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SENTENCIA N°161/2017

JUEZ QUE LA DICTA: D/D? ANA HERNANDEZ GARCIA
Lugar: VITORIA-GASTEIZ
Fecha: uno de junio de dos mil diecisiete

PARTE DEMANDANTE:

Abogado/a: IGNACIO ARANA RUIZ CAMARA
Procurador/a: CARMEN CARRASCO ARANA

PARTE DEMANDADA BANKINTER S A

Abogado/a:

Procurador/a: MARIA CONCEPCION MENDOZA ABAJO

OBJETO DEL JUICIO: CONTRATOS EN GENERAL

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 29 de julio de 2016, se presentd por la Procuradora Sra. Carrasco, en nombre y

representacion de D._demanda de juicio ordinario en ejercicio de

accion individual de nulidad de clausula multidivisa frente a la entidad financiera BANKINTER, SA.

SEGUNDO.- Por decreto de fecha 16 de septiembre, fue acordada su admisidon a tramite, acordando
emplazar a la parte demandada para formular escrito de contestacién dentro del plazo de 20 dias, bajo
los apercibimientos y con las advertencias legales correspondientes.

TERCERO.- Dentro del plazo concedido a tal efecto, habiendo comparecido la parte demandada en legal
forma, presentd escrito de contestacién oponiéndose a las pretensiones formuladas de contrario.

CUARTO.-Siendo convocadas ambas partes a celebracion de audiencia previa el dia 3 de febrero de
2017, manifestaron subsistir el litigio, proponiendo la prueba que tuvieron por conveniente. Y una vez
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admitida la que por S.52 se estimd pertinente, se fijo como fecha para celebraciéon del juicio el dia 27 de
abril de 2017, a las 12:15 horas.

QUINTO.- En el dia del juicio se practicd toda la prueba previamente admitida, a excepcion de la
testifical de D._ a la que se renuncié por su proponente. Y una vez formuladas las
correspondientes conclusiones, quedaron los autos pendientes de dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La parte actora solicita la nulidad de la cladusula multidivisa y la nulidad parcial del préstamo
hipotecario suscrito con la entidad bancaria demandada en fecha 19 de abril de 2007 por importe de
300.000 euros, que quedd inicialmente formalizado en 49.043.580 yenes japoneses, y con un plazo de
amortizacion de 30 afios, al considerar no cumplir con las exigencias del control de incorporacion y de
transparencia que rigen la contratacidon con consumidores, a lo que afiadid resultar nulo dicho contrato
por falta de informacién tanto precontractual como contractual y concurrir error en el consentimiento
prestado, ya que de haberle informado la demandada de forma veraz y suficiente sobre las
caracteristicas del producto, no lo hubiese contratado, habida cuenta de llevar varios afios contratado y
resultar a dia de hoy mayor el capital adeudado de lo que inicialmente le fue concedido.

La entidad bancaria demandada se opone manifestando que, no obstante la inviabilidad de las
pretensiones ejercitadas de contrario, dichas pretensiones eran infundadas por cuanto superaban todas
las cldusulas del préstamo el control de transparencia y el de inclusidn. A lo que afiadié que el actor no
incurrid en error en el consentimiento, por cuanto acudié expresamente a dicha entidad bancaria
solicitando la contratacion especifica de un préstamo hipotecario multidivisa, al conocer que era una de
las pocas entidades bancarias que en dicho momento ofrecia dicho tipo de préstamo. Sefialé que se le
facilité toda la informacién concerniente a los riesgos del préstamo, a las condiciones del mismo, que se
le prestd toda la informacion precontractual, contractual y postcontractual necesaria y de obligado
cumplimiento, y que el actor adquirié conocimiento de las caracteristicas concretas y funcionamiento
del préstamo, asumiendo voluntariamente todos los riesgos, tras haberle sido entregado un ejemplo
practico, como documento de primera disposicidn, en el que se tratd el escenario negativo consistente
en que el yen, divisa elegida por éste para el préstamo, se apreciara. Habiendo suscrito la solicitud de
financiacién preliminar en fecha 21 de febrero de 2007 y suscribiendo dicho préstamo en fecha 19 de
abril de 2007, la demandada manifestd que no asesord de modo alguno al demandante en el momento
de la contratacidon ni posteriormente, ni se le realizaron recomendaciones personalizadas de inversion.
Y sefiald que las Unicas peculiaridades de este préstamo eran que se realizaba en yenes, que estaba
referenciado el interés al LIBOR, en lugar de al EURIBOR, y tener la facultad de solicitar al Banco cada
mes la conversion de la cantidad prestada a cualquiera de las divisas convertibles en Espafia. Por lo que,
en el momento de la contratacién, el actor pagaba menos intereses en comparacién con un préstamo
referido a euros y al Euribor, teniendo una tendencia alcista el Euribor antes de la contratacion, por lo
que concluyd en que el actor asumid conscientemente los riesgos de fluctuacion del tipo de cambio. Y
por ultimo, manifesté que la accidn de anulabilidad ejercitada habia caducado.
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SEGUNDO.- Entrando en la primera de las cuestiones planteadas, relativa a la caducidad, ha de ser
resuelta con cardcter previo al fondo y atendiendo a las siguientes consideraciones:

