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PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES C o

SENTENCIA N° 240/2016

En Alcorcon, a 30 de noviembre de 2016. o o -

Vistos por mi, M* del Mar Tomas Corpa, Magistrado-Juez' del
Juzgado de primera instancia n°6 de los de esta ciudad, los presentes
autos de Juicio Declarativo Ordinario n°® 85/2016, a instancia de D. '

representados procesalmente por D. José A. Cayuela Castillejo y
asistido juridicamente por D. César De Vega Ruiz frente a
BANKINTER S.A representada procesalmente por Diia. Rocio
Sampere Meneses y asistida juridicamente por Dfia. Patricia Borras " [

Cebrian y aludiendo a los siguientes .
ANTECEDENTES DE HECHO o 3

PRIMERQO: En fecha 11 de febreroO de 2016 tuvo entrada en este
Juzgado demanda de Juicio Ordinario por la representacion procesal
de la parte actora en la que tras exponer los hechos y fundamentos de

derecho que se tuvieron por conveniente se formul¢ el suplico en los .
términos que constan en dicho escrito que se dan por reproducidos.
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SEGUNDO: Por Decreto de fecha 15 de febrero de 2016 se dicto

Decreto de admision a tramite de la demanda y se dio traslado de la

misma a la parte demandada concediéndole el término de 20 dias
habiles para contestar a la misma.

TERCERO: En fecha 31 de marzo de 2016 se presento escrito de
contestacion a la demanda en el que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que se tuvieron por conveniente se formuld
el suplico en los términos que constan en dicho escrito que se dan por
reproducidos.

CUARTO: En fecha 4 de abril de 2016 se dicté diligencia de

© Ordenaciéon teniendo por contestada la demanda y citando a las

partes procesales a la celebracion de la Audiencia Previa. En el diay

~ hora sefialados al efecto se procedi6 a la celebracion de la Audiencia
Previa en la que comparecieron ambas partes procesales y en la que

tras la falta de acuerdo se procedio a la proposicion de la prueba con

el resultado que obra en la grabacién audiovisual del citado acto,
sefialandose dia y hora para la celebracion de la vista. En el dia y

hora sefialados al efecto se procedi6 a la practica de las prueba y tras
las conclusiones de la actora, quedaron los autos conclusos para
Sentencia.

QUINTO: En el presente procedimiento se han cumplido todas
las prescripciones legales vigentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO: Sostiene la parte actora que dada la relacion de

. confianza con el personal de la sucursal bancaria y, a propuesta de
éste, suscribieron un contrato préstamo hipotecario( hipoteca

multidivisa) con la entidad BANKINTER S.A en fecha 20 de octubre
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de 2006, estando destinada dicha hipoteca a financiar la aquISICIOI‘l |
de la vivienda familiar de los actores. |

La parte demandante considera que se trataba de un producto
complejo y de riesgo no destinado al perfil de consumidor minorista
de los actores. Que la contratacion se produjo de forma verbal y. se
centrd en destacar las ventajas sin explicar los inconvenientes que.
podria conllevar. Se limit6 a manifestarles que las cuotds que
abonarian serian muy inferiores a las correspondientes a un préstamo
hipotecario normal por el tipo de interés que se aplicaba. Que durante
toda la contratacion se les informd que se trataba de un producto
seguro y que si se encarecia la cuota sdlo tendrian que cambiar a otra
moneda con un tipo de cambio menor. Es decir, se les explico que se
trataba de una hipoteca normal pero a la que se afiadia la posibilidad
de variar la moneda en la que se devolverian las cuotas a fin de optar ',
por una cuyo cambio fuera mas beneficioso respecto del euro.

