dispone lo siguiente: “(..) algunos de los problemas
observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda extranjera por
los consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una
informacion o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que
conllevaban”. En el considerando trigésimo, la Directiva afiade que "debido a
los importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda extranjera,
resulta necesario establecer medidas para garantizar que los consumidores
sean conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de
limitar su exposicién al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de
vigencia del crédito. El riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el
derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros
procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir
limites maximos o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean
suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio”.
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De conformidad con lo expuesto, resulta insuficiente que por la entidad
bancaria se introduzca la posibilidad de conversion de la divisa, sino que para
superar el control de transparencia se exige que la entidad bancaria informe
sobre los riesgos que supone obligarse en una divisa extranjera, en especial
en cuanto se refiere a las advertencias al cliente de las incidencias
econémicas que la fluctuacion del valor divisas va a tener en su contrato, es
decir, el prestamista debe informar de los riesgos asociados al producto,
especialmente a los riesgos derivados por las variaciones del tipo de cambio,
que consisten basicamente en la posibilidad de apreciacién o de depreciacién
de la moneda extranjera, asi como de la obligacién de compartir con el
consumidor la informacion de que disponga sobre el conocimiento de los
comportamientos de los mercados de divisas.

Sentado lo anterior, tras la realizacion del control de transparencia,
para proceder a la declaracion de nulidad por abusiva de la cldusula
multidivisa, es preciso efectuar el control de abusividad. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017, considera que el déficit de
informacion debe ser de tal entidad que provoque un desequilibrio grave
entre los derechos y deberes de las partes. Por tanto, debe valorarse si el
consumidor pudo conocer que se obligaba a pagar cuotas en divisa
extranjera, que el riesgo del tipo de cambio afectaria a las cuotas mensuales,
asi como al capital total, pudiendo incrementarse la deuda de forma
sustancial.

Aplicando el derecho y la jurisprudencia anteriormente referenciada al
supuesto de autos, resulta que del tenor literal de la clausula multidivisa de la
escritura de préstamo hipotecario litigiosa, solo se desprende que el
prestatario se obliga a pagar una cuota en una divisa extranjera, sin hacer
menciéon alguna a los riesgos derivados del tipo de divisa extranjera.
Teniendo en cuenta que el deber de informacion corresponde a la entidad
bancaria y que no se ha practicado en actuaciones prueba documental u otra
de andloga significacion que permita acreditar que la demandada cumpliera
con su obligacidn de informacién sobre los riesgos asociados derivados de la
contratacion de un préstamo hipotecario multidivisa, partiendo de los altos
niveles de exigencia en la informacién a suministrar por la entidad bancaria,
en especial de la obligacion de poner a disposicién del consumidor las
informaciones que estuvieren a su disposicion respecto de los
comportamientos y evolucion del mercado de divises extranjeras, resulta
probado que el déficit de informacion, atribuible Unica y exclusivamente a la
entidad bancaria, tuvo trascendencia, en el momento de contratar el
demandante, quien se obligd sin conocer los riesgos que esa operacidn
generaba.

En conclusidon, la parte demandada no suministré la informacién
necesaria al consumidor que impide a la cldusula multidivisa superar el
control de transparencia.

Sobre el control de abusividad de la clausula, en el presente
procedimiento no se ha practicado prueba alguna acreditativa de que la parte
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demandada tuviera conocimientos financieros, ni que estuviera habituada a
realizar operaciones en divisas por razon de su actividad profesional o de su
vida personal. Los demandantes son documentalista y dependienta de
profesion, lo que significa que no operaban con divisas, siendo la entidad
bancaria quien compraba la moneda extranjera y la vendia, con los euros que
la parte actora ingresaba en la cuenta bancaria. Tampoco se ha probado que
la parte actora tuviera la iniciativa contractual para celebrar un contrato de
préstamo hipotecario multidivisa.

En resumen, de la valoracion conjunta de la prueba practicada se ha
probado la abusividad de la clausula controvertida, al no respetarse en el
momento de formalizar el contrato, la buena fe contractual, existiendo un
desequilibrio considerable entre las partes (arts. 82 y 87 del TRLGDCU), al no
informar al consumidor de los posibles comportamientos de la divisa y del
producto contratado, de modo que el cliente no pudo conocer que se obligaba
a pagar cuotas en divisa extranjera, que el riesgo del tipo de cambio afectaria
al eventual incremento de las cuotas mensuales y al capital total, pudiendo
incrementarse de forma agresiva, con la consiguiente consolidacion de la
deuda en estos casos.

