JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 1 Procedimiento: Procedimiento ordinario

(ANTIGUO MIXTO N° 1) N° Procedimiento: 0002514/2018
Plaza del Adelantado s/n NIG: 3802342120180007325

San Cristobal de La Laguna Materia: Sin especificar

Teléfono: 922 92 42 47-48 Resoluciéon: Sentencia 000470/2019
Fax.: 922 92 43 80 IUP: CR2018028238

Email.: instancia1.lagu@justiciaencanarias.org

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante Carolina Garcia Santos
Demandado CAIXABANK,.S.A

SENTENCIA

En San Cristébal de La Laguna a veintiséis de abril de dos mil diecinueve.

Vistos por la ILMA. SRA. DNA. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera Instancia N° 5 DE LA LAGUNA vy su partido, antiguo Juzgado mixto n°
6, los presentes autos de JUICIO ORDINARIO N° 2514 DE 2018 seguidos a instancias de
el/la Procurador/a DNA. en nombre y representacion de D.
asistido de la Letrada DNA. CAROLINA
GARCIA SANTOS contra CAIXABANK S.A. representada por la Procuradora DNA.
y asistida por el Letrado , sobre
nulidad de condiciones generales de contratacion.

En nombre de S.M. el Rey ha pronunciado la siguiente resolucion en virtud de los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Procuradora Dfia. Sonia Gonzéalez, en nombre y representacién
acreditada en el encabezamiento se presenté escrito de demanda en el cual después de
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, terminé con la
suplica que se dictase sentencia segun los pedimentos obrados, esto es, se declare la nulidad
parcial de la estipulacion referente a la multidivisas inserta en el contrato de préstamo suscrito
entre actor y demandada en fecha de 21 de agosto de 2008, en virtud de la cual, se establecio
que el préstamo se conferia en yenes y debia ser devuelto en yenes, eliminando las
referencias a la denominacion en divisas del préstamo, que quedara como un préstamo
concedido en euros y amortizado en euros en los términos previstos en la clausula 12 C,
condenando a la demandada a devolver las cantidades abonadas de mas por la aplicaciéon de
dicha clausula de referencia del préstamo en divisas, todo ello a determinar en ejecucion de
sentencia, mediante la realizacién del calculo matematico consistente en restar al importe
realmente abonado, el importe que se hubiera abonado de haber estado el préstamo
denominado en euros, todo ello con las consecuencias inherentes a dicho calculo en cuanto
_ ala denominacion en euros del capital pendiente de pago y a su reduccion: a indemnizar al
gi actor por los dafios y perjuicios causados por la clausula que se declara nula, mediante el
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abono de los intereses legales de las cantidades abonadas de mas desde la fecha de cada
pago hasta su respectiva devolucion, mediante aplicacion del tipo de interés del dinero, asi
como cuantas comisiones se hayan cobrado por el cambio de divisas durante la vida del
préstamo, a determinar en ejecucion de sentencia y a realizar un nuevo cuadro de
amortizacion en euros, desde el comienzo del préstamo y mediante la aplicaciéon de las
clausulas del contrato cuya vigencia se mantiene y a liquidar el préstamo en lo sucesivo,
mediante aplicacion del mismo. Solicita igualmente la nulidad parcial de la clausula de gastos,
la 52 al imponer al consumidor los gastos de constitucién, por lo que se debera condenar a la
demanda al abono de 1.463,82 euros, asi como los intereses de dicha cantidad desde el
momento de pago hasta su devolucién por aplicacién del tipo de interés legal del dinero, y con
caracter subsidiario se condene al abono del 50% de gastos de Notario y 100% de Registro y
gestoria, asi como al pago de las costas procesales.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de fecha de 29 de mayo de 2018, se
dio traslado a la demandada para que contestara en el plazo de 20 dias habiles computados
desde el siguiente al emplazamiento, la cual contesté en tiempo y forma oponiéndose a la
demanda en virtud de los argumentos que vertié en su contestacion.

TERCERO.- Por diligencia de ordenacion de fecha 29 de noviembre de 2018, se convoca a las
partes a la celebracién de la audiencia previa sefalandose a tal efecto el dia 24 de enero de
2019, en la cual la parte actora ratificé su demanda y la demandada su contestacién, dado que
las partes no llegaron a un acuerdo, se solicitd el recibimiento del pleito a prueba; abierto el
periodo probatorio, las partes interesaron prueba documental, interrogatorio, pericial y testifical
admitida la misma, se sefial6 el dia 14 de marzo del presente para la celebracion, llegado el
cual, se celebré con el resultado que consta en autos, por lo que quedaron los autos vistos
para sentencia sin mas tramite.