Incide igualmente la parte actora que en la escritura publica (
EXPONEN I y Cléausula financiera primera) se expresa de forma
confusa la cantidad de principal objeto del préstamo( que parece
concretarse a un suma cierta euros). También es insuficiente la
explicacion de los riesgos del producto en dicho documento puesto . .
que se hacen uUnicamente dos menciones poco claras relativas a la
variacion debida al cambio de moneda ( Clausula financiera 3?). Por
ultimo, entienden que la Clausula financiera 3* D regula de forma
confusa la opcion de cambio de moneda, es decir, la opcion
multidivisa. Por ultimo, sostiene la parte actora que la forma en que
se regula en la escritura publica el cambio de divisa hace que los
clientes no sepan el tipo de cambio de la divisa por la que optan
cuando hacen la peticidn puesto que éste se determina en un
momento indeterminado de los dias siguientes a su peticién.

Todo ello conllevd, por el propio devenir del producto que los
actores a fecha 30 de diciembre de 2015 debieran de principal la
suma de 272.555,87 euros, es decir, mas que el capital inicialmente
concedido.
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A ello se opone la parte demandada quien esgrime, en primer
lugar, que no cabe la integracion del contrato de préstamo hipotecario
comtnmente llamado multidivisa y que la parte actora deberia haber
designado expresamente las clausulas cuya nulidad se solicita y
aquellas que han de tener validez y que lo que se pretende con la
pretension de nulidad parcial es evitar la consecuencia inherente a la
nulidad total del contrato que no es otra que la restitucién de una sola
vez a su mandante de la cantidad resultante de restar al importe

~ integro en divisa prestado por la entidad al actor el importe integro de

las cuotas pagadas en cada momento con arreglo a la divisa
correspondiente. Argumenta la parte demandada que no cabe la

" integracion pretendida consistente en la conversion del contrato

litigioso en un producto totalmente nuevo desde su origen, un

_préstamo en euros sin posibilidad de variar la moneda de

endeudamiento dado su caracter esencial dentro del conjunto del

‘negocio juridico celebrado entre las partes procesales. En definitiva

sostiene que no cabe convertir el préstamo multidivisa en un
préstamo hipotecario en euros con efecto retroactivo a su momento
inicial y, por tanto, tampoco cabe sin suprimir el negocio juridico
celebrado que se recalcule el capital adeudado a fecha actual, una vez
descontadas las amortizaciones e intereses pagados como si el
préstamo hubiera liquidado en euros durante toda su vigencia, puesto
que ello constituye la transformacion del negocio juridico celebrado
en otro nuevo. Entiende que la supresion de cualquiera de las

 cldusulas relacionadas con las divisas anularia la esencia del

préstamo y comportaria la desnaturalizacion del negocio juridico.
Por otro lado, sostiene la parte actora que no concurre Vicio

“.alguno de consentimiento. En primer lugar, la iniciativa para la

contratacién del producto parti6 de los actores puesto que ademas con

" anterioridad los actores no eran ni siquiera clientes de Bankinter. En

segundo lugar, los actores conocian de antemano el funcionamiento

‘del préstamo en divisas y los riesgos inherentes al mismo( el

correspondiente a la fluctuacion del tipo de interés, comun a
cualquier préstamo en euros a interés variable y el de fluctuacion de
los tipos de cambio). Entiende la actora que es un hecho cominmente
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conocido sin necesidad de poseer conocimientos financieros

especificos que el contravalor en euros de la cuota mensual y del
capital pendiente se puede encarecer al apreciarse la divisa de
endeudamiento frente al euro, por la sencilla razéon de que en ese
supuesto se necesita mayor cantidad de euros para adquirir la
concreta cantidad de divisa con la que pagar la cuota mensual y con
la que amortizar el capital pendiente. Considera la demandada que si
los demandantes eran conscientes de que como consecuencia del
cambio de la cotizacion entre monedas, podria encarecerse la cuota

mensual, obviamente no podian desconocer que el mismo  efecto

tendria sobre el capital pendiente. En tercer lugar, sostiene la parte
actora que Bankinter facilitd a los actores verbalmente y por escrito
una informacion veraz y completa sobre el funcionamiento del
préstamo y los riesgos que entrafiaba su contratacion y las clausulas
de la escritura son claras y advierten de los riesgos de cambio. En
cuarto lugar, sostiene que Bankinter no esta obligada a realizar una
labor de asesoramiento sino de mera informacion de los riesgos
inherentes al contrato, dado que no resulta de aplicacion la normativa
del mercado de valores ni la normativa MIFID, informacién que se
suministré cumplida y detalladamente. En quinto lugar, sostiene que
no se pueden hacer previsiones con garantia de certeza sobre la
evolucion de los tipos de cambio y, mucho menos, a medio o corto
plazo dado que se trata de un elemento aleatorio cuya evolucién no

puede predecirse con exactitud al igual que ocurre con la evolucion "
de los tipos de interés. En sexto lugar, Bankinter puso a disposicion

de los actores tanto presencialmente en la sucursal, por correo .y a
través de su pagina web y del servicio de banca telefénica, datos en
tiempo real sobre la evolucion de los tipos de cambio e interés e
informes estimativos realizados por sus analistas con periodicidad
mensual de la tendencia del precio de las divisas en el corto plazo y
sujetos a ajustes. Por ultimo, los actores han contravenido sus
propios actos al presentar la demanda mas de nueve 9 afios después
de la suscripcion del préstamo y después de haber constatado o
sufrido la materializacion del riesgo de cambio a través del
incremento del contravalor en euros de sus cuotas desde hacia varios
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~.afios, siendo buena prueba de ello que lo actores ordenaran el cambio
de divisa de francos a yenes japoneses en abril de 2008 y la
- contratacion con de un periodo de carencia a través de otra escritura
aportada como documento n° 14, entendiendo la parte demandada
‘que la accion ha de entenderse caducada puesto que han transcurrido
mas de 4 afios desde dichas actuaciones sin que se haya formulado
reclamacion alguna a la entidad bancaria.

SEGUNDO: Procede, en primer lugar, resolver si concurre o no la
caducidad de la accion esgrimida por la parte demandada.

Cabe diferenciar la accion ejercitada por la parte actora de los
supuestos en los que se pretende la nulidad absoluta( ACCION DE
- NULIDAD) por incapacidad para contratar o falta total de
consentimiento( asi: contratos financieros celebrados con analfabetos,
personas con demencia senil, o celebrados por la entidad bancaria sin
' consentimiento de la otra parte), supuestos de nulidad absoluta o
plena y no sujetos a plazo de caducidad o prescripcion alguno.

La pretension de la actora( ACCION DE ANULABILIDAD
‘prevista en los articulos 1300 y 1.301 del codigo Civil) es que se
aprecie la existencia de error invalidante del consentimiento al haber
celebrado los contratos objeto de esta litis sin haber recibido de la
entidad bancaria demandada informacion suficiente acerca de los
riesgos que su contratacion conllevaba.

El art. 1.301 del codigo Civil establece que” La accion de nulidad
solo durard cuatro afios”. Aun cuando es discutida la naturaleza
juridica del plazo de 4 afios indicado en el art. 1.301 del Codigo
. Civil, la Doctrina y la Jurisprudencia mayoritaria se decantan por
considerarlo un plazo de caducidad con lo que ello conlleva, es decir,
seria apreciable de oficio, no susceptible de suspension o interrupcion
.y que conllevaria la pérdida de la accién. Dicho plazo de caducidad

se contempla para los supuestos de intimidacion o violencia
- computdndose desde el dia en que hubieren cesado; para los
supuestos de contratos celebrados por menores o incapacitados

Juzgado de 1° Instancia e Instruccion n® 06 de Alcorcon - Procedimiento Ordinario 85/2016 6 de 20



computandose desde que alcanzaran la mayoria de edad o salieren de
tutela; para los supuestos de actos o contratos celebrados por un
conyuge sin consentimiento del otro cuando fuere necesario
computandose desde que se tuvo conocimiento suficiente del acto o

contrato o, en su defecto, desde la disolucion de la sociedad conyugal

0 matrimonio; y para los supuestos -como el que nos ocupa- de error,
dolo o falsedad de la causa computandose desde la consumacién del
contrato.

A este respecto, el del inicio del computo del plazo de caducidad,

la Jurisprudencia mayoritaria entiende que en los contratos de tracto -
sucesivo como el de autos, ha de computarse desde la consumacion
del contrato -tal como establece el propio precepto art. 1.301 del

Cdédigo Civil- entendiendo por tal desde que se realizan todas las
obligaciones, se cumplen todas las prestaciones a que las partes
procesales vienen obligadas por razén del contrato impugnado o ha
transcurrido el plazo durante el cual se concertd, sin que pueda
confundirse dicho plazo con el de la perfeccion del contrato( firma
del contrato). A este respecto debe aclararse que ello no significa que

el derecho a la accion nazca a partir del momento de la consumacion
del contrato sino que no puede ejercitarse hasta que no transcurra el '

plazo de cuatro afios desde la consumacién del contrato que establece
el art. 1.301 del Cddigo Civil.

Asi mientras dure la contratacion litigiosa , como sucede en el
supuesto objeto de autos, la entidad financiera debera cumplir con
sus obligaciones informativas sobre la evolucion del cambio de

divisa y la fluctuacién de las cuotas hipotecarias y del capital del ' -
préstamo y, la parte prestataria habra de seguir satisfaciendo las '
cuotas hipotecarias, por lo que el contrato sigue geherando

obligaciones para ambas partes y por ese motivo' no podra
entenderse caducada la accion. |

TERCERO: Es preciso determinar la naturaleza juridica del
contrato objeto de autos. E1 TS en Sentencia de 30 de junio de 2015
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STS325/2015 establece que “ Lo que se ha venido en llamar

‘coloquialmente "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 periddicas 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.

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 amortizacion 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
amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, €l 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 amortizacién, 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 amortizaciéon periddica,
comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los
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intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir
que pasados varios afios, 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.
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CUARTO: No cabe duda de que los actores actuaron como
consumidores minoristas buscando en la entidad bancaria la
financiacion de la que carecian, no para actividades profesionales o
empresariales ( art. 3 de la Texto Refundido de la Ley de
Consumidores y Usuarios) sino para la adquisicion de su residencia
habitual, no habiéndose acreditado lo contrario. Aclarado el perfil de
los actores y la naturaleza juridica del contrato suscrito, procede

 determinar la normativa juridica aplicable al mismo y las

obligaciones de informacion que correspondian a la entidad bancaria.

. Por tener la condicién de consumidores resultaria de aplicacion el art.
8y art. 80 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
“los Consumidores y Usuarios que enlazan con los arts. 8 y 10 bis de

la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, el

-art. 5.4 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y 1.a

de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
al no haberse ofrecido a los actores la informacion suficiente del
producto contratado y de sus riesgos de forma clara y precisa.
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Entiende quien suscribe la presente resolucion y asi se explicé por

la perito que depuso en el acto del juicio oral y consta en 'las - -

conclusiones de su informe que la "hipoteca multidivisa" era 'un
producto financiero complejo en el que la cuantificacion de la

obligacion de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de
amortizacion del préstamo y el calculo del capital pendiente. de
amortizar) depende no solo del tipo de interés sino también de del

tipo de cambio o divisa extranjera. Tal como sostiene la Sentencia del

Tribunal Supremo 325/2015 de 30 de junio, en tanto que instrumento
financiero derivado relacionado con divisas, le resulta de aplicacion
la Ley del Mercado de Valores, por aplicacion del articulo 2.2 LMV
Yy, en consecuencia, la entidad financiera esta obligada a cumplir con
los deberes de informacion que le impone el articulo 79 bis de la
LMYV y el RD 217/2008. Ademas, si bien es cierto que no resultaria
de aplicacion la normativa MIFID puesto que el contrato se celebrd
con anterioridad al 1 de noviembre de 2007 lo cierto es que los
actores cambiaron de divisa con posterioridad a dicha fecha sin que

conste se les facilitase la informacion requerida por la normativa ' *

MIFID a fin de que tomaran conocimiento de las consecuencias que
podria conllevar. Ademas tal como se establecio en la Sentencia de la .
Sala 1? del Tribunal Supremo num. 840/2013, de 20 de enero de 2014
y se recoge en la STS 325/2015 estos deberes de informacion
responden a un principio general: todo cliente debe ser informado por
el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que
comporta la operacion especulativa de que se trate. Este principio
general es una consecuencia del deber general de actuar conforme a
las exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 del Cddigo

Civil y en el Derecho de contratos de nuestro entorno econémicoy

cultural, en concreto en el art. 1:201 de los Principios de Derecho
Europeo de Contratos. Este genérico deber de negociar de buena fe
conlleva el mas concreto de valorar los conocimientos y la
experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo
de informacion ha de proporcionarsele en relacion con el producto de

que se trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de

idoneidad, y, hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacion
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acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre los que se
encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento
financiero que se pretende contratar.

QUINTO: Procede, a continuacion, la valoracion probatoria a fin de
determinar si se proporciond a los demandantes la informacion
exigida por la normativa antes expuesta y adaptada a su perfil
‘financiero.

| Entiende quien suscribe la presente resolucidn, de conformidad a
dicha normativa, que la entidad financiera incumpli6 las obligaciones
‘que le son impuestas por el art. 79.bis de la Ley del Mercado de
Valores, en concreto las relativas a informar a los clientes, de manera
comprensible, sobre la naturaleza y riesgos del instrumento
financiero derivado y complejo que estaban contratando. No se
desprende claramente de las clausulas del contrato el elevado riesgo
que asumian y, en concreto, la diferencia de dicha hipoteca con
relacion a una hipoteca normal. No se les explicé correctamente que
cuando se suscribe un préstamo hipotecario en euros con interés
variable la aletoriedad del mismo se limita a las variaciones del tipo
~de interés, pero la cantidad adeudada permanece inalterable durante
toda la vida del préstamo, es decir, ira descendiendo a medida que se
amortice capital mediante el pago de cuotas; sin embargo, cuando el
" préstamo es en divisas, tanto el valor en euros del capital prestado
como la cuota de amortizacion mensual varian en funcion del activo
subyacente, la divisa extranjera. Tal como indicé la perito en su
informe y se desprende de la documentacidn obrante en autos, no se
‘entregd a los actores una oferta vinculante previa a la firma de la
escritura publica en la notaria donde se explicase claramente el
producto y principalmente los riesgos de la sujecion a divisa. Al
contrario, tal como consta en el folio 12 del informe pericial, la
escritura publica inducia a confusioén tanto en la moneda e importe
por el que se concedia el préstamo como no advirtiendo que el
cambio de moneda llevaba asociada una variacion en la cuantia de la
deuda pendiente. No se acreditd en el acto de la vista que los actores
hubieran operado con productos semejantes y, tal como aclar6 la
. perito propuesta por la parte actora, no se les entregd ninguna
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simulaciéon o documento que les permitiera ver los riesgos de dicho
producto en escenarios menos favorables al del momento de la firma.

Por otro lado, ni el hecho de que fueran los actores quienes
acudieran a la entidad demandando el producto, tal como sostuvo la

testigo o empleada del banco que comercializé el producto, ni que | |

con posterioridad los actores hayan dado debido cumplimiento al
contrato pagando puntualmente las cuotas hipotecarias,  ni tan
siquiera el haber optado por el cambio de divisa exime a la entidad
bancaria de su obligacion de informar adecuadamente del producto
contratado y sus riesgos. |

Es dificil pensar que los actores, de haber comprendido
perfectamente la naturaleza juridica de la hipoteca multidivisa
hubieran acudido a dicho producto, que tiene un componente
especulativo sobre el tipo de cambio y que la convierte en un
producto de inversion, para garantizar la financiacion de su vivienda
familiar. Dificilmente con sus conocimientos financieros hubieran
contratado un producto en el que cabia la posibilidad de que , como
asi sucedid, tras 7 afios de amortizacion del préstamo hipotecario
Gnicamente hubieran reducido en un 1,89 % el capital pendiente, ni
que el capital actual pendiente fuese de mas de 55.611 euros que el

que le restaria por abonar de haber optado por un préstamo '

hipotecario tradicional, ni que tomando como fecha diciembre de
2015 podrian haber abonado 14.286, 63 euros mas por optar por. la
hipoteca multidivisa que de haber optado por un préstamo
hipotecario. Sin embargo, en el folio 18 del informe pericial se hace
constar que en el mercado financiero al tiempo de la firma del
contrato ya se esperaba una apreciacion del franco suizo con respecto
al euro, lo que iba a dar lugar a que la deuda del préstamo hipotecario
fuera en aumento en lugar de reducirse, riesgo que era desconocido
para los actores pero conocido y anticipado por Bankinter quien no

advirtio al cliente de dichas expectativas. En consecuencia, existia un - '.