1) La parte actora pretende la nulidad de la “cldusula divisa” no sélo por su abusividad (nulidad radical
que no estd sujeta a plazo de prescripcion), sino también por error-vicio del consentimiento del
art.1266 del C.Civil (nulidad relativa o anulabilidad del contrato ), accidon que esta sujeta al plazo de
caducidad de 4 afios contados desde la consumacidn del contrato.

2) el contrato en cuestion es un contrato de tracto sucesivo que obliga a los prestatarios al pago de
unas cuotas periddicas de amortizacion.

Y 3 ) la STS de 12 de enero de 2015 seiala que “No puede confundirse la consumacion del contrato a
que hace mencion el art. 1301 del Codigo Civil, con la perfeccion del mismo. Asi lo declara la sentencia
de esta Sala num. 569/2003, de 11 de junio, que mantiene la doctrina de sentencias anteriores,
conforme a las cuales la consumacion del contrato tiene lugar cuando se produce « la realizacion de
todas las obligaciones » (sentencias de la Sala 1¢ del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1897, 20 de
febrero de 1928 y 11 de julio de 1984), «cuando estdn completamente cumplidas las prestaciones de
ambas partes » (sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1989) o cuando «se
hayan consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que generé » (sentencia de la Sala 1¢
del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983). Y respecto de los contratos de tracto sucesivo, declara la
citada sentencia nim.569/2003: « Asi en supuestos concretos de contratos de tracto sucesivo se ha
manifestado la jurisprudencia de esta Sala; la sentencia de 24 de junio de 1897 afirmd que "el término
para impugnar el consentimiento prestado por error en liquidaciones parciales de un préstamo no
empieza a correr hasta que aquél ha sido satisfecho por completo”.

De modo que siguiendo dicha doctrina el contrato litigioso se perfecciona en el momento de otorgar la
escritura publica el 19 de abril de 2007 pero no se consuma hasta que se produzca la liquidacién
definitiva, es decir, una vez cumplidas las obligaciones de reintegro del prestatario; y en consecuencia,
la accion de nulidad relativa o anulabilidad ejercitada no esta caducada, procediendo la desestimacién
de dicha excepcidn procesal.

TERCERO.- Entrando ya a analizar las cuestiones de fondo planteadas, en relacion a la naturaleza de
este tipo de préstamos, con cita en algunas de las resoluciones mas recientes del Tribunal Superior de
Justicia Europeo (en adelante, TIUE) y del Tribunal Supremo, este Ultimo ya se pronuncio al respecto en
sentencia de la Sala 12, de 20 de enero de 2014, estableciendo que todo cliente debe ser informado por
el banco, antes de la perfeccién del contrato, de los riesgos que comporta la operacién especulativa de
que se trate. De este modo, la omisidon en el cumplimiento de los deberes de informacidon que la
normativa general y sectorial impone a la entidad bancaria, permite presumir en el cliente la falta del
conocimiento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados.