CUARTO.- En la tramitacién de los presentes autos se han observado las formalidades
legales, salvo el plazo para dictar sentencia por el cimulo de asuntos pendientes de dicho
tramite.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En los presentes autos ejercita la actora, accién para declarar la nulidad parcial
de la hipoteca multidivisas, puesto que se suscribié escritura con Barclays Bank, ofertandole
un préstamo multivisas con moneda de salida en yes, por capital de 200.000 euros que
suponia 32.508.888 yenes, carece el actor de conocimientos financieros y con perfil
conservador, asumié el préstamo bajo la promesa de un menor coste del préstamo y bajo la
ignorancia del riesgo que asumia, en la negociacion la demandada omitié informacion sobre el
enorme riesgo que implica la suscripcidon de un préstamo sometido a las fluctuaciones de una
moneda que desconocen como es el yen, en este caso el actor podria cambiar la moneda a la
que estaba referenciado su préstamo entre el ddlar, yen, franco suizo, libra esterlina y euro,
estableciéndose el tipo de interés aplicable como libor, de la moneda a la que se encuentre
referenciado, en ese momento el préstamo, es decir, se ha aplicado durante toda la vida del
i préstamo el libor del yen. Asi las cosas en unos meses el actor vioé incrementada la deuda de
g forma desproporcionada, asi cinco meses después de haber firmado el préstamo debia
63.811,04 euros mas de lo que habia pedido, el actor no tenia un perfil de riesgo elevado ni ha
sabido anticiparse a las oscilaciones de la divisa, puesto que no ha cambiado nunca divisa,
manteniéndose en todo momento con el préstamo referenciado en yenes, asi a la fecha de
interposicion de la demanda, habia sufrido una pérdida de 62.473,60 euros, y ademas la
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entidad demandada mensualmente le cobraba una comision por tipo de cambio que debia ser
igualmente reintegrada puesto que se trata de un efecto derivado de la clausula cuya nulidad
se insta, por lo que formulé reclamacién en fecha de 5 de diciembre de 2017. Asimismo
solicita se declare la nulidad de la clausula que imputa los gastos al actor, en concreto gastos
de Notaria, Registro y gestoria. Frente a ello contesta el demandado argumentando que el
préstamo no se concedi6 para financiar, la adquisicion de una vivienda, sino para cancelar dos
préstamos en euros que gravaban una segunda vivienda que habia adquirido con anterioridad
en diciembre de 1994, la iniciativa para contratar partié del actor, el cual tiene una formacion
superior a la de un consumidor medio, ademas se reconocio en el contrato ser conscientes de
los riesgos del préstamo en la estipulacion adicional primera de la escritura.. Los empleados
de la entidad bancaria le explicaron las caracteristicas esenciales, haciendo énfasis en los
riesgos de la fluctuacion del tipo de interés y su repercusion tanto en las cuotas como en el
contravalor del préstamo. Tras la suscripcion del contrato se ha informado con caracter
mensual y anual del contravalor en euros de su préstamo, de la oscilacion del tipo de cambio,
de la ganancia o pérdida patrimonial que cada cuota del préstamo le supone por la variacion
del tipo de cambio y del tipo de cambio, al que podria redenominar su préstamo, el actor por
tanto ha recibido informacién suficiente para cambiar de moneda si le hubiera interesado, el
Banco cumplié con la normativa bancaria cuya observancia se exigia, y existen actos de la
parte actora que acreditan la inexistencia del error que dicen se padecié y lo que ha padecido el
prestatario en relacién a dicha operacion no es un error sino una expectatva defraudada propia
del caracter aleatorio del contrato de préstamo.

SEGUNDO.- En el caso que nos ocupa, la cuestion objeto de litis es la solicitud del actor de
declaracion de nulidad de la clausula que establece la hipoteca multidivisa.

Lo que se ha venido en llamar "hipoteca multidivisa" es un préstamo con garantia hipotecaria, a
interés variable, en el que la moneda en la que se referencia la entrega del capital y las cuotas
periédicas de amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a eleccion 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 Euribor, en concreto suele ser el Libor
(London Interbank Offerd Rate, 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 mas 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 relacién con el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mas
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 una a otra
divisa, e incluso al euro.

Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion del tipo de interés se
afiade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la
moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacién
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periddica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se
aprecia frente al euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacién, de modo que si esa
divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si se aprecia, sera mayor.

El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las
cuotas periddicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo
que la fluctuacién de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado. Ello
determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periédica, comprensivas
de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
amortizacion, 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 importe en euros sino que
ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al
concertar el préstamo. Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacién de la
adquisicion de un activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad
anadida para que el cliente se haga una idea cabal de la correlacién entre el activo financiado y
el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afade la
fluctuacion del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a
un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo que,
en los ultimos afios, mientras que el valor de los inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido
una fuerte depreciacion, las divisas mas utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han
apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos
deben abonar una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstamo hipotecario,
absolutamente desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la
suscripcion de este tipo de préstamos

TERCERO.- La jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la Directiva 93/13/CEE, sobre
clausulas abusivas, ha declarado la importancia que para el cumplimiento de la exigencia de
transparencia en la contratacion con los consumidores mediante condiciones generales tiene
la informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la
decisiéon de contratar. En este sentido se pronunciaron las sentencias del TJUE de 21 de
marzo de 2013, asunto C- 92/11, caso RWE Vertrieb , parrafos 44 y 49 a 51, de 30 de abril de
2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai , asunto C-26/13 , parrafo 70, y de 20 de septiembre de
2018, asunto C-51/17 , caso OTP Bank . 5.- También lo hizo la sentencia del TJUE de 20 de
septiembre de 2017, asunto C-186/16, caso Andriciuc , cuyo apartado 48 declara: "Por lo
demas, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El
consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano
por el profesional basandose principalmente en esa informacion ( 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 307/15y C 308/15 , EU:C:2016:980 , apartado 50)". 6.-
Los apartados 49 de la sentencia Andriciuc y 74 de la sentencia OTP Bank precisan como se
concretan esas obligaciones de informacion en el caso de préstamos en divisas: "En el
presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en divisas como los controvertidos en el
litigio principal, es preciso sefalar, como recordd la Junta Europea de Riesgo Sistémico en su
Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesion de préstamos



La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en 2l que ha sido dictada soko podrd llevarse 3 cabo previa disociacion de los datos de cardoter
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en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones financieras
deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tomar
decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos en las cuotas de una
fuerte depreciacion de la moneda de curso legal del Estado miembro del domicilio del
prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero (Recomendacién A- Conciencia del
riesgo por parte de los prestatarios, punto 1)".7.- El apartado 75 de la sentencia OTP Bank, en
los mismos términos que lo hizo el apartado 50 de la sentencia Andriciuc, afiade: "Mas
concretamente, el prestatario debera, por una parte, estar claramente informado de que, al
suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera, se expone a un riesgo
de tipo de cambio que le sera, eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista
econdmico en caso de devaluaciéon de la moneda en la que percibe sus ingresos en relacion
con la divisa extranjera en la que se le concedio el préstamo. Por otra parte, el profesional, en
el presente asunto la entidad bancaria, debera exponer las posibles variaciones de los tipos de
cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un préstamo en divisa extranjera (véase,
en este sentido, la sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C 186/16 ,
EU:C:2017:703 , apartado 50)". 8.- De acuerdo con esta jurisprudencia del TJUE, el TS en
sentencias 323/2015, de 30 de junio, 608/2017, de 15 de noviembre, y 599/2018, de 31 de
octubre, ha explicado por qué los riesgos de este tipo de préstamo hipotecario exceden a los
propios de los préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros y, en
consecuencia, qué informacion es exigible a las entidades que oferta este producto.
Establecen en dichas sentencias: "Al riesgo de variacion del tipo de interés se afiade el riesgo
de fluctuacién de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuaciéon de la moneda no incide
exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacion periddica, comprensiva
de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro. [...] El
tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas
periddicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizaciéon, de modo que la
fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado. Ello determina que
pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacién periddica, comprensivas de
amortizacién del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
amortizacion, puede ocurrir que, pasados varios afnos, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que
ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al
concertar el préstamo, como referimos anteriormente. En el caso que nos ocupa, no se aporta
ningun documento por la entidad bancaria que acredite se le explicaron al actora las
condiciones de dicho préstamo. En el acto de la vista el actor refiere que no recibié o no
recuerda haberlo recibido las condiciones, que acudié a examinar dicho tipo de hipotecas,
porque algunos comparieros le hablaron y los comerciales que le atendieron le explicaron que
se iba a ahorrar 200 euros, pues pasaria a pagar de 1.800 a 1.600 euros, abrié una cuenta en
yenes porque le dijeron que era necesario para hacer la hipoteca y al mes siguiente y pocos
meses después le aumentd la hipoteca en 60.000 euros y de pagar 1.600 euros paso a pagar
2.600 euros y ahora abona unos 2.200 euros. Por su parte el empleado del Banco refiere que
el actor acudié a interesarse por el producto, que le explicd que si el cambio fluctuaba la
revision seria al alza, y si bien existian divisas mas estables escogian los yenes porque era
mas baja pero fluctuaba mas, afirma que es un producto complejo y por ello recibian una
formacion especifica. No existian folletos informativos ni publicidad de la operacion, pero se le



explicaron los riesgos, no recuerda si se le envié documentacion ni si se le hizo reclamacion ni
se le manifesté que podia llegar a un cuota de 2.700 euros.

CUARTO.- En cuanto al perfil del prestatario, es cierto la formacién universitaria del
prestatario, lo que permite presumir que tenia capacidad suficiente para entender la
informacion recibida de la entidad bancaria. El problema estriba en que esta informacién fue
claramente insuficiente y la formacién y experiencia del prestatario no permitia que conociera,
por si solo, los riesgos que suponia la contratacion del préstamo hipotecario en divisas.
Tampoco el hecho de que fuera el demandante quien, al conocer el producto por unos
companeros que lo habian contratado, acudié a la entidad bancaria a solicitar informacion,
excluye la insuficiencia e inadecuacioén de la informacién obtenida., que a tenor de la prueba
practicada, se concluye que fue insuficiente. Ademas, la apertura, de una cuenta en yenes no
supone que en el momento de la celebraciéon del contrato el demandante tuviera informacion
sobre la naturaleza de los riesgos asociados al préstamo hipotecario en divisas y seguramente
tiene mucho mas que ver con el incremento de las cuotas por la depreciacion del euro frente al
yen. De acuerdo con las sentencias del TJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso
Kasler y Kaslerné Rabai , de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16, caso Andriciuc , y de
20 de septiembre de 2018, asunto C-51/17 , caso OTP Bank , no solo es necesario que las
clausulas que definen el objeto principal del contrato 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 econémicas. En concreto, el apartado segundo del fallo de
la STJUE 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
clausula 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
informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A este
respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo ha de
reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contraté debe ser comprendida por el
consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance concreto, de
manera que un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacion o de depreciacion de la divisa
extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones
financieras". En un sentido similar esta redactado el apartado 3 del fallo de la sentencia dictada
posteriormente en el caso OTP Bank.

La jurisprudencia del TS, con base en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE , sobre cldusulas
abusivas, y los preceptos de Derecho interno que lo desarrollan, ha exigido que las
condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan con el
requisito de 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
gi mayor claridad a partir de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo , hasta las mas recientes
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sentencias 171/2017, de 9 de marzo , y 367/2017, de 8 de junio . En estas sentencias se ha
establecido la doctrina consistente en que, ademas del filtro de incorporacién previsto en los
arts. 5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion , a las condiciones generales
en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condicion 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 econémica que realmente le supone el
contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion
econémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara
de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacioén de los riesgos del desarrollo del mismo. A las condiciones generales
que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacién que
permita al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un
analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Que la normativa que regula el mercado de
valores no sea aplicable a estos préstamos hipotecarios denominados en divisas no obsta a
que el préstamo hipotecario en divisas sea considerado un producto complejo a efectos del
control de transparencia derivado de la aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas, por
la dificultad que para el consumidor medio tiene representarse algunos de sus riesgos si no
recibe la informacion adecuada, lo que supone que el predisponente debe facilitar una
informacién adecuada y con suficiente antelacion.

QUINTO.- En el presente caso, no existid, o no consta, mas que por la declaracién del
comercial de la entidad bancaria, que argumenta que la facilitd, lo que niega el actor, No se ha
aportado por el BANCO, que es quien tiene la disponibilidad probatoria, el expediente formado
para estudiar la solicitud y concesion del préstamo.esa informacion precontractual necesaria
para que el prestatario conociera adecuadamente la naturaleza y riesgos vinculados a las
clausulas relativas a la divisa en que estaba denominado el préstamo porque la que se les
facilité no explicaba adecuadamente en qué consistia el "riesgo de cambio" del préstamo
hipotecario en divisas. Asimismo, la lectura de la escritura y la inclusién en ella de menciones
predispuestas en las que el prestatario afirman haber sido informado y asumir los riesgos, no
suple la falta de informacién precontractual. Un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, puede conocer que las cuotas de un préstamo
denominado en divisa extranjera, pero en el que los pagos efectivos se hacen en euros,
pueden variar conforme fluctie la cotizacién de la divisa. Pero este consumidor no
necesariamente puede conocer, sin la informacion adecuada, que la variacién del importe de
las cuotas debida a la fluctuacion de la divisa puede ser tan considerable que ponga en riesgo
su capacidad de afrontar los pagos. De ahi que las sentencias del TUUE Andriciucy OTP Bank
exijan una informacién adecuada sobre las consecuencias que puede llegar a tener la
materializacién de este riesgo, sobre todo en los casos en que el consumidor prestatario no
perciba sus ingresos en la divisa. Barclays tampoco informé al demandante, o no consta, de
otros riesgos importantes que tienen este tipo de préstamos y que resultan aun menos
g’h evidentes. La fluctuacién de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado,

puesto que la equivalencia en la moneda funcional, el euro, del importe en la moneda nominal,
la divisa extranjera, del capital pendiente de amortizar varia segun fluctie el tipo de cambio.
Una devaluacion considerable de la moneda funcional, en la que el prestatario obtiene sus
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ingresos, supone que se incremente significativamente la equivalencia en esa moneda del
importe en divisa del capital pendiente de amortizar. De ahi que en unos meses después de
celebrar el contrato, cuando el demandante habia pagado las cuotas de amortizacion
mensuales en una cuantia considerable , ante la constante apreciacién del yen frente al euro y
el consiguiente incremento de las cuotas, el capital pendiente de amortizar en la moneda
funcional, el euro, fuera de mas de 60.000 euros de lo que recibié cuando celebré el contrato.
la percepcion propia de un consumidor medio que concierta un préstamo consiste en que a
medida que va abonando cuotas de amortizacion comprensivas de capital e intereses, el
importe del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga econémica que el préstamo
supone para el consumidor, ira disminuyendo. Sin embargo, en el caso de préstamos
denominados en divisas como el que es el que nos ocupa, pese a que el prestatario ha pagado
las cuotas de amortizacion durante varios afios, puede ocurrir que la equivalencia en euros del
capital pendiente de amortizar se haya incrementado y con ello la carga econémica que el
préstamo supone al consumidor. El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna
informacion, que, pese a pagar las cuotas del préstamo y pese a que el bien sobre el que esta
constituida la hipoteca conserve su valor, el banco puede exigir garantias adicionales en caso
de devaluacién de la moneda funcional respecto de la nominal. Esta equivalencia en euros del
capital pendiente de amortizar y de las cuotas de reembolso es la verdaderamente relevante
para valorar la carga econémica del consumidor cuya moneda funcional es el euro, que es la
que necesita utilizar el prestatario puesto que el capital obtenido en el préstamo lo va a destinar
a pagar una deuda en euros y porgue los ingresos con los que debe hacer frente al pago de las
cuotas de amortizacion o del capital pendiente de amortizar en caso de vencimiento
anticipado, los obtiene en euros. Por estas razones, es esencial que el banco informe al cliente
sobre la carga econémica que en caso de fluctuacién de la divisa le podria suponer, en euros,
tanto el pago de las cuotas de amortizacién como el pago del capital pendiente de amortizar al
que deberia hacer frente en caso de vencimiento anticipado del préstamo, o la trascendencia
que el incremento del capital pendiente de amortizar, computado en euros, le supondra en
caso de que pretenda cambiar desde la divisa al euro. También debe ser informado de que la
devaluacién, por encima de ciertos limites, del euro frente a la divisa extranjera otorga al banco
la facultad de exigir nuevas garantias, asi como de las consecuencias de no prestar esas
garantias suplementarias. La falta de transparencia de las clausulas relativas a la
denominacién en divisa del préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y
del capital pendiente de amortizar, no es inocua para el consumidor sino que provoca un grave
desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves
riesgos que entranaba la contratacion del préstamo, no puede comparar la oferta del préstamo
hipotecario multidivisa con las de otros préstamos en euros. Esta falta de transparencia
también agrava su situacion juridica, puesto que ignora el riesgo de infragarantia para el caso
de depreciacion del euro frente a la divisa en que se denominé el préstamo.

Como conclusién de lo expuesto, las clausulas cuestionadas no superan el control de
transparencia porque el prestatario no ha recibido una informacién adecuada sobre la
naturaleza de los riesgos asociados a las clausulas relativas a la denominacion en divisas del
g‘h préstamo y su equivalencia con la moneda en que el prestatario recibe sus ingresos, ni sobre

las graves consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos, en consecuencia,
declarar la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacion de las referencias a la
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denominacion en divisas del préstamo, que queda como un préstamo concedido en euros y
amortizado en euros. La nulidad total del contrato préstamo supondria en este caso un serio
perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del
capital pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accidon de nulidad por abusividad
de la clausula no negociada puede perjudicarle mas que al predisponente ( sentencia del TIUE
de 30 de abril de 2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84). Si
se eliminara por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del préstamo, en
divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando las cuotas se
abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucién del contrato es
necesaria la denominacién en una moneda determinada tanto de la cantidad que fue prestada
por el banco como la de las cuotas mensuales que se pagaron por los prestatarios, que
determina la amortizacién que debe realizarse del capital pendiente, por lo que procede la
sustitucién de la clausula abusiva por un régimen contractual previsto en el contrato. Esta
sustitucién de régimen contractual es posible cuando se trata de evitar la nulidad total del
contrato en el que se contienen las clausulas abusivas, para no perjudicar al consumidor,
puesto que, de otro modo, se estaria contrariando la finalidad de la Directiva sobre clausulas
abusivas.

SEXTO.- En relacion a la abusividad de la clausula quinta relativa a los gastos fijados a cargo
de la parte prestataria, en concreto estima que han de ser eliminados los gastos de Notario y
Registro Propiedad.

Pues bien, en el presente caso, la parte actora no pone en duda que la clausula en cuestidon
esté incorporada al contrato. Lo que fundamenta la pretensién, es que la clausula, en su
contenido, es abusiva. La parte demandada no propuso ni practicé prueba alguna sobre la
realidad de la negociacion de la repetida clausula, y a referir que la iniciativa del contrato fue de
los prestatarios, cuando ellos sdlo la tuvieron respecto al contrato de préstamo, que
ciertamente lo solicitan, pero las condiciones del mismo y las relativas a la hipoteca son fijadas
unilateralmente por la entidad financiera.

Debe tenerse en cuenta, como senala la STS de 9 de mayo de 2013 en relacién a otra
condicion general de la contratacidn (clausula suelo) que las clausulas predispuestas deben
calificarse como impuestas por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresion o en su contenido, de tal forma que se adhiere o debe renunciar a contratar, y que la
carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en
pluralidad de ofertas de contratos entre un empresario o profesional y los consumidores, recae
sobre el empresario. En los contratos con consumidores corresponde al profesional-
empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, la
carga de la prueba (como resulta del precedente art 10 bis de la Ley 26/1984 , actual art 82.2.l
RDL 1/2007 ). Segun doctrina de la STS de 22 de abril de 2015 :

"Para que la clausula quede excluida del control de abusividad es preciso que el profesional o
empresario explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron a negociarla
_ individualmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es
gi habitual en estos sectores de la contratacion y acorde a la I6gica de la contratacion en masa, y
que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese
concreto consumidor obtuvo por la insercién de clausulas que favorecen la posicion del
profesional o empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas
adecuadamente, la alegacion de que ha existido negociacién es solo una formula retdérica
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carente de contenido real, y supone identificar contratacién voluntaria y prestaciéon de
consentimiento libre en documento intervenido notarialmente con negociacién contractual.

Para resolver la litis, se han de tener en cuenta las sentencias del TS, nimeros 147 y 148 de
2018, ambas de 15 de marzo , que mencionan (FJ Cuarto): " 1.- La sentencia de esta sala
550/2000, de 1 de junio , traté la abusividad de la imposicion al consumidor de los gastos
generados por la constitucion de una hipoteca para la financiacion de adquisicién de una
vivienda, con apoyo en el art. 10.1 ¢), apdo. 11 LGCU (en su redaccion original, que era igual al
apartado 22 de la Disposicion Adicional Primera antes citado) ". Las recientes sentencias
también se refieren a la de igual Sala nimero 705/2015, de 23 de diciembre , de la que dicen
que, aunque " 3...no se pronuncié sobre el resultado concreto de la atribucién de gastos (en
sentido amplio, incluyendo impuestos) entre las partes de un contrato de préstamo
hipotecario..., en el control realizado en el marco de una accion colectiva en defensa de los
intereses de consumidores y usuarios, declard abusivo que se imputaran indiscriminadamente
al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la operacién. " Mas adelante en el
Fundamento Juridico Sexto, apartado 2, mencionan como normas que determinan esa
declaracion de nulidad de tales clausulas los articulos 8.2 LCGC y 83 TRLGCU, para
finalmente, en sus Fallos establecer: " 2°.- Casar en parte dicha sentencia en el sentido de
establecer que: (i) La clausula litigiosa es nula por abusiva, al atribuir, indiscriminadamente y
sin distincion, el pago de todos los gastos e impuestos al prestatario. "

SEPTIMO.- En cuanto a los efectos de la nulidad de dicha clausula, habra, que restablecer la
situacion de hecho y de derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido
tal clausula abusiva. En consecuencia, en el caso que nos ocupa, habra que determinar para
cada uno de los conceptos reclamados si el consumidor estaria obligado a atender su pago en
defecto de la clausula cuestionada, ya que ésta debemos considerarla inexistente, al ser
expulsado como norma privada que reglamenta las posiciones juridicas de las partes. El
reintegro de gastos pretendido solo procedera si se prueba que los abonados no le
correspondian al actor sino que eran de cargo de la entidad financiera predisponente,
existiendo una repercusion indebida de gastos que a la misma correspondian, evitando asi el
enriquecimiento injusto que ello lleva aparejado ."

En aplicacion de la citada doctrina, lo que procede es examinar si en el derecho interno
espanol existe alguna norma que regule quién deba atender los gastos que se habian impuesto
unilateralmente a los prestatarios en la clausula declarada abusiva.

a) En primer lugar, en cuanto a los gastos de notaria , considera la demandada que no se
puede entender como unico interesado en el otorgamiento de la escritura a la entidad
financiera, cuando el contrato se otorga por ambas partes y el interesado en el mismo es el
prestatario, y en este punto entendemos que debe prosperar en su alegcion, determinando que
se han de abonar por mitad entre prestamista y prestatarios los gastos notariales, pues
Aunque la STS de 23 de diciembre de 2015 no se pronuncia sobre los efectos de la nulidad,
contiene las siguientes consideraciones al respecto:
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; "Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion de
gi las mismas (necesaria para la constitucién 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
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solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una
certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion 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 ejecucién especial (art. 685 LEC). En consecuencia, la clausula discutida no
solo no permite una minima reciprocidad en la distribucién 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 aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucién de la hipoteca, no puede
perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que
se trate de una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que
no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y que,
ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como
abusivas (art. 89.2 TRLGCU)." "

Si bien en este punto son diversas las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales,
sin embargo mantendremos la postura que estima que deben ser soportados por mitad, de la
que es ejemplo la SAP de A Corufa, Seccion 42, de 25 de septiembre y 8 de noviembre de
2017 :