evidente conflicto de interés entre las partes procesales.
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SEXTO: Procede, a continuacién, determinar si esa falta de

infermacion pudo provocar un vicio en el consentimiento de los

~ actores.

Atendiendo a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sede de

~ineficacia de los contratos, resultan perfectamente diferenciables los
conceptos de inexistencia o nulidad radical, de una parte, y de

nulidad relativa o anulabilidad, de otra. En el primer concepto se
comprenden los supuestos en los que falta alguno de los elementos
esenciales del contrato previstos en el art. 1261 del Cdédigo Civil(
Consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia del
contrato y causa de la obligacion que se establezca) o el mismo se ha
celebrado vulnerando una norma imperativa o prohibitiva. El
segundo se reserva para aquellos otros en que en la formacion del
consentimiento de los otorgantes se ha incurrido en cualquiera de los
denominados vicios de la voluntad recogidos en el art. 1.265 del

- Cddigo civil( error, violencia, intimidacion o dolo).

Determina el art. 1265 del codigo Civil que “Sera nulo el

- consentimiento prestado por error, violencia, intimidaciéon o dolo” y
el art. 1266 del cédigo Civil dispone que “ Para que el error invalide
el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que

fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma

-que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 1266 del Codigo Civil y
la interpretacion Jurisprudencial del citado precepto, para que el error
invalide en consentimiento y , por tanto, invalide el contrato se
requiere, en primer lugar, que recaiga sobre la cosa que constituya su
objeto o sobre aquellas condiciones que principalmente hubieran
dado lugar a su celebracion, de modo que se revele paladinamente su
esencialidad, que el error, por tanto, sea esencial y, en segundo lugar,
que no sea imputable a quien lo padece; un nexo causal entre el

" mismo y la finalidad que se pretendia con el negocio juridico

concertado y, en tercer y ultimo lugar, que sea excusable, en el
sentido de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el

" que lo padecié empleando una diligencia media o regular, valorando

las circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso las
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personales, tanto del que ha padecido el error, como las del otro
contratante, pues la funcion basica del requisito es impedir que el
ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no T
merece esa proteccion por su conducta negligente. !
El Tribunal Supremo exige para apreciar la concurrencia del
citado error en el consentimiento contractual, que exista por parte del K
contratante que lo alega el desconocimiento de alglin dato sustancial, -
determinante de la voluntad, de tal suerte que desvie el objeto del
contrato y que no hubiera podido salvarse con una diligencia normal -
al tiempo de prestar el consentimiento, debiendo aplicarse un criterio
restrictivo para su apreciacion cuando de ello dependa la ex1stenc1a
del contrato. .
La prueba del error corresponde a quien alega los mencwnados |
vicios del consentimiento.
La existencia o no de estos requisitos y su constatacion es una
facultad o cuestion de hecho que corresponde a Jueces y Tribunales.
Es reiteradisima la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, segun
la cudl, la invocacion de un vicio del consentimiento sélo puede ser
apreciable en juicio si existe prueba cumplida de su existencia y ',
realidad, prueba que logicamente incumbe, a la parte que lo alega, y
al ser un concepto juridico, ha de resultar de los hechos, conductas y
circunstancias que conformen la base factica. I

En atencion a lo expuesto en el presente fundamentos de derecho 'y
al resultado de la valoracién probatoria realizada en el fundamento de '
derecho anterior cabe entender que BANKINTER S.A no informé
adecuadamente a los actores del producto y sus riesgos, lo ‘que les
indujo a un evidente error que vicid su consentimiento. R

