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SENTENCIA N° 061/2016

adrid, a ocho de febrero de dos mil diecisiete.

Javier Mauleon Alvarez de Linera, magistrado juez, titular del juzgado de primera

instancia nimer:

la procuradora

Puente Zomefio,
dofia Rocio San

nulidad parcial d

68 de Madrid, ha visto los presentes autos de juicio ordinario instados por
dofia Noem{ Jurado Lapefia, en nombre y representacion de don
asistidos del abogado don Pablo
contra BANKINTER, S.A., que ha estado representada por la procuradora
pere Meneses y asistida de la abogada dofia Patricia Borrds Cebrién, sobre

e contrato.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de septiembre de 2015, se presentd escrito por el que se

formulaba dema

de préstamo hipg

Juzgado de

nstancid

da por la que se solicitaba se declarase la nulidad parcial de una escritura

tecario en divisa extranjera de fecha 23 de febrero de 2007, en lo relativo a
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las clausulas re

fundamentos de|

SEGUN!
contesté a la

reproducidas.

TERCE,

eridas a moneda extranjera y costas, todo ello sobre la base de los hechos y

derecho que invocaba.

DO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazo a la parte demandada, que

lemanda y se opuso por las razones que invocaba y que damos por

RO.- Se celebré la audiencia previa al juicio el dia 9 de junio de 2016,

comparecieron _r_Mm partes, se reconocieron los documentos, se fijo la controversia, se propuso

la prueba consisf

CUART
las partes, se

respectivas tesis

QUINTY

prescripciones Ig

ente en documental, testifical y pericial, que fue admitida parcialmente.

0.~ Se celebrd el acto del juicio el dia 10 de enero de 2017, comparecieron
practicé la prueba admitida, informaron los letrados en apoyo de sus
y se declararon los autos vistos para sentencia.

Mn En la tramitacion del presente procedimiento se han observado las

sgales, salvo las relativas al plazo para dictar sentencia por baja del titular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- E! conflicto planteado hace referencia a la existencia de un préstamo

con garantia hi
concedido por 4
2007 (con ella s

y para idéntico fj

La razon
informacion _.aoj
Ley 26/1988 d

normativa en EJ

24

it n® 68 de M

botecaria para la adquisicién de una vivienda por parte de los actores y
entidad financiera demandada, mediante escritura de fecha 23 de febrero de
cancel6 otro préstamo que tenfan los actores con la misma entidad bancaria

n), con la peculiaridad de que el préstamo era en moneda extranjera.

de pedir se encuentra en la consideracion que hacen los actores de que la
bida por la entidad bancaria no cumple la norma especifica (se refiere a la
disciplina e intervencion de las entidades de crédito), ademas de la

teria de consumidores o la infraccion de los preceptos bésicos contenidos en
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los articulos 1261 y concordantes del Codigo Civil, de suerte tal que se produce un error en

la emision del ¢

La entid

solicita por los |

bnsentimiento de alcance tal que produce la nulidad alegada.

1d demandada niega tal ausencia de informacion, afirma que el préstamo se

ropios actores, que se trata de personas versadas en la materia, alegando con

cardcter previo la caducidad de la accién de nulidad.

SEGUN

cuestionamientq

extranjera, han
nacionales a toc
que tratan estas

adoptada.

Dicho el

DQ.- Los expedientes sobre la materia, que nos invaden, bien sea por el
de las clausulas suelo, bien sea por estar concedidos en moneda o divisa
obtenido ya multiples respuestas por los tribunales y no solo de los
as las instancias, y si existe un denominador comtn a todas las sentencias

cuestiones es que el factum de cada supuesto es determinante de la solucién

0, y sin contradiccién con lo anterior, no es menos cierto que si existe una

doctrina fijada gor nuestro Tribunal Supremo, que engloba todo lo anterior, y que se refiere

al fundamento juridico del control de transparencia.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2015, en cita muy extensa,

pero expurgada,

que nos es exigida para Ia comprension verdadera de la cuestién, sefiala:

"TERCERQ.- Decision de la Sala. Fundamento juridico del control de transparencia

1.- Esta !

Yala ha declarado en varias sentencias la procedencia de realizar un control de

transparepcia de las condiciones generales de los contratos concertados con consumidores,

y en espdcial de aquellas que regulan los elementos esenciales del contrato, esto es, la

definicion

del objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion...

3.- El ariiculo 4.2 de la Directival993/13/CEE, de 5 abril, sobre cldusulas abusivas en

contratos
de las cl
adecuacic

de propor

celebrados con consumidores, establece que «la apreciacion del cardeter abusivo
usulas no se referivd a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
n enire precio y retribucidn, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan

cionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten

de manerq clara y comprensiblen.
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La senteqicia nimero 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior sentencia nimm.
4006/2013, de 18 de junio, considerd que el control de contenido que puede llevarse a cabo
en orden al posible cardcter abusivo de la cldusula no se extiende al equilibrio de las
"contrapyestaciones”,... Pero, se afiadia en la citada sentencia mimero 241/2013, con la
misma referencia a la sentencia anterior, que wna condicion general defina el objeto
principal de un contrato y que, coma regla, no pueda examinarse la abusividad de su

contenid, no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia.

Este doBle control... tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez|tanto la "carga econdmica” que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto es, |la onerosidad o sacrificio pairimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmiqa que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion
clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elemenios tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de lu ejecucion o
desarrollp del mismon. Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, «la fransparencia
documental de la cldusula, 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 impedir que se analice si se lrata de condiciones abusivas. Es preciso que la
informacyon suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una 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 razonablemenie completo de cémo juega

0 puede jugar en la economia del contratoy,

El articufo 4.2 de la Directival 993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de
abusividad («la apreciacion del cardcter abusivo de las cléusulas no se referird a [...]
stempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible »), porque la falta
de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes| en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que le
supondrd| obtener la prestacion objeto del contrato segiin contrate con una u otra entidad

Jinancierg, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanta, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
fransparepcia provoca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo entre
precio y Iprestacion, que con cardcter general no es controlable por el juez, sino del
equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y cono se lo pudo representar el

consumidpr en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion,

Juzgado de 1" Instancifi n® 68 de Madrid - Procedimiento Ordinario 1354/2015 4de2l
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5.- La STJUE de 30 de abril de 2014, dictada en el asunto C-26/13, en relacion a las

condicio

wes generales empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la correccion de esta

interpretyucion, al afirmar que «la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales

establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al cardcter comprensible de

ésias en

un plano formal y gramaticaly (parrafo 71), que «esa exigencia de transparencia

debe entenderse de manera extensivay (parrafo 72), que «del anexo de la misma Directiva

resulta gye tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la

cuestion

de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las

particularidades del mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion

entre esd mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo,

de form

v que un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y

comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo » (pdrrafo 73), y

concluir

en el ser

en el fallo que «el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse

tido de que, en relacion con una clausula contractual como la discutida en el

asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera

clara y qomprensible se ha de entender como una obligacion no sélo de que la clausula

consider

ada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de

que el coptrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanisno

de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la

relacion

enire ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del

préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y

comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargoy.”

TERCERO.- Dicho lo anterior, lo cierto es que hasta la fecha, en la materia concreta

de las nmoﬂ,::qmr de préstamo en divisa extranjera, existian multiples sentencias de los

juzgados y tribupales (algunas claramente contradictorias, pero con la prevalencia del factum

para la resolucién), hasta que el Tribunal Supremo se ha pronunciado en sentencia del Pleno

de la Sala de lo

Dicela s

Civil fijando de forma clara el criterio de nuestra Alto Tribunal.

entencia de 30 de junio de 2015 (por cierto denegatoria de la pretension de la

nulidad) también en transcripcién muy extensa, absolutamente necesaria, y que iremos

pormenorizadamente detallando, sobre la naturaleza y caracteristicas del negocio juridico asi

Juzgado de
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como sobre la 1

facilitar a sus pq

“Lo que
garantia
entrega

posibles,
el diferer
del Euril

interés in

El atract|

divisa de

coma mo,

referenci

ormativa que regula la informacion que Jas entidades que lo ofertan deben

tenciales clientes, dice la sentencia:

e ha venido en llamar coloquialmente "hipoteca multidivisa" es un préstamo con
hipotecaria, a interds variable, en el que la moneda en la que se referencia la
el capital y las cuolas periddicas de amortizacion es una divisa, enlre varias
\a eleccion del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica
cial para determinar el tipo de interés aplicable en cadu periodo suele ser distinto
or, en concreto suele ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de

(erbancaria del mercado de Londres).

vo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia una
wn pais en el que los tipos de interés son mds bajos que los de los paises que tienen
weda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como

1 altera su relacion con el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que

con mds firecuencia se han concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el

Jranco su

aotra diy

Analiza

dificultad afiadi

izo. Como se ha dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una
isa, ¢ incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.”
i continuacion la dicha sentencia los riegos que tal contrato conlleva y la

im de comprensién cuando se trata de particulares minoristas que adquieren

su vivienda mediante un préstamo de tal modalidad, y dice:

“Los rie.

hipotecar

se aiiade

la moned|

periodic

aprecia fi

referenci

divisa se

os a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacién del tipo de inter

sgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos

el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademds, este riesgo de fluctuacion de
no incide exclusivamente en que el imporie en euros de la cuota de amortizacion
conmprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se
ente al euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
¢ para fijar el inporte en euros de cada cuota de amortizacion, de modo que si esa

deprecia, el imporfe en euros serd menor, y si se aprecia, serd mayor, El tipo de
il I

cambio dp la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas

periddica

que la fl

, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo

ctuacion de la divisa supone un recdleulo constante del capital prestado. Ello

determing que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periodica,

comprens

spado de 1" Instanc

fvas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados

A n® 68 de Madrid - Procedimiento Ordinario 1354/2015 6de21
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desde la

apreciad

lanterior amortizacion, puede ocurrir que pasados varios aiios, si la divisa se ha

Jrente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en

curos sinp que ademds adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue

entregad.

o al concertar el préstano.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisicion de un activo

que se hjpoleca en garantia del prestamista, supone una dificultad afiadida para que el

cliente s haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo

Jinancia,

pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion

del pasivp 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 wtymos afios, mientras que el valor de los immuebles adquiridos en Espafia ha sufrido

una fuer
apreciad.

deben ahj

absolutan

e depreciacion, las divisas mds utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han
, por lo que los prestamistas deben abonar cuotas mds elevadas y en muchos casos
pra una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el présianto hipotecario,

ehte desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante

la .ﬁaé.J cion de este tipo de préstamos.”

Establec
alglin matiz en
no siempre pac
93/13/CEE por

enjuiciamos), y

“En una

do lo anterior, prosigue la sentencia analizando la legislacién vigente, con
funcién de la fecha de la contratacién, y también examina la jurisprudencia
fica, debiendo destacar que en el caso examinado no se aplica la Directiva
no tratarse de un consumidor (cosa diferente al supuesto que nosotros

dice asi:

fecha posterior a la celebracion del contrato objeto del litigio fue dictada la

Directiva|2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre

contralos

residenci

de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso

L, cuyo plazo de transposicion aiin no ha transcurrido, por lo que no es aplicable

para la resolucion de este recurso.

Como jus

los prob

ificacion de dicha norma, el considerando cuarto de la Directiva hace referencia a

emas existentes « en relacion con la irresponsabilidad en la concesion y

contratacién de  préstamos, asi como con el margen potencial de comportamiento

irrespons

wble entre los participantes en el mercadon, asi como que «algunos de los

problemay observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda extranjera por los

consumidpres, en razon del lipo de interés veniajoso ofiecido, sin una informacion o

comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevabany En el considerando

Juzgado de 1" Instanc
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trigésimo| la Directiva afiade que «debido a los importantes riesgos ligados a los

empréstit

hs en moneda extranjera, resulla necesario establecer medidas para garantizar que

los consunidores sean conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de

limitar st

exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del erédito.

Bl riesgo| podria limitarse otorgando al consumidor ¢l derecho a convertir la moneda del

conltralo

de crédito, o bien mediante otros procedimientos. Entre tales procedimientos

cabria, ppr ejemplo, incluir limites mdximos o advertencias de riesgo, en caso de que las

mismas $

En los a

an suficientes para limitar el viesgo de tipo de cambion.

‘ticulos 13.f y 23 se contienen previsiones especificas para estos préstamos en

moneda @xtranjera, que son someltidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo de

cambio
informac
El TJUE

objeto i

e divisa que supone para los prestatarios, y a obligaciones reforzadas de
on sobre los riesgos para las entidades que los comercialicen.
ha dictado una sentencia, la de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, que tiene por

10 de estas hipotecas multidivisa, No obstante, al tratarse de una hipoteca

multidivisa concedida a un consumidor, la citada STJUE aplica e interpreta la Directiva

93/13/CBE, sobre cldusulas no negociadas en contratos celebrados con consumidores, que

en nuesl

‘0 caso no es de aplicacion por cuanto que, como ya se ha expresado, los

demandagtes no ostentuban la condicion de consumidores en esta relacion juridica, por lo

que no pr

La sente

resulta fundam

ocede traer a colacidn dicha sentencia.

hcia continda (el destacado en negrita es nuestro) en su analisis y sefiala que

ntal la determinacion de la normativa aplicable a este tipo de negocio

juridico para sdber asi cuales eran las obligaciones de informacién que incumbian a la

entidad prestamjsta, reconociendo que no es una cuestién pacifica y fijando el criterio de la

Sala de esta mar

“La Sala

Jinancier

1era;

considera que la "hipoteca multidivisa” es, en tanto que préstamo, un instrumento

. Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la cuantificacion

de la obligacion de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacion del

préstamo
olro valo
En tanto
ambito d.
dicha ley.
79.bis.8 a

Juzgado de 1" Instanc

el cdlculo del capital pendiente de amortizar) depende de la cuantia que aleance
distinto, denominado activo subyacente, que en este caso es una divisa extranjera.
que instrumento financiero derivado relacionado con divisas, estd incluido en el
la Ley del Mercado de Valores de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2 de
Y es un instrumento financiero complejo en virtud de lo dispuesto en el articulo

¢ la Ley del Mercado de Valores, en relacion al articulo 2.2 de dicha ley.
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La consel
deberes a
vigente 1y
que trasy
Instrume.

concrelo,

No es obs

suencia de lo expresado es que la entidad prestamista esta obligada a cumplir los
e informacion que le impone la citada Ley del Mercado de Valores, en la redaccion
as las modificaciones introducidas por la Ley niim. 47/2007, de 19 de diciembre,
buso la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, MIFID (Mavkets in Financial
is Directive), desarrollada por el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, y, en
los del articulo 79.bis de la Ley del Mercado de Valores y el citado Real Decreto.

taculo para lo anterior que el articulo 79 qudter de la Ley del Mercado de Valores

establezcr que el articulo 79.bis no serd de aplicacién cuando se ofrezca un servicio de

inversion
legislaciq
la activia
los requig
Dicho ar
Directiva
parte de
comunita

relativas

servicio Ho

La senter
mayo de
del artict

a otras

como parte de un producto financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones de la
n comunitaria o a estdndares europeos comunes para entidades de crédito y para
ad de crédito al consumo, referentes a la valoracion de riesgos de los clientes o a

itos de informacion.

iculo 79 qudter de la Ley del Mercado de Valores desarrolla el art. 19.9 de la
MIFID, conforme al cual «en caso de que se ofrezca un servicio de inversion cono
i producto financiero que ya esté sujelo a otras disposiciones de la legislacion
'ia 0 a normas europeas comunes para enlidades de crédito y eréditos al consumo
a la valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion, dicho

estard syjeto ademds a las obligaciones establecidas en el presenie articulo ».

cia del Tribunal de Justicia de lu Unién Europea (en lo sucesivo, STJUE) de 30 de
P013, asunto C-604/11, caso Genil 48 S.L., declaré que para aplicar la excepcion

0 19.9 de la Directiva es necesario que el servicio de inversion haya estado sujeto

disposiciones legales o normas referentes a la evaluacion de los riesgos de los

clientes ¢ a las exigencias en maieria de informacion, constitutivas de legislacién de la

Union Et
de invers,
realizo es|
asimismo,
alas que
a las obli
de los cli

inversion

‘opea o de normas europeas comunes. Se dard este caso timicamente si el servicio
on formaba parte intrinseca de un producto financiero en el momento en que se
n evaluacion o dichas exigencias se cumplieron respecto a ese producto. Y precisé,
que lo dispuesto en la legislacién de la Unidn y en las normas europeas conunes
se refiere dicho precepto de la Directiva MIFID, y que determinaria la no sujecion
gaciones establecidas en dicha Directiva, debe permitir una valoracién del riesgo
nies o establecer requisitos de informacion que incluyan asimismo el servicio de

gue forma parte intrinseca del producto financiero de que se trate.

En consecuencia, no existiendo, cuando se concerts In operacion, normativa comunitaria

i ntormas europeas comunes para entidades de crédito que establecieran unas obligaciones

Juzgado de 1* Instanci
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de informacion para las entidades financieras en relacion a la concesion de préstamos en los
que la determinacion del importe de la cuota de amortizacién y el cdlcewdo del capital
pendientq de amortizacion en cada momento estuviera referenciado a una divisa extranjera,
Y que penmitieran a los clientes la adecuada valoracién del riesgo, la normativa reguladora

de estos gxtremos era la normativa MIFID."

Prosiguq la sentencia recordando los deberes de informacién recogidos tanto en Ja

legislacion comp en la jurisprudencia y al efecto sefiala:

“Como declaramos en la sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo mim. 840/2013, de 20
de enero de 2014, y hemos reiterado en sentencias posteriores, estos deberes de informacion
respondefi a un principio general: todo cliente debe ser informado por el banco, antes de la
peifecciop del contrato, de los riesgos que comporta la operacion especulativa de que se
trate. Estg principio general es una consecuencia del deber general de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, que se contiene en el aviiculo 7 del Cédigo Civil y en el Derecho
de contrajos de nuesiro entorno econdmico y cultural, en concreto en el articulo 1:201 de los
Principioy de Derecho Europeo de Contratos. Este genérico deber de negociar de buena fe
conlleva ¢l mds concreto de valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera
del clientg, para precisar qué tipo de informacion ha de proporciondrsele en relacion con el
producto \de que se Irata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, »
hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacion acerca de los aspectos Jundameniales
del negocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento

Jfinancierq que se pretende contratar.”

Continiig la sentencia y entrando en el capitulo de las consecuencias de esa

infraccion, exantina la posibilidad de la nulidad (los destacados en negritas son nuevamente

nuestros) y sefiala:

“La senicpicia de esta Sala nim. 716/2014, de 15 diciembre, ha afirmado que la ya citada
STJUE dq 30 de mayo de 2013, asunto C-604/11, caso Genil 48 S.L., en su apartado 57,
declard giie si bien el articulo 51 de la Directiva 2004/39 prevé la imposicion de medidas o
de sancidnes administrativas a las personas responsables de una infraccion de las
disposiciopes aprobadas para aplicar dicha Directiva, esta no precisa que los Estados
miembros| deban establecer consecuencias contractuales en caso de que se celebren
contralos |\que no respeten las obligaciones derivadas de las disposiciones de Derecho
interno que traspone el articulo 9, apartados 4 y 3, de las Directiva 2004/39, ni cudles

podrian sgr esas consecuencias » y que, en consecuencia, « a falta de normas sobre la
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materia d
Estado n
obligacio

Julio de 2

Deciumo
comunita,
de los de
Derecho
Sfinancier
el articul,
Tomdban,
informac
consecie;
JSinancier
La Ley

especificq
calificar
apertura
para la

siguientes

Con lo a

pudiera

n el Derecho de la Unién, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
iembro regular las consecuencias contractucles de la inobservancia de dichas
1es, respetando los principios de equivalencia y efectividad [vid Sentencia de 19 de
012, caso Littlewoods Retail (C-591/10 ), apartado 27]».

- en nuestra sentencia que, de acuerdo con esta doctrina del TJUE, la normativa
ria MIFID no imponia la sancion de nulidad del contrato para el incumplimiento
beres de informacion, lo que nos llevaba a analizar si, de conformidad con nuestro
interno, cabria justificar la nulidad del contrato de adquisicion de este producto
complejo en el mero incumplimiento de los deberes de informacién impuestos por
b 79.bis Ley del Mercado de Valores, al amparo del articulo 6.3 del Codigo Civil.
os en consideracion que la norma legal que introdyjo los deberes legales de
6n del articulo 79.bis de la Ley del Mercado de Valores no establecid, cono

wcia a su incumplimiento, la nulidad del contrato de adquisicién de un producto

sino otro efecto distinto, de orden administrativo, para el caso de contravencion.

Y7/2007, al tiempo que traspuso la Directiva MIFID, establecié una sancion
para el incumplimienlo de estos deberes de informacion del articulo 79 .bis, al
esta conducta de "infraccion muy grave" (art. 99.2.zbis LMV), lo que permite la
e un expediente sancionador por la Comision Nacional del Mercados de Valores
imposicién de las correspondientes sanciones administrativas (articulo 97 y

v de la Ley del Mercado de Valores).

iterior no negdabamos que la infraccion de estos deberes legales de informacion

ener un efecto sobre la validez del contrato, en la medida en que la falta de

informacion pueda provocar un error vicio, en los lérminos que expusimos en la Sentencia

840/2013
deberes

conlraio.

Finalmer

“Respect,
y 716/20

de 20 de enero de 2014, pero considerdbamos que la mera infraccion de estos

e informacién no conllevaba por si sola la nulidad de pleno derecho del

ite, la sentencia entra en las consideraciones relativas al error-vicio y dice

del error vicio, esta Sala, en sentencias como las nim. 840/2013, de 20 de enero s

4 de 15 diciembre , ha declarado que el incumplimiento de los deberes de

informacign, por si mismo, no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, pero

no cabe

fuda de que la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria

11de2l

2 WeE
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informat
minoristc
También
minoristq
comprend

la infory

va que suele darse en la contratucion de estos productos financieros con clientes
s, puede incidir en la apreciacion del error.

\ha resaltado la Sala la importancia del deber de informar adecuadamente al cliente
, al que en principio se presupone que carece de conocimientos adecuados para
fer productos complejos y respecto del que, por lo general, existe una asimetria en

iacion en relacion a la empresa con la que contrata. Pero ha considerado

infundadps las pretensiones de anulacion por vicio de consentimiento en el caso de

contrataqg
pese ale

informac,

ion de estos productos, generalmente por importes elevados, cuando el contratante,
ier la consideracion legal de minorista, tiene el perfil de cliente experimentado y la

6n que se le ha suministrado, pese a que pudiera no ser suficiente para un cliente

no experio, s lo es para quien tiene experiencia y conocimientos financieros (sentencia niim.

207/2015
mismo,
bancaria,
complejo
La omisi
sectorial
conocini

consenti

tiene los
los riesgd
relevante

de invers

de 23 de abril). Lo relevante para decidir si ha existido error vicio no es, en si
i se cumplieron las obligaciones de informacién que afectaban a la entidad
sino si al contratar, el cliente tenia un conocimiento suficiente de este producto

v de los concretos riesgos asociados al misnio.

on en el cumplimiento de los deberes de informacion que la normativa general y
impone a la entidad bancaria permite presumir en el cliente la falta del
ento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados, que vicia el
iento, pero tal presuncion puede ser desvirtuada por la prueba de que el cliente
bonocimientos adecuados para entender la naturaleza del producto que contrata y
s que lleva asociados, en cuyo caso ya no concurre la asimetria informativa
que justifica la obligacion de informacion que se impone a la entidad bancaria o

on y que justifica el cardeter excusable del error del cliente.

Oc:mEQ.w el Tribunal Supremo la incidencia del cardcter del cliente (minorista o

profesional) y e

“Que un

significa

presa:

liente bancario sea clasificado, a efectos de la normativa MIFID, como minorista

ue 110 retine los rigurosos requisitos que la Ley del Mercado de Valores exige para

ser consideraco cliente profesional. Resumidamente, son clientes profesionales las entidades

financiergs; determinadas administraciones u  organismos piiblicos de considerable

importandia; empresarios que individualmente reinan, al menos, dos de las siguientes

condicion
euros; 2°

euros; 3°

Juzgado de 1* Instan

s: 19 que el lotal de las partidas del activo sea igual o superior a 20 millones de
ue el importe de su cifra anual de negocios sea igual o superior a 40 millones de

que sus recursos propios sean iguales o superiores a 2 millones de euros;
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inversores institucionales que tengan como actividad habitual invertir en valores u otros

instrumenltos financieros, y clientes que lo soliciten con cardcter previo, y renuncien de

forma expresa a su tratamiento como clientes minoristas, siempre que se cumplan al menos

dos de lgs siguientes requisitos: 1° que el cliente ha realizado operaciones de volumen

significativo en el mercado de valores, con una frecuencia media de mds de diez por

trimestre

durante los cuatro trimestres anteriores; 2° que el valor del efectivo y valores

depositados sea superior a 500.000 euros; 3° que el cliente ocupe, o haya ocupado durante

al menos|un aiio, un cargo profesional en el seclor financiero que requiera conocimientos

sobre las

operaciones o servicios previslos.

Ciertamente, ser cliente minorista implica una presuncion de falta de conocimiento de los

instrumentos financieros complejos y, consecuentemente, la existencia de una asimetria

informativa que justifica la existencia de rigurosos deberes de informacién por parie de las

empresas|de inversion. Pero no significa, como prefenden los recurrentes, que el cliente sea

necesariamente un "ignorante financiero”, pues puede ocurrir que clientes que no reiman los

rigurosos| requisitos que la normativa MIFID exige para ser considerado como cliente

profesionl tengan, por su profesion o experiencia, conocimientos profundos de estos

instrumenos financieros complejos que les permitan conocer la naturaleza del producto que

contratan|y los riesgos asociados a él, incluso en el caso de no recibir la informacién a que

la normativa MIFID obliga a estas empresas.

CUARTD.- Al establecer la naturaleza y alcance de estos productos, ya habfa dicho

acertadamente 1

sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de mayo de 2015

(por cierto, desestimatoria de la nulidad pretendida):

“... Nos epcontramos ante un producto complejo, que entrafia un riesgo importante, ...

iste

tipo de productos contiene riesgos muy importantes que deberian estar identificados

claramen

¢ para que ¢l cliente entendiera de manera correcta lo que supone suscribir una

hipoteca ep una divisa diferente a la propia de nuestro pais”, de tal forma que "Sélo expertos

conocedoles del mercado de divisas podrian haber supuesto que estos productos financieros

podrian s

definitiva,

r susceptibles de variaciones tan importantes”, finalizando con lo siguiente: "En

tal y como estd configurado el producto parece mds bien un producto especulativo

que un praducto destinado a la financiacion de wna vivienda".

El contenito del referido informe pericial nos lleva a entender que el contrato que nos ocupa

precisa de

Juzgado de 1* Instanci
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Sfindlidad|de que la contratacién del mismo se lleve a cabo de forma libre y volumtaria,

pernitien

determin

do con ello descartar la concurrencia de "error en el consentimiento”, que vendria

ado por dos faclores de especial irascendencia, a saber: la formacidn y

conocimipntos de la parte actora y la informacion proporcionada por la demandada.

.. lenier

do en cuenta que nos encontranos ante un consumidor que ha solicitado el

préstama| para adquivir una vivienda; siendo de aplicacion la Ley 26/1984, de 19 de julio,

General

ara la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente en el momento en que se

celebré ef contrato de préstamo, ...

Por tanty, los conocimientos y preparacion del actor, la informacion que la entidad

proporci

nd al cliente, segin manifiesta el testigo que ha depuesto, y los extremos

contenidds en la escritura de préstamo, que nos ocupa, nos conducen a concluir que no cabe

apreciar

que "Par

a concurrencia de error en el consentimiento; a estos efectos, no podemos obviar

 que el error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la

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

principallnente hubiesen dado motivo a celebrarlo” (articulo 1266 del Codigo Civil);

preceplo

ue ha sido interpretado por la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de

30 de septiembre de 2002, cuando ante la alegacion de infraccion de los articulos 1265 y

1269 de,

Codigo Civil, que establecen la nulidad del consentimiento prestado como

consecuehicia de una conducta insidiosa, dirigida a provocar una determinada declaracién

de voluntud, puntualiza que "la actuacion dolosa de la entidad bancaria ha determinado un

error en

1 consentimiento, que ha de calificarse de esencial y excusable, y que en definitiva,

dichos vigios de la voluntad determinan la nulidad de tal consentimiento”; en sentencia de

22 de dicfembre de 2009, con respecto a los contratos celebrados con entidades bancarias,

considerd que la nulidad del contrato por vicio del consentimiento ha de fundarse en

argumentps relevantes, entre otros se encuentra "la falta de informacion suministrada a los

clientes dn relacion con su perfil"; manteniendo en la actualidad la misma postura de

interpretacion resirictiva de los vicios del consentimiento, pronunciandose en sentencia de

20 de fellrero de 2012 en los siguientes términos: "los vicios del consentimiento (error,

violencia,| intimidacion o dolo), requieren wna cumplida prueba, sometida a la apreciacion

de los Tribunales de instancia. El consentimiento tiene naturaleza de hecho y su existencia

corresponde declararla al Tribunal tras la apreciacion de las pruebas, y la misma

naturalezq de simple hecho, la tienen los vicios del consentimiento (STS 21 de junio de

1998)".
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Finalme
Union Europea
comprobacion g

actividad de in

te, debe dejarse constancia que por sentencia del Tribunal de Justicia de la
de 3 de diciembre de 2015 se ha establecido que sin perjuicio de la
ue debe efectuar el érgano jurisdiccional, no constituye un servicio o una

ersion a efectos de esta disposicion determinadas operaciones de cambio

efectuadas por una entidad de crédito en virtud de cldusulas de un contrato de préstamo

denominado en (ivisas.

QUINTQ.- Establecido todo lo anterior, lo que procede es analizar la concurrencia

en el supuesto (

pero previamen

Debe re¢

remonte al afio
los cambios en

pero que poner:

ue nos ocupa de esos factores a los que se refieren las sentencias transcritas,

¢ deberemos resolver la caducidad alegada.

hazarse la caducidad invocada, pues lo cierto es que aunque el contrato se
2007, son miltiples las incidencias habidas posteriormente, principalmente
a divisa que no decimos que no se hayan efectuado a peticion de los actores,

1 de manifiesto que no existia una conviccion de las consecuencias del

contrato intentando paliar sus efectos mediante el cambio de divisa, de suerte que los actores,

carentes de cual
moneda en qu
irreversibles coz
tener el inform

puede fijarse an

Resuelto
acreditado, a la

por no haberse

guier conocimiento especifico en la materia o en relacién con los paises de la
£ se contratd o cambid, no alcanzan el integro conocimiento de las
1secuencias del negocio hasta pocos meses antes de formular su demanda al
pericial que aportan, sin fecha de emisién pero que por su contenido no

es del mes de julio de 2015.

lo anterior, tendremos, pues, que referirnos y exponer lo que resulta
uz de las pruebas practicadas a nuestra presencia, también las no practicadas

solicitado el interrogatorio por la parte demandada, y valoradas conforme a

las reglas de la qritica ordinaria, respecto de:

1. Circunstancias personales de los actores. Su consideracién de clientes minoristas o

Pese al

interrogatorio d

Juzgado de 1" Instanc:

nales.

ingente esfuerzo de la parte demandada en su contestaciéon y en el

1 empleado o colaborador del banco que declar6 a nuestra presencia en el
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acto del juicio,

lo cierto y real es que nos encontramos ante un matrimonio que pretende

obtener o mejorar o cambiar la financiacién para la adquisicién de su vivienda, pues en

definitiva con ¢l préstamo hipotecario que nos ocupa se produce la cancelacion de otro

préstamo que te

Las circ
forma interesad|
actores y desde
opiniéon que pu

reconocenos cu

Ningund
sino todo lo cq
confirmadas po

podido practicat

Lo ciert

ian los actores con garantia de su vivienda y con la misma entidad.

nstancias personales de los actores se combaten por la demandada, pero de

(que en nada puede favorecerle) nos ha privado del interrogatorio de los
luego las eircunstancias de los actores no pueden quedar acreditadas por la
liera tener sobre ellos el empleado de la oficina bancaria, a quien no le

alificacion alguna al respecto.

de las opiniones de la demandada sobre los actores ha quedado acreditada,
ntrario, y esas suposiciones que realiza no han quedado en modo alguno
el resultado del interrogatorio de los actores ya que por su voluntad no se ha

y real es que se trata de dos personas, funcionario y ama de casa, que lo

Unico que @:mzﬂ: era adquirir una vivienda. La frivolidad que se presupone en los actores

(dedicandose a
de conocimien
demandada no
financiera son i

materias.

Por ello
conocimiento eg
precisa por part
minoristas y po

consumidores, y

cambiar de divisa sin ton ni son) por parte de la demandada, o su alto grado
os financieros, no se han podido apreciar por este tribunal porque la
pidié su interrogatorio. Su nivel de estudios y conocimientos en materia

nexistentes, a salvo los bésicos de cualquier persona no formada en esas

debemos concluir sefialando que los actores carecian de cualquier
pecifico que pudiera hacer presumir la innecesariedad de una informacién
e de la entidad financiera, se trata de consumidores con calificacién de

ello con toda la proteccion que les dispensa la ley especifica en materia de

A sefialada.

2. Informacién recibida de la entidad financiera conforme a la normativa MIFID.
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Madrid

La auser
manifiesta, y

precisamente a

cia de cualquier actividad probatoria satisfactoria por la entidad financiera es
lebemos recordar que las caracteristicas dichas del actor no eximen

a demandada de desplegar toda esa actividad, como le exige el articulo 217

de la Ley de Ehjuiciamiento Civil, pues es la entidad financiera quien tiene que acreditar

ante el tribunal

conocimiento d

Toda la
testimonio hay
que no cabe

conversaciones

a informacién precisa que dio para que el cliente pudiera contratar con pleno

las consecuencias del negocio.

actividad se ha limitado a un testigo, empleado de la entidad financiera, cuyo
ue tomar més que con cautela, y de unos muy escasos documentos desde los
deducir esa informacién previa necesaria y exigible, tampoco de las

grabadas para el cambio de divisa, pues lo determinante no es tal expresion

de voluntad oj&m duda que el cambio de divisa lo hace el actor), sino la base sélida para

tomar tal decisi

Solo en

y especulativa

n.

supuestos de complejidad y conocimientos especificos en materia financiera

(como acertadamente manifestaba el perito en la sentencia que antes

seflalamos), cabie aceptar que pueda producirse semejante comportamiento, pues no es el

supuesto habitual el que un simple ciudadano sea quien determine la posibilidad de contratar

un préstamo para adquirir su vivienda en divisa extranjera con la que no se tiene vinculo

alguno. Solo la

comprender el

confluencia de esas circunstancias de conocimiento especifico puede hacer

upuesto dicho o, subsidiariamente, la frivolidad de una persona ignorante en

la materia y que por razones de tal frivolidad quiere tener el préstamo para adquirir su

vivienda en yens$ japoneses u otra moneda.

Naturalmente, la tercera posibilidad es que quien “vende” el producto es la entidad

financiera, por

azones que se nos escapan, y en tal supuesto, que es el que consideramos

acreditado, debe desplegarse por la entidad financiera todo lo preciso para informar

debidamente en

su momento al cliente y poder acreditarlo después ante el tribunal en caso de

conflicto, lo qug— insistimos ~ en el caso que nos ocupa no se ha producido.

