SECCION CUARTA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Rollo: Recurso de apelacion

Avda. Tres de Mayo n°3 N° Rollo: 0000013/2020
Santa Cruz de Tenerife NIG: 3802342120180007325
Teléfono: 922 34 94 19-20 Resolucion: Sentencia 000515/2021

Fax.: 922 34 94 18
Email: sO4audprov.tfe@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Procedimiento ordinario N° proc. origen:
0002514/2018-00

Juzgado de Primera Instancia N° 1 (Antiguo mixto N° 1)
de San Cristébal de La Laguna

SENTENCIA
[Imos. Sres.

Presidente

Don Juan Luis Lorenzo Bragado
Magistrados

Dofia Maria del Carmen Padilla Marquez
Dofia Maria Paloma Fernandez Reguera

En Santa Cruz de Tenerife, a 17 de mayo de 2021.

Visto, por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial integrada por los limos. Sres. antes
resefiados, el recurso de apelacioén interpuesto contra la sentencia dictada por el JUZGADO
DE 12 INSTANCIA nim. 1 DE SAN CRISTOBAL DE LA LAGUNA, en los autos num. 2514/2018,
seguidos por los tramites del juicio Ordinario, sobre nulidad condiciones generales de
contratacion y promovidos, como demandante, por

, representada por la Procuradora dona Sonia Gonzalez Gonzalez y dirigida por la
Letrado dona Carolina Garcia Santos, contra la entidad CAIXABANK, S.A., representada por la
Procuradora dofia Ana Jesus Garcia Pérez y dirigida por la Letrado dofia Ana Vicufia
Fernandez, ha pronunciado, EN NOMBRE DE S.M. EL REY, la presente sentencia siendo
Ponente la Magistrado dona Maria Paloma Fernandez Reguera , con base en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los Antecedentes de Hecho de la resolucién apelada.

SEGUNDO.- En los autos indicados la llma. Sra. Magistrado-Juez dofia Maria Mercedes
Santana Rodriguez dicté sentencia el veintiséis de abril de dos mil diecinueve, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: «FALLO: Que estimando la demanda interpuesta por la
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Resaltado


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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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 y 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 establecid
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 realizacidn 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 a
la denominacion en euros del capital pendiente de pago y a su reduccion: 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 la13 fecha de cada pago
hasta su respectiva devolucién, 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 ejecucién de sentencia y a realizar un nuevo cuadro de amortizacién 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 aplicacién 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 demanda al abono de 831,35
euros, esto es 50% de gastos de Notario y gestoria asi como el 100% de gastos de Registro

Todo ello con expresa condena en costas en esta primera instancia. ».

TERCERUO.- Notificada debidamente dicha sentencia, se presenté escrito en los autos por la
representacion de la parte demandada, en el que interponia recurso de apelacion contra tal
resolucién con exposicién de las alegaciones en las que fundaba la impugnacioén, del que se
dio traslado a las demas partes por diez dias, plazo en el que la representacién de la parte
demandante presentd escrito de oposicion al mencionado recurso.

CUARTO.- Remitidos los autos con los escritos del recurso y de oposicion a esta Sala, se
acordd, una vez recibidos, incoar el presente rollo, designar Ponente y sefialar para la votacion
y fallo del presente recurso el dia diecisiete de mayo del afio en curso, en el que ha tenido lugar
la reunion del Tribunal al efecto.

QUINTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- La representacion procesal de interpone demanda, por los
tramites del Procedimiento Ordinario, en la que solicita, entre otros pedimentos y por lo que
nos interesa a efectos del recurso de apelacioén interpuesto, la nulidad parcial de la estipulaciéon
referente a la “multidivisa” inserta en el contrato de préstamo suscrito por las partes en fecha
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, por ser clausula abusiva con obligacién de la parte demandada
a realizar un nuevo cuadro de amortizacién del préstamo referenciado 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 mediante aplicacion del mismo.

La sentencia de instancia declara la nulidad parcial de la estipulacién referente a las
multidivisas inserta en el contrato de préstamo suscrito entre las partes, debiendo eliminarse
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 en ejecucién de sentencia.