"Por lo tanto, si aplicamos la mentada norma arancelaria podriamos concluir, que si ambas
partes acuden al notario para formalizar su relacién contractual, para lo cual incluso podrian
compelerse reciprocamente conforme al art. 1279 en relacién con el art. 1280 del CC, es que
ambas, por acto concluyente suyo, solicitan la intervencién notarial; por lo tanto, por tal
circunstancia y en ausencia de otras pruebas, serian deudoras de los aranceles por los
servicios prestados, como igualmente lo serian por las normas de derecho sustantivo, en tanto
en cuanto ostentan, por tal circunstancia, la condiciéon de deudoras del precio por los servicios
profesionales prestados (art. 1544 del CC), vinculo obligacional distinto del propio del negocio
juridico autorizado por el fedatario interviniente. Es mas conforme a la normativa fiscal el
arancel le corresponde satisfacerlo a los usuarios del servicio.

Siendo asi las cosas como asi son, el prestamista es también deudor de los aranceles
notariales, sin que los mismos correspondan, al menos de forma exclusiva, al prestatario. Por
consiguiente, su repercusion, no negociada individualmente, predispuesta e impuesta al
consumidor, supondria atribuirle el pago de gastos notariales cuyo abono compete, al menos
en parte, a la entidad prestamista. Por otro lado, tampoco el arancel deslinda, a efectos
retributivos, el préstamo y la hipoteca, sino que les da un tratamiento arancelario
conjunto(...).Al considerar a ambos contratantes, en defecto de otro criterio susceptible de ser
adoptado en este caso, como deudores de la intervencién notarial, frente al fedatario publico
acreedor ostentan la condicion de deudores en manifestacién de solidaridad tacita, habida
cuenta de la existencia de una comunidad juridica de objetivos en la formalizacion de sus
pactos en instrumento notarial, con indiscutibles ventajas comunes e interna conexion entre los

i otorgantes, derivada de la requerida prestacién de los servicios notariales. Por lo que, en sus
gi obligaciones internas, los litigantes responderian a partes iguales ( arts. 1145 Il, en relacion con
el art. 1138 CC), sin perjuicio, en cualquier caso, de la presuncién derivada de éste ultimo
precepto, conforme al cual si del texto de las obligaciones a las que se refiere el art. 1137 no

8
H
i
ki
H
m
g
o]
2
a
m
i
L]
i
o
g
2
K]
s
m
2
]
T
E
:
o
%
£
E
g
&
m
a
al
4
L)
:

personal que bos mismeos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o 3 la garantia del

anonimato de las victimas o pefjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios 3 las

11



La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en 2l que ha sido dictada soko podrd llevarse 3 cabo previa disociacion de los datos de cardoter

3
2
i
&
.|
m
=]
o
:
3
3
5
.
1
il
i
1
i
4
o
:
L
8
5
2
;
4
8
"
A
=
E
i
m
2
;
4
K
i
]
i
8
o=
2
8
]
E
R
E
8
]
7
:
&

k!
m
g
E
;
§
5
8
§
E
§
]
=
8
b
g
B
o
i
@
8
=
kil
g
i
S
;
[
i
g
3
“
8
§
h
(=]
i
E
R
k|
4
g
m

resulta otra cosa - nada consta en este caso- el crédito o la deuda se presumiran divididos en
tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose créditos o deudas
distintos unos de otros.

Es por ello que consideramos que los aranceles se deben abonar a partes iguales, salvo las
copias expedidas para cada parte, ya que, con respecto a ellas, son los requirentes exclusivos
de su expedicidén, como la necesaria para la liquidacién del impuesto, que sera a cargo
Unicamente del prestatario, mientras que las copias libradas a favor del Banco seran de su
individualizada satisfaccion".

b) En cuanto a los gastos registrales. En el caso de los aranceles del Registro de la Propiedad,
el pago viene regulado por la norma octava del Anexo Il del Real Decreto 1427/89 que
establece:

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

Dado que la garantia hipotecaria se inscribe en favor del banco prestamista, que de esta forma
obtiene una garantia real, por lo que en ausencia de pacto valido, deben ser sufragados por la
entidad demandada, al no concurrir ninguno de los supuestos previstos en el articulo 6 de la
Ley Hipotecaria para asignar este gasto al consumidor (letra b, "por el que lo transmita" o letra
¢, "por el que tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir").

Admitiendo que la existencia de la hipoteca también beneficia al prestatario en tanto permite un
tipo de interés menor, y con ello abaratar el coste de financiacion, lo cierto es que Arancel no
contempla este criterio ni una regla semejante a la hora de establecer quién debe pagar esos
gastos, sino que por el contrario los imputa a aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho.