La Sentencia del TIUE de 30 de Abril de 2014, se pronuncid sobre la abusividad de la hipoteca
multidivisa, exigiendo que las cldusulas contractuales se deban redactar de manera clara y
comprensible, entendiéndose como una obligacion no sélo que sean claras y comprensibles
gramaticalmente para el consumidor, sino también que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversidon de la divisa extranjera a que se refieren las
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cldusulas , asi como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la
entrega del préstamo, de forma que el consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y

comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas de su cargo.

La Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015 concluyd que
los préstamos multidivisa si eran instrumentos financieros derivados relacionados con divisas y, por
tanto, incluidos en el ambito de aplicacién de la LMV. Si bien con posterioridad, se dicté la Sentencia de
la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de diciembre de 2015,que resolvié una
cuestion prejudicial planteada por un drgano jurisdiccional hdngaro en relacién con la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros ( “Directiva MiFID”) y, en particular, sobre la eventual consideracion de un
préstamo denominado en divisas como un servicio o actividad de inversion. Y de conformidad con lo
previsto en el articulo 4, apartado 1, punto 2 de la Directiva MIFID, concluyé que los préstamos
multidivisa no son un instrumento financiero, en tanto que las operaciones de cambio efectuadas por
una entidad de crédito en virtud de cldusulas de un contrato de préstamo denominado en divisas no
constituyen un servicio o una actividad de inversidén. De este modo, sefialé que estas operaciones son
puramente accesorias a la concesion y reembolso de un préstamo al consumo. Por lo que, en definitiva,
las entidades financieras no estdn sometidas a las obligaciones en materia de evaluacion de la
adecuacién o del caracter apropiado del servicio que pretende prestar previstas en el articulo 19 de la
Directiva MiFID respecto de la comercializacidon de préstamos multidivisa y tampoco las obligaciones de
informacién que prevé la Ley de Mercado de Valores para productos de inversién comercializados por
entidades de crédito en Espana.

La Comision Nacional de Mercado de Valores sin embargo sefiala que las hipotecas multidivisa son un
producto extraordinariamente complejo no conveniente para clientes minoristas sin la adecuada
formacién, en virtud de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de Valores, en relacidn al
art. 2.2 de dicha ley.

Por lo que, en atencién a todo lo anteriormente expuesto, sin perjuicio de evidenciarse existir una
cierta controversia entre la sentencia del TIUE anteriormente citado y el Tribunal Supremo, considera
esta juzgadora que, en tanto el TJUE analizaba en su sentencia una operacién en divisas, en la que no
concurria un efectivo servicio de cambio, mientras que en una hipoteca multidivisa si concurre, en
consecuencia, pudiera entenderse que se trataria de un instrumento financiero, si bien en el supuesto
en concreto también hay que evidenciar que no le resultaba de aplicacion la normativa MiFID, habida
cuenta de no encontrarse vigente a la fecha de contratacién del préstamo litigioso.

Es de resefiar por ello lo que la ya citada STS de 30 de junio de 2015, en relacién con la naturaleza de
dichos préstamos, manifestd: "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 OfferEd 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 mds 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 relacion con el euro en
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perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mds 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, ademds, 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, el importe en euros serd menor, y si se aprecia, serd mayor. El tipo de cambio de
la divisa elegida se aplica, ademds de para el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el
importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo que la fluctuacion de la divisa supone
un recdlculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de
amortizacion periddica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los 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 ademds adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el
préstamo”.

CUARTO.- En lo referido al deber de informacion de las entidades bancarias demandada, con
reproduccion del Fundamento SEXTO de la SAP Barcelona, en sentencia n® 190/2016, de fecha 29 de
abril de 2016, en ROLLO de apelaciéon N2 324/2015-42, procede sefalar que:

"Uno de los principales hechos controvertidos en este procedimiento se refiere a la informacion
proporcionada por la demandada sobre el producto contratado, en una doble vertiente: cudl era la
informacion exigible y cudl la facilitada. La informacion exigible serd analizada en este fundamento
juridico, mientras que la informacion facilitada se estudiard, junto con la valoracion de las pruebas
practicadas, en el fundamento juridico siguiente, en el que se analizardn las pruebas practicadas sobre
tal informacion, su suficiencia, exactitud y correccion.

Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, la carga de probar que la informacion facilitada fue
la exigible segun las normas aplicables y las caracteristicas del caso concreto corresponde a la entidad
bancaria demandada, por los principios de disponibilidad y facilidad de la prueba y

por la dificultad que tendria para la parte demandante la prueba de un

hecho negativo.

En todo caso, no conviene perder de vista que el cardcter sinalagmdtico del contrato no impide, como ha
destacado también la jurisprudencia, que deba exigirse a la entidad bancaria un deber de lealtad hacia
su cliente conforme a la buena fe contractual, de acuerdo con la norma general del

articulo 7 del Codigo Civil .

La normativa sectorial regula con detalle las obligaciones de informacion que debe cumplir la entidad
sobre los productos y servicios que ofrece. Se expondrdn, a continuacion los preceptos de estas normas
que resultan mds relevantes para la resolucion de este concreto asunto:

1.- Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito. Su articulo
48.2 establece las obligaciones bdsicas de las entidades de crédito para la proteccion de los legitimos
intereses de su clientela, que se traducen en:

a) Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escrito y dictar las normas precisas
para asegurar que los mismos reflejen de forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos
contraidos por las partes y los derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de
operacion, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los
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créditos o préstamos hipotecarios (...) La informacion relativa a la transparencia de los créditos o
préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrard con
independencia de la cuantia de los mismos . {(...)

d) Dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier medio, de las operaciones activas y
pasivas de las entidades de crédito incluya todos los elementos necesarios para apreciar sus verdaderas
condiciones (...).

h) Determinar la informacion minima que las entidades de crédito deberdn facilitar a sus clientes con
antelacion razonable a que estos asuman cualquier obligacion contractual con la entidad o acepten
cualquier contrato u oferta de contrato, asi como las operaciones o contratos bancarios en que tal
informacion pre-contractual serd exigible. Dicha informacion tendrd por objeto permitir al cliente
conocer las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y evaluar si estos se ajustan a sus
necesidades y, cuando pueda verse afectada, a su situacion financiera.

2.- La Orden de 5 de mayo de 1994, que tenia por finalidad primordial, segtin su exposicion de motivos,
garantizar la adecuada informacion y proteccion de quienes concierten préstamos hipotecarios, presta
especial atencion a la fase de eleccion de la entidad de crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria
de un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de forma lo mds estandarizada
posible, las condiciones financieras de los préstamos y pretende asimismo facilitar al

prestatario la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario
que finalmente vaya a concertar. Desde 2007 la Orden resulta de aplicacion, por mandado de la Ley
26/1988, a todos los préstamos hipotecarios que recaigan sobre viviendas, aunque su cuantia sea
superior a los 150.253,03.- euros fijados en su articulo primero, y supone para las entidades de crédito
dos obligaciones bdsicas:

a) La entrega del folleto informativo, regulada en el articulo 3: 1. Las entidades de crédito deberdn
obligatoriamente informar a quienes soliciten préstamos hipotecarios sujetos a esta Orden mediante la
entrega de un folleto cuyo contenido minimo serd el establecido en el anexo | de esta norma.

b) La entrega de la oferta vinculante, regulada en el articulo 5: "1. Efectuadas la tasacion del inmueble y,
en su caso, las oportunas comprobaciones sobre la situacion registral de la finca y la capacidad
financiera del prestatario, la entidad de crédito vendrd obligada a efectuar una oferta vinculante de
préstamo al potencial prestatario o, en su caso, a notificarle la denegacion del préstamo. La oferta se
formularad por escrito, y especificard, en su mismo orden, las condiciones financieras correspondientes a
las cldusulas financieras sefialadas en el anexo Il de esta Orden para la escritura de préstamo. La oferta
deberd ser firmada por representante de la entidad y, salvo que medien circunstancias extraordinarias o
no imputables a la entidad, tendrd un plazo de validez no inferior a diez dias hdbiles desde su fecha de
entrega. 2. En el documento que contenga la oferta vinculante se hard constