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Juzgado de Primera Instancia N° 2 (Antiguo mixto N° 2)
de San Cristobal de La Laguna

SENTENCIA

Presidente

Magistrados

En Santa Cruz de Tenerife, a 11 de diciembre de 2.018.

Visto, por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial integrada por los/as Sres/as. antes
resefiados, el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO DOS DE SAN CRISTOBAL DE LA LAGUNA. en los autos
num. 397/2017, seguidos por los tramites del juicio ordinario, sobre nulldad de clausulas
abusivas y promovidos, como demandante por.

representada por la Procuradora iy dirigida por el Letrado‘ _

, contra BANCO ' o , representado por el
Procurador ~ y dirigido por el Letrado ! . ha
pronuncnado la presente sentencia, siendo Ponente el Magistrado _ 4 N
con base en los siguientes

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

SEGUNDO.- En los autos indicados la Sra. Magistrada-Jueza,

dict6 sentencia el dia cinco de marzo de 2018 cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «QUE, ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda presentada por la Procuradora
de los Tribunales — _» €n nombre y representacion de




contra Entidad BANCO ! :, representada por
el Procurador | ¢ __ {yensuviriud, DEBO: A) Declarar la
nulidad parcial del contrato de préstamo hlpotecarla en multidivisa, suscrito por los litigantes en
fecha 7 de octubre de 2009, en todos los contenidos relativos a la opcién mutidivisa. B)
Declarar que el efecto de la nulidad de la clausula conlleva la consideracion de que la cantidad
adeudada por la actora es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante de
disminuir a la cantidad prestada (143.000,00 euros) la cantidad amortizada hasta la fecha,
también en euros, en concepto de principal e intereses. Debiendo subsistir el contrato sin los
contenidos declarados nulos. C) Declarar que la moneda en la que se practicaran las
sucesivas liquidaciones sera en EUROS. Condenando a la demandada BANCO POPULAR,
S.A., a estar y pasar por las anteriores declaraciones y soportar los gastos que pudieran
derivarse de su efectivo cumplimiento. D) Condenando a la demandada BANCO POPULAR,
S.A., a que devuelva a la actora la cantidad 849,89 euros, cantidad cobrada indebidamente por
aplicacion de la clausula “gastos a cargo del prestatario”, mas el interés legal devengado
desde la fecha del cobro, incrementado en dos puntos desde el dictado de esta resolucién
hasta su efectivo pago, conforme al articulo 576 LEC. E) Sin hacer pronunciamiento en
costas.».

TERCERO .- 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
resolucion con exposicion 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 representacion de la parte
demandante presenté escrito de oposicién al mencionado recurso, e impugnacién de la
sentencia, oponiéndose la apelante principal.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte demandante apelada, en el escrito de oposicion al recurso interpuesto
por la parte demandada, plantea la inadmisién del recurso por incumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 459 de la LEC, pero no entiende que si bien el citado precepto
establece una serie de requisitos (citar normas infringidas, alegar la indefension sufrida, etc.)
es para aquellos casos en que el recurso se basa en la infraccion de normas procesales en la
primera instancia, lo que no es el caso, pues todos los motivos del recurso, COmo veremos, se
refieren a cuestiones de fondo, sobre las que no hay otras exigencias que las previstas en el
articulo 456 de la LEC.

SEGUNDO.- En lo que se refiere a la clausula multidivisa, procede confirmar la sentencia
dictada en primera instancia por sus propios fundamentos (que se dan por reproducidos para
evitar innecesarias repeticiones), que no han sido desvirtuados por las alegaciones contenidas
en el escrito de interposicion del recurso. En este sentido, el Tribunal Supremo mantiene (por
ejemplo, en Autos de fecha 31 de julio de 2007, 14 de abril de 2.009 y 8 de enero de 2.013,




amparando su decisién en sentencias del Tribunal Constitucional ntimeros 174/87, 24/96 y
115/96), que “no son incongruentes ni faltas de motivacion las sentencias que se remiten a la
fundamentacién del 6rgano “a quo”, cuando éste ha resuelto todas las cuestiones ventiladas en
el pleito”.

Todas las cuestiones planteadas en el recurso fueron acertadamente tratadas y resueltas por
el tribunal de primera instancia.

Si bien en la segunda instancia es factible realizar un nuevo examen completo de la cuestion
litigiosa, no puede olvidarse que en aquellos aspectos en que el objeto del recurso se refiere a
la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal “a quo”, el juez, que ha gozado de la
facultad de practicar esas pruebas con total inmediacién, tiene elementos mas realesy
fundados —privilegiados- para su mejor apreciacién y valoracion.

Asi, en el presente caso, el analisis del material probatorio efectuado por el tribunal de primera
instancia no sélo es amplio y detallado, sino acertado en sus conclusiones juridicas, y
concorde con el criterio que al respecto mantiene este tribunal. No obstante, para dar una
respuesta completa a las cuestiones planteadas en el recurso procede hacer algunas
matizaciones.

Los motivos del recurso hacen referencia a:
1.- La clausula multidivisa determina el objeto principal del contrato.

En términos generales no es del todo asi. Tal y como esta concebida la operativa de la clausula
multidivisa en los contratos de préstamo hipotecario que la incluyen, esta clausula no llega a
determinar el objeto principal del contrato, pues lo determinante es la remuneracién del
préstamo, es decir, la regulacién de los intereses (fijos, variables, indice de referencia,
diferencial, etc.), mientras que la moneda en que ha de devolverse el préstamo es una
cuestion accidental; de hecho, no pasa de ser una sobrecarga para el consumidor, que una
vez eliminada no afecta a la vida del contrato, que, perfectamente, puede continuar,
devolviéndose el capital e intereses en euros.

2.- El alcance del control de transparencia, sobre lo que no podemos estar mas de acuerdo.

3.- Sobre el supuesto caracter abusivo de las clausulas multidivisa, cabe decir que el perjuicio
al consumidor viene dado no solo por los vaivenes que afecten al cambio de la moneda en que
se ha de devolver el préstamo, sino a la posibilidad cierta y patente de que ello afecte al capital
a devolver, de lo que no se informé de forma clara y precisa al consumidor.

4.- Sobre el error en la valoracion de la prueba, en lo referido al perfil de la demandante, la
informacién con que contaba cuando acudié al Banco y la declaracion del testigo, nos
remitimos a la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de primera instancia; y en
cuanto a los actos propios, es sabido que cuando se trata de nulidad por existencia de
clausulas abusivas no opera la posibilidad de convalidacién por aplicacién de la doctrina sobre
los actos propios, ello aparte, de que en el recurso no se concreta ningun acto confirmatorio
por parte del consumidor, sino que lo tnico que se alega es una especie de “‘dejavu....”.

TERCERO.- 1. Resta por analizar la cuestion referida a los gastos de tasacion objeto de la
impugnacion de la entidad demandada apelante y que en la sentencia de primera instancia se
ponen de cargo de esta entidad.




2. En este punto, hay que comenzar por sefalar que la jurisprudencia menor tampoco se
muestra pacifica acerca de si resulta abusiva la clausula que repercute al deudor los gastos de
tasacion del inmueble, habida cuenta de que no existe ninguna disposicion legal que sefiale a
quién corresponde su abono.

3.- Dado que el interés de que se realice esa tasacién lo tienen ambas partes (el prestatario
tiene el deber de facilitar los datos necesarios para la elaboracion de la oferta correspondiente
a fin de obtener el préstamo que interesa, mientras que al prestamista le interesa conocer si la
garantia ofrecida resulta suficiente) concluimos que los gastos de tasacion han de soportarse
por mitad, lo que supone la nulidad de la clausula que los imputa en su totalidad al prestatario.

4.- En consecuencia, la cantidad de 262,50 euros a que ha sido condenada la demandada
debe reducirse a 131,25, lo que reduce la cantidad a restituir a 718,64 euros.

CUARTO.- La parte apelada impugna la sentencia en lo relativo al pronunciamiento sobre los
efectos de la declaracion de nulidad de la clausula multidivisa y a que no se haya condenado a
la entidad bancaria a abonar la totalidad de los gastos notariales sino la mitad.

Sobre lo primero, se argumenta la vulneracién de lo dispuesto en los articulos 83 de la
LGDCyU y 1303 del Codigo Civil, pero aparte de que no quedar del todo claro en que sentido el
fallo de la sentencia vulnera dichos preceptos, lo cierto es que los fundamentos juridicos de la
la sentencia no contiene ninguna restriccion a la estimacién total de la demanda en lo que se
refiere a la nulidad de la clausula multidivisa, por lo que nada se opone a que los pedimentos
1.2'y 1.3 del suplico de la demanda se transcriban tal cual al fallo de Ia sentencia, que es lo que
se solicita en el escrito de impugnacién. Como consecuencia de ello, debe modificarse el fallo
en el sentido de que el apartado C) del mismo, donde dice “declarar que la moneda en la que
se practicaran las sucesivas liquidaciones sera en EUROS”, deben transcribirse los
aparatados 1.2 y 1.3 del suplico de la demanda.

Sobre lo segundo, los gastos notariales, el tribunal considera que deben ser compartidos entre
las partes de acuerdo con el criterio de determinadas Audiencias Provinciales; en efecto, se ha
sefialado en alguna de ellas que el Arancel Notarial establece una norma de primer grado (la
obligacion del pago incumbe al requirente) y una norma de segundo grado, solo aplicable en
defecto de la establecida en primer lugar (el pago por los interesados segun las normas
sustantivas y fiscales). Si el régimen establecido por este precepto fuera el de alternatividad de
ambas reglas nos encontrariamos con un problema interpretativo irresoluble, en el supuesto de
gue no coincidieran el requirente con el interesado. E| hecho de que sea practicamente
siempre el banco el que aporte la minuta para el Notario, no significa sin mas que sea el
requirente de la actuaci6n o intervencién notarial, pues es perfectamente factible que ambas
partes —prestamista y prestatario— requieran la intervencion del notario para redactar un
contrato conformado por condiciones generales de contratacién, conforme a minuta aportada
por el Banco predisponente. Para conocer quién es el requirente de la intervencién notarial,
debe estarse a la prueba practicada, donde goza de singular autoridad el propio contenido de la
escritura publica y si se analiza ésta se observa que quienes aparecen en la misma ante el
Notario, como comparecientes, exponentes y otorgantes de la escritura publica son ambas
partes, prestamista y prestatario, pues ambos mediante actos concluyentes e inequivocos,
han patentizado de esa forma que interesan y solicitan Ia intervencién del fedatario publico. Por
tanto, y aun en la hipétesis de que aplicasemos la segunda regla prevista en régimen de




subsidiariedad por el Arancel notarial para disciplinar la imputacién de estos gastos notariales,
llegariamos a la misma solucién de pago por mitad entre prestamista y prestatario, conclusion
que segun otra Audiencia Provincial y «a falta de criterio més ajustado, se considera que la
solucion més equitativa seria repartir los gastos de la factura de notario que se reclama por

mitad entre ambos otorgantes».

Como consecuencia de la anterior y siguiendo el criterio mayoritario en las Audiencias
Provinciales, este tribunal entiende que los gastos notariales, en lo que se refiere a la matriz,
deben ser satisfechos por mitad, sin perjuicio de que los derivados de las copias correspondan
a la parte que las solicita. Por tanto, y en este caso, debe desestimarse la impugnacion,
entendiendo con la sentencia recurrida que los gastos de notaria deben abonarse por mitad, y
aunque en la factura correspondiente aportada con la demanda se incluyen también la
expedicion de copias no se expresa a instancia de que parte, aunque la expresién de que sean
varias implica que fueron a cada parte lo que también determina que deban abonarse por
mitad.

QUINTO.- De conformidad con lo establecido en los articulos 398.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas del recurso
de apelacion ni de la impugnacion de la sentencia dada gue se estiman parcialmente.

FALLO

1. Se estima parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la entidad Banco - )
~, revocando Unicamente el pronunciamiento referido a los gastos de tasacion del
inmueble, que seran la mitad de lo reclamado, por lo que la cantidad total a restituir
contenida en el pronunciamiento D) del Fallo se reduce a setecientos dieciocho euros y
sesenta y cuatro céntimos (718,64) con los intereses allj sefialados, sin que proceda
hacer especial pronunciamientos sobre las costas de dicho recurso, y con devolucién
del depésito que se haya constituido para recurrir.

2. Se estima parcialmente la impugnacion de la sentencia formulada por
_debiendo modificarse el fallo de la misma en el sentido de que el apartado C) del
mismo, donde dice “declarar que la moneda en la que se practicaran las sucesivas
liquidaciones sera en EUROS”, deben transcribirse los aparatados 1.2 y 1.3 del suplico
de la demanda, sin que proceda hacer especial pronunciamiento sobre las costas de
dicha impugnacién, y con devolucion del deposito que se haya constituido para
impugnar.

Esta sentencia es susceptible de recurso de casacién por interés casacional y extraordinario
por infraccion procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, que se interpondra ante
esta Seccién de la Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a contar desde su
notificacion.

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 notificacién.

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

Asi por esta nuestra resolucién, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos ¥
firmamos.