SEPTIMO: La siguiente cuestion que hay que resolver es la relativa
a cuales deben ser las consecuencias de esta infraccion del deber de
informacion a los actores del producto complejo y de los concretos

riesgos asociados al mismo y del consiguiente error en que
incurrieron los demandantes. .
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La consecuencia de la pretension ejercitada por la parte
~actora, en caso de prosperar, es la invalidez del contrato o su
anulabilidad que no es sino un tipo de ineficacia menos enérgica que
'la nulidad dado que depende exclusivamente de que sea ejercitada
por el titular del interés protegido para que produzca sus efectos. A
diferencia de la nulidad un contrato es anulable cuando el
ordenamiento otorga a una de las partes la facultad de impugnarlo-
antes de transcurrir el plazo de caducidad o prescripcion- o de
confirmarlo, en el primer caso, si tiene éxito la impugnacion judicial
el contrato serd tenido por nulo y en el otro caso el contrato sera
tenido por valido desde el momento de su perfeccion.

De estimarse la pretension de la accion de anulabilidad se
.. produciria la retroactividad de la anulabilidad, es decir, desde la
firmeza de la Sentencia en que asi se declarase dichos contratos
dejarian producir sus efectos como si desde un principio no hubieran
~.existido, es decir, dicha declaracion judicial tendria idénticas
consecuencias a las de un contrato absolutamente nulo, aplicandose
- el mismo régimen de restitucion de prestaciones de los arts. 1.303 y
siguientes.

No obstante, entiende quien suscribe la presente resolucion que
cabe mitigar el rigor del art. 1.303 y siguientes del Cédigo Civil y
que cabe la integracion del contrato y, asi lo establecio la STS
241/2013 de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013 que admiti6 la nulidad parcial del contrato con clausula suelo a
pesar de reconocer que las clausulas consideradas abusivas son
clausulas esenciales del contrato y la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 30 de abril de 2014( asunto C-26/13).

Dado que nuestro ordenamiento juridico no regula la nulidad
parcial de los contratos se ha de integrar el contrato por aplicacion del
~ principio de favor negotiio recogido en sentencias tales como (
'STS488/210 de 16 de julio o la STS 261/2011 de 20 de abril). y a
aquella que ante una infracciéon de normativa imperativa y ante la
" declaraciéon de nulidad del contrato impone una consecuencia. Tal
‘como expone la STS de 9 de mayo de 2013, el art. 10.4 de la Ley de
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consumidores y usuarios, en su redaccidon original, admitid qué la
nulidad de alguna o alguna de sus clausulas no negociadas
individualmente no era determinante de la nulidad del contrato.

La nulidad total del contrato seria contraria al caracter tuitivo de la
Jurisprudencia del TJUE y a la proteccion de los consumidores.

Si bien en el Derecho de la Comunidad Europea (art. 7 de la
Directiva 93/13) se ha negado la posibilidad al Juez Nacional de
integrar los contratos con clausulas abusivas cuando se declare la
nulidad de las mismas a fin de disuadir a los profesionales de
imponer clausulas abusivas en la contratacion que realicen. con
particulares a sabiendas de que de declararse su nulidad podran ser
integradas por el Juez, en el presente supuesto, la proteccion al
consumidor exige la integracion del contrato puesto que en otro caso

los profesionales podrian concertar este tipo de contratos con

consumidores a sabiendas de que los mismos no demandarian' la
proteccion judicial que merecen puesto que las consecuencias de la
nulidad total del contrato( las restitucion integra y de una vez del
capital prestado) les resultaria del todo imposible al quebrar
totalmente la economia familiar. Con ello no sélo se resolveria a
espaldas de la proteccion al consumidor que exige la normativa
correspondiente sino que se estaria vedando a los consumidores el

acceso a la tutela judicial efectiva puesto que ésta ante la infraccion'

del deber de informacién que impone la normativa imperativa
aplicable y ante la consideracion de la existencia de clausulas
abusivas impone al perjudicado una consecuencia que lejos de
reportarle reparacion del dafio causado le deja sumido en' una
situacion de precariedad econdémica. La nulidad total del contrato

seria contraria a la finalidad de proteccion de los consumidores que .

consagra, como cuestion de interés publico, la Directiva 93/13/CEE y

1 TRLGDCU, ya que produciria un efecto mucho mas perjudicial'

para los demandantes-consumidores que para la entidad bancaria
demandada-profesional, al verse obligados a devolver de una sola vez

la totalidad de un préstamo cuya devolucion estaba programada para
muchisimos afios.
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Expuesto lo anterior, cabria aplicando los principios del derecho
contractual y principios expuestos suprimir la clausula abusiva y
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real.