Disconforme la parte demandada con el fallo de la sentencia, interpone recurso de apelacion,
interesando la desestimacion de la demanda reiterando las mismas causas de oposicion que
las alegadas en el escrito de contestacion a la demanda, y mediante la alegacién de error en la
valoracion de la prueba, sostiene en orden a la iniciativa en la contratacién que fue
precisamente el demandante, por intermediacion de conocidos suyos, quien se intereso pro la
suscripciéon de un préstamo en modalidad multidivisa; que se enterd de la informacion
precontractual mediante la recepcion de la oferta vinculante dias antes a la firma ante el Notario
que advirtié expresamente del riesgo de fluctuacién de la divisa, aparte de las explicaciones
dadas e informacion de riesgos contenidas en la propia escritura, y por todo ello considera que
se ha superado el control de transparencia reforzado y el control de abusividad, con el
consiguiente cumplimiento de toda la normativa por parte de la entidad financiera.

SEGUNDO.- Que planteados los términos del debate, en primer lugar debemos comenzar
diciendo que en este concreto caso no cabe duda del caracter del actor como consumidor y de
la clausula como condicion general de la contratacion al no haber sido objeto de una
negociacion especifica (fuera o al margen de la posibilidad de optar por la divisa y de su
cambio posterior), de manera que se encuentra sujeta al control de transparencia (art. 80 de la
LDCU). Este control, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto
es, fuera del ambito de interpretacién general del Cadigo Civil del "error propio” o "error vicio",
tiene por objeto, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato, que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “"carga econémica” que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestaciéon econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo,
es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en las presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucidon de los
31 riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo. Por ello, la transparencia documental de la
clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y
empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para
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impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de un clausula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y
tener un conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la
economia del contrato.

La jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la Directiva 93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas
en contratos con consumidores, 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 decisidn de contratar. En este sentido,y tal y como se expone en la sentencia de
instancia, 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.

En base a toda la Jurisprudencia desarrollada tanto por el TJUE como por nuestro Tribunal
Supremo, y que ha sido analizada en la sentencia de instancia, debemos llegar a la conclusion
de que la clausula controvertida, considerada en si misma y si bien puede ser clara y
comprensible en su redaccion, no lo es tanto en exponer la significaciéon y el alcance
econdmico que la clausula pueda tener, de manera que su eficacia y validez dependera de la
informacion que se haya ofrecido al cliente, y ello con repercusién no solo en el posible error
que puede generar en el cliente determinante de la anulabilidad del contrato, sino en la falta de
transparencia que determina su caracter abusivo y su nulidad de pleno derecho segun el
precepto citado (art. 83 de la LGCU).

TERCERO.- La parte recurrente considera que, a la vista de la informacién sobre las
liquidaciones periddicas enviadas a los demandantes durante la vigencia del contrato informé
al cliente durante la ejecucioén del préstamo de la incidencia que en su coste efectivo podria
tener las diferentes divisas, cumpliéndose con las exigencias de necesarias, y por lo tanto,
proporcioné informacién transparente y de calidad sobre todos los elementos que intervienen
en la determinacién de las cuotas mensuales y sobre los distintos niveles de riesgo vinculados
a la fluctuacion de la moneda, atendido el perfil de los actores.

Esta conclusion no puede ser confirmada. El planteamiento que subyace en el razonamiento
del recurrente refleja un entendimiento incorrecto del deber activo de informacién, propio del
control de transparencia, que se impone a la entidad de crédito. Es necesario que se acredite
que se proporciond la informacion adecuada, y no es suficiente para satisfacer el control de
transparencia con una invocacion a la informacion que el consumidor haya podido obtener con
posterioridad, con la remisién de las liquidaciones una vez concertado el contrato de préstamo.