En autos no existe prueba documental de la que poder deducir la existencia de la

precisa informa

Juzgado de 1° Instancia n® 68 de Madrid - Procedimiento Ord
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son de un nivel |y rigor tan escaso que no pueden alcanzar y menos superar los estandares de

rigor exigibles.

Por ello| tenemos por no acreditado que la entidad financiera cumpliera con su
obligacion de pyestar la informacion precisa y necesaria para que “el adherente conozea o
pueda conocer con sencillez tanto la "carga econdmica" que realmente supone para él el
contrato celebrgdo, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la
prestacion econpmica que se quiere oblener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clard de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
configuran el conirato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la
¢jecucion o desqrrollo del mismo”, dicho sea en las palabras mucho mas precisas de una de
las sentencias mﬁ\:ow transcritas, y por ello la entidad financiera incumplié las obligaciones
que le son impugstas por el articulo 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 fingnciero derivado y complejo que estaban contratando.

3. El contenido del contrato de préstamo y el control de transparencia de las clausulas

en €l contenidas

Examinando la escritura de préstamo hipotecario aportada, tenemos que decir que su
imposible simple lectura (es imposible que sea simple por ser agotadora, exigiendo un
esfuerzo tal lectiira imposible para conocer su auténtico alcance) no arroja la claridad que es

exigible para los fines antes expuestos.

Tales farragosas escrituras de préstamo, que deberian estar simplemente prohibidas
cuando nos encgntramos en supuestos de sencillos consumidores o usuarios que solo quieren
comprarse una casa, no pueden ser salvadas por simples, huecas y hueras clausulas de estilo

que pretenden adtuar como una suerte de liberacion de cualquier obligacion.

Por mucho que estas cldusulas afirmen que se ha recibido toda la informacion

precisa, lo ciertq es que el conjunto de la escritura no destaca los aspectos sustanciales del
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clon
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negocio, aquell

de reconocer qu

Por todg
cumpla con log|

transparencia.

SEXTO

apreciar la con
cosa que fuerg
principalmente
actuacion de la

calificarse de es

s que nos exige el control de {ransparencia antes indicado. Sin rubor, hemos

e algunas de las cldusulas nos resultan, incluso a nosotros, ininteligibles.

cllo, tampoco tenemos por acreditado en autos que el contrato de referencia

condicionantes minimos, pero basicos, para aceptar superen el control de

- La conclusién que alcanzamos es que, en el supuesto que nos ocupa, cabe
urrencia de error en el consentimiento pues recae sobre la sustancia de la
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
hubiesen dado motivo a celebrarlo (articulo 1266 del Codigo Civil), pues la
entidad bancaria ha determinado un error en el consentimiento, que ha de

encial y excusable, por fundarse en la falta de informacion suministrada a los

clientes en relacién con su perfil.

Por ello,|
pactd y a la

posteriormente

apreciamos la nulidad del negocio en lo que se refiere a la moneda en que se
pbligacion de devolver tal capital en moneda yens japonés o la que

e f1j0.

Por todo ello, el tnico aspecto del negocio que declaramos nulo es el relativo a su

concesién y anjortizacién en moneda yens japoneses o la que posteriormente se fijo, de

suerte que debe

excluirse toda referencia a ella y ser sustituida por la referencia al euro, de

manera que deberdn hacerse los oportunos reajustes desde el inicio del contrato hasta su

terminacion par

1 que toda cantidad “recibida” en yens se convierta en euros y toda cantidad

ya satisfecha o gendiente de salisfacer por los prestatarios debe convertirse también en euros,

debiendo por ello hacerse, conforme al articulo 1303 del Cédigo Civil, la restitucién

reciproca de lag prestaciones que, en el supuesto que nos ocupa, como queda dicho debe

limitarse a la transformacion de cualquier pago o asiento en yens japoneses a la moneda del

euro.
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Administracién
de Juslicla

mﬁwH;E.. En cuanto a las costas, de conformidad con lo establecido en el articulo

394 de la Ley|

imposicion.

Por todg

Pueblo Espaiiol

Que deb

Jurado Lapefia,

cualquier expre
2007, se haga a
moneda “euro”,
cualquier pago

la vida del prést

ello conforme sé
Notifiqu
recurso de apela

siguientes a su n|

Asi por ¢

Juzgado de 1* Instanci

de Enjuiciamiento Civil, ante la estimacién de la demanda procede su

lo expuesto, en nombre de S.M. el Rey y por la autoridad conferida por el

FALLO

b de estimar y estimo la demanda formulada por la procuradora dofia Noemi
en nombre y representacién de don

contra BANKINTER, S.A., y, en consecuencia, declaro nula
ion, derecho u obligacién que en dicha escritura, de fecha 23 de febrero de
la moneda o divisa extranjera, debiendo figurar en su lugar la referencia a la
y derivada de dicha nulidad deben hacerse los pertinentes ajustes para que
n cualquier divisa sea modificado y convertido en euros de suerte que toda
mo desde el inicio hasta su conclusién se desarrolle en dicha moneda, todo

detalla en el cuerpo de esta sentencia, sin imposicién de costas.

se a las partes y hdgase saber que contra esta resolucién cabe interponer
cion, para ante la Audiencia Provincial de Madrid, dentro de los veinte dias

otificacion.

sta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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