Por consiguiente, procede la estimacion parcial de la demanda y,
en consecuencia, procede declarar la nulidad parcial del PRESTAMO
HIPOTECARIO suscrito por D.

~y Diia. - con la entidad BANKINTER S.A
, en fecha 20 de octubre de 2006, constando en escritura publica
otorgada por el Notario D. , con el nimero

' de su protocolo, en concreto, la CLAUSULA TERCERA A) y
todo aquello referido a la opcion multidivisa, debiendo subsistir el
~contrato sin los contenidos declarados nulos entendiendo que el
préstamo lo fue por un principal de 267.500 euros y que las
‘amortizaciones han de realizarse en euros, utilizando como tipo de
interés el fijado en la CLAUSULA TERCERA B), es decir, Euribor
mas un diferencial de 0,50.

No obstante, no puede pretender la parte actora deducir sin mas
del principal del préstamo por importe de 267.500 euros( Clausula
Financiera PRIMERA ) descontar la cantidad amortizada en euros no
solo como principal sino también como intereses, sino que lo
pertinente es la realizacion de un nuevo cuadro de amortizaciones
tomando como principal 267.500 euros de principal y como interés
. aplicable el Euribor mas 0,50 desde la fecha del otorgamiento de la
escritura del préstamo hipotecario, respetando el periodo de 24 meses
de carencia pactado en escritura publica de fecha 9 de octubre de
.2012, deduciendo entonces el importe total de las amortizaciones
realizadas en concepto de principal e intereses.

TERCERO: Dada la estimacion parcial de la demanda y, de
‘conformidad al art. 394 de la LEC1/2000, cada parte procesal
abonara las costas procesales causadas a su instancia y las comunes
por mitad.
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FALLO |
Debo ESTIMAR Y ESTIMO PARCIALMENTE la demanda
presentada por la representacion procesal de d.
. 'y Dia. 'y, en
consecuencia, debo ACORDAR Y ACUERDO
1.-La nulidad parcial del PRESTAMO HIPOTECARIO suscrito por
D. )

2006 constando en escritura publica otorgada por el Notario D.
———_, con el numero de su protocolo, en
concreto, la CLAUSULA TERCERA A) y todo aquello referido a la
opcion multidivisa, debiendo subsistir el contrato sin los contenidos
declarados nulos entendiendo que el préstamo lo fue por un principal
de 267.500 euros y que las amortizaciones han de realizarse en

euros, utilizando como tipo de interés el fijado en la CLAUSULA |
TERCERA B), es decir, Euribor mas un diferencial de 0,50. A tal '

efecto la entidad BANKINTER S.A habra de realizar un nuevo

cuadro de amortizaciones tomando como principal 267.500 euros de .

principal y como interés aplicable el Euribor mas 0,50 desde la fecha |
del otorgamiento de la escritura del préstamo hipotecario objeto de
las presentes actuaciones, respetando el periodo de 24 meses de
carencia pactado en escritura publica de fecha 9 de octubre de 2012,
deduciendo entonces el importe total de las amortizaciones realizadas
por los actores en concepto de principal e intereses. .

2.-Cada parte procesal abonara las costas procesales acusadas a su

instancia y las comunes por mitad.

Contra esta resolucidn cabe recurso de apelacion .

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio , mando y firmo.------ |
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PUBLICACION: Dada, leida y publicada fue la anterior resolucion.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Orgénica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
. de Carécter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder
‘Judicial, los datos contenidos en esta comunicacién y en la documentacion adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacion publica por cualquier
~medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracion de Justicia.
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