En este caso no se acredita que el demandante tuviera acceso a una oferta vinculante y texto
proyectado en la escritura de préstamo durante los dias previos a su firma, porque ni siquiera
se aporta la supuesta oferta vinculante suscrita para determinar cual es el contenido de la
; misma, por lo que no se puede acreditar que se suministrara informacion suficiente en base a
gi un documento que no consta en autos.
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Por lo que se refiere a las explicaciones proporcionadas al prestatario, si bien se afirma que
el demandante recibié cumplida informacion sobre los riesgos inherentes al contrato con
especial énfasis en los riesgos de fluctuacion del tipo de interés y de las diferentes divisas
frente al euro, asi como en su repercusion en el contravalor en euros del préstamo y que,
ademas, se le hicieron y exhibieron simulaciones explicativas en funcién de la evolucion de la
divisa, sin embargo, no se aporta documentacion al respecto que le fuera entregada, ni consta
en actuaciones simulaciones ni explicaciones que pudieran aseverar dicha afirmacion,
teniendo en cuenta que incumbe la carga de la prueba conforme determina el articulo 217 de la
L.E.C., a la parte demandada a efectos de desvirtuar las manifestaciones de la contraparte, y
ello independientemente de las declaraciones del testigo, D. Alberto, comercial de la entidad
demandada que no recuerda si se envié documentacion, o se advirtiera explicitamente de los
riesgos que podia llegar a superar notablemente la cuota de amortizacion.

Se alude al perfil del demandante, para destacar, especialmente de que es
meédico de profesion, al tiempo de la contratacio

No obstante lo anterior, ello no exonera por si a la entidad de su deber de informacion, ni
permite presumir en el cliente el conocimiento cabal de los riesgos especificos de los
préstamos multimoneda en un caso como el presente en que no ha existido siquiera un
asesoramiento externo. Es cierto que la formacién universitaria del prestatario permite
presumir que tenia capacidad suficiente para entender la informacion sobre el funcionamiento y
riesgos de las hipotecas multidivisas. El problema estriba en que no se ha acreditado que se le
proporcionara informacion precontractual suficiente y adecuada, sin que su formacién
universitaria (ajena al ambito financiero) y el mero conocimiento del riesgo de la fluctuacion del
tipo de cambio de la divisa les permitiera conocer, por si solo, los especificos riesgos que
suponia la contratacion del préstamo hipotecario en divisas, y asi no consta que se informara a
la parte demandante de otros riesgos importantes que tienen este tipo de préstamos y que
resultan menos 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 fluctue el tipo de
cambio. Una devaluacién considerable de la moneda funcional, en la que el prestatario obtiene
sus ingresos, supone que se incremente significativamente la equivalencia en esa moneda del
importe en divisa del capital pendiente de amortizar.

Como dice la STS de 15 de noviembre de 2017: “la percepcién 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 econoémica que el préstamo supone para el consumidor, ira disminuyendo. Sin embargo,
en el caso de préstamos denominados en divisas como el que es objeto de este recurso, pese
a que la prestataria 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”.
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Por estas razones, es esencial que el banco informe al cliente sobre la carga econémica que
en caso de fluctuacion 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.

En definitiva, las clausulas cuestionadas no superan el control de transparencia porque los
prestatarios no han recibido una informacién adecuada sobre la naturaleza de los riesgos
asociados a las clausulas relativas a la denominacién en divisas del préstamo y su
equivalencia con la moneda en que los prestatarios reciben sus ingresos, ni sobre las graves
consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos. Por otra parte, la intervencion
del notario no puede suplir la obligacion de informacién precontractual que incumbe a la entidad
bancaria prestamista.

CUARTO.-Que, al desestimarse el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
procede imponer las costas procesales a la parte apelante pro ser preceptivo. articulo 398 y
articulo 394 ambos de laL.E.C.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D? Ana
Jesus Garcia Pérez, en nombre y representacion de la entidad BARCLAYS BANK SAU, contra
la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia num. 1 de San Cristébal de la Laguna, de
fecha 26 de abril de 2019. en Autos de Procedimiento Ordinario num.2514/2018, cuya parte
dispositiva se confirma integramente.

2.- Se imponen las costas procesales a la parte apelante por ser preceptivo.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional y extraordinario por
infraccion procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, que se interpondran ante esta
Seccidn de la Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a partir de su notificacion.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, con testimonio de esta
resolucion, para su ejecucion y cumplimiento, y demas efectos legales.

Asi por esta nuestra resolucion, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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