Finalmente, respecto a las consecuencias juridicas derivadas de la
declaracion de nulidad, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccidn 142, de 23 de octubre de 2018, dispone que: “aplicando
el principio de conservacion del negocio juridico es posible mantener la
validez de todo el contrato de préstamo, con declaracion de nulidad de la
cldusula 1.3 del contrato, sustituyendo el tipo de interés variable que, en
lugar de ser el yen, derivado del pacto de multidivisa , seréa el euro, lo cual
supone que desde el momento de formalizacion del préstamo hipotecario
hasta la fecha el interés aplicable sera el correspondiente a la divisa del euro.
De este modo se mantiene la vigencia del contrato de préstamo hipotecario,
pero con la nulidad de la clausula de tipo de interés multidivisa, del contrato
hasta su conclusién”.

En consecuencia, procede declarar la nulidad de la cldusula multidivisa,
manteniendo la vigencia del resto del contrato, considerando que el interés
que devengara el contrato se constituye en euros desde la formalizacion del
mismo.

Puesto que se ha estimado la pretensidon principal, relativa a la
declaracion de nulidad de la clausula multidivisa litigiosa, no procede
examinar las restantes pretensiones subsidiarias, como la declaracion de
nulidad por vicio del consentimiento, ni tampoco la excepciéon de caducidad
relacionada con la misma. :

SEXTO.- En materia de costas, en aplicacion del art. 394 de la LEC, se
hace expresa condena a la parte demandada, al haberse rechazado todos sus
motivos de oposicion.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Estimo integramente la demanda formulada por la representacion
de D©° y Da
contra la mercantil BANKINTER SA, y en su virtud:

- Declaro la nulidad de la cldusula de gastos (53), prevista en la escritura
de préstamo hipotecario de 2 de abril de 2008, por abusiva, teniéndola
por no puesta.

- Condeno a la parte demandada, a que pague a la parte actora, la
cantidad de 636,22 euros, mas intereses legales de las cantidades
pagadas, desde la fecha de cada abono.

- Declaro la nulidad de la cldusula multidivisa (32), asi como clausulas
relacionadas con la misma, previstas en el contrato de préstamo
hipotecario de fecha 2 de abril de 2008, por abusivas.

- Condeno a la entidad demandada, a eliminar dichas cldusulas de los
contratos, dejando referenciado los mencionados préstamos hipotecarios
al Euribor mas el diferencial pactado, recalculando las cuotas pagadas
hasta la fecha en euros, teniendo en cuenta las cantidades amortizadas
€n euros.

- Condeno a la entidad demandada a restituir a la parte actora las
cantidades abonadas en exceso, por capital, intereses y comisiones, todo
ello mas los intereses legales correspondientes.

- Acuerdo que se dicte mandamiento al titular del Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de la
Sentencia una vez alcance firmeza (arts. 11 y 22 de la LCGC), en
relacion a la nulidad y no incorporacion de las condiciones generales
sefialadas en la escritura de préstamo hipotecario de 2 de abril de
2008.

En materia de costas del presente procedimiento se hace expresa
condena a la parte demandada.

Librese y Unase certificacion de esta resolucidn a las actuaciones con
inclusion de la original en el Libro de sentencias.
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Notifiguese a las partes haciéndoles saber que contra la presente
resolucion puede interponerse recurso de apelacion en este Juzgado para
ante la Ilma. Audiencia Provincial de Barcelona en el plazo de veinte dias
desde su notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 458 y ss.
de la LEC. Atendiendo a lo dispuesto en la Disposicion Adicional Decimoquinta
de la LOP], para la admision del recurso, al interponerse el mismo, debera
constituirse un depdsito de 50 euros en la Cuenta de Depédsitos vy
Consignaciones de este 6rgano judicial, estando exentos los que litiguen con
los beneficios de la justicia gratuita.

Lo acuerda y firma Don Jordi Alvarez Morales, Magistrado-Juez de
refuerzo del Juzgado de Primera Instancia nimero cincuenta de Barcelona.

EL MAGISTRADO-JUEZ
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