En el sentido se pronuncian la mayoria de las Audiencias Provinciales, entre otras, SAP de A
Coruia, Seccion 42, de 8 de noviembre de 2017 ; SAP de Pontevedra, Seccion 12, de 28 de
marzo de 2017 ; SAP de Asturias, Seccion 42, de 13 de octubre de 2017 ; SAP de Logroio, de
31 de octubre de 2017 ; SAP de Las Palmas, Seccién 42, de 6 de julio de 2017 o SAP de
Palencia, Seccion 12, de 6 de noviembre de 2017 ".

c) Gastos de gestoria.- En cuanto a los mismos, hemos de imponerlos a mitad, segun la
reciente Jurisprudencia del TS, pues es cierto que al no existir norma alguna que determine
quién debe abonarlos sin embargo son relativos a pagos que han de realizarse a terceros por
su intervencion profesional relacionada con préstamos hipotecarios, en la practica se trata de
una serie de egestiones derivadas de la formalizaicén del préstmao hipotecario , la llevanza al
Notario de la documentacién para la confieccion de la escritura, su presentacion en el Registro
de la propiedad o su presentacion en la Agencia tributaria para el pago del impuesto, ello no
necesita de un gestor profesional, sin embargo el articulo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de
23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en el Mercado de
Bienes y Servicios , en el caso de préstamos garantizados con hipoteca inmobiliaria
destinados a la adquisicion de viviendas que suscriban con personas fisicas, reconoce el
derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con la parte prestamista, la
persona o entidad que se vaya a encargar de la gestion administrativa de la operacion, y
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considera su incumplimiento como una infraccién de lo preceptuado en el parrafo segundo del
articulo 48 de la Ley 26/1988 de 29 de julio de disciplina e intervencién de las entidades de
crédito, por lo que ante esta realidad y dadqo que cuando se halla recurrdio a los servicios de
un gestor, las gestiones que se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto
generado por este concepto debera ser sufragado por mitad.

Conclusion de lo expuesto es que se ha condenar a la demandada a lo solicitado por el actor,
esto es el 50% del concepto de Notaria y el 100% de gastos de Registro, por lo que habra de
condenarse a la demandada al abono de 831,35 euros mas los intereses legales desde la
fecha de su pago y todo ello segun establece el art. 1.303 del CC.

OCTAVO.- En materia de costas dada que la estimacion de la demanda, pues se estima en lo
sustancial y a ello no empece que se hayan reducido al 50% los gastos de gestoria, procede la
condena a la demandada vencida en esta primera instancia.

Vistos los preceptos aplicados y demas de general aplicacion

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora DNA. SONIA GONZALEZ
GONZALEZ en nombre y representacion de

asistido de la Letrada DNA. CAROLINA GARCIA SANTOS contra CAIXABANK
S.A. representada por la Procuradora DNA. ANA JESUS GARCIA PEREZ vy asistida por el
Letrado D. IGNACIO TRILLO GARRIGUES, sobre nulidad de condiciones generales de
contratacion y en su consecuencia debo declarar la nulidad parcial de la estipulacion referente
a la multidivisas inserta en el contrato de préstamo suscrito entre actor y demandada en fecha
de 21 de agosto de 2008, en virtud de la cual, se establecié que el préstamo se conferia en
yenes y debia ser devuelto en yenes, eliminando las referencias a la denominacion en divisas
del préstamo, que quedara como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros en
los términos previstos en la clausula 12 C, condenando a la demandada a devolver las
cantidades abonadas de mas por la aplicacion de dicha clausula de referencia del préstamo en
divisas, todo ello a determinar en ejecucion de sentencia, mediante la realizacion del calculo
matematico consistente en restar al importe realmente abonado, el importe que se hubiera
abonado de haber estado el préstamo denominado en euros, todo ello con las consecuencias
inherentes a dicho célculo en cuanto a la denominacion en euros del capital pendiente de pago
y a su reduccién: a indemnizar al actor por los dafios y perjuicios causados por la clausula que
se declara nula, mediante el abono de los intereses legales de las cantidades abonadas de
mas desde la fecha de cada pago hasta su respectiva devolucién, mediante aplicacién del tipo
de interés del dinero, asi como cuantas comisiones se hayan cobrado por el cambio de divisas
durante la vida del préstamo, a determinar en ejecucion de sentencia y a realizar un nuevo
cuadro de amortizacion en euros, desde el comienzo del préstamo y mediante la aplicacion de
las clausulas del contrato cuya vigencia se mantiene y a liquidar el préstamo en lo sucesivo,
mediante aplicacion del mismo. Igualmente declarar la nulidad parcial de la clausula de gastos,
la 52 al imponer al consumidor los gastos de constitucion, por lo que se debera condenar a la
g‘h demanda al abono de 831,35 euros, esto es 50% de gastos de Notario y gestoria asi como el

100% de gastos de Registro
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todo ello con expresa condena en costas en esta primera instancia.
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Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme y
contra ella se puede interponer recurso de apelacion para ante la litma. Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, recurso que habra de interponerse ante este mismo Juzgado en el
plazo de veinte dias a partir de su notificacién, previa constitucion del depdsito previsto en la
Ley 1/2009 de 3 de noviembre.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

EL/LA MAGISTRADA-JUEZ
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personal que bos mismeos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o 3 la garantia del

anonimato de las victimas o pefjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios 3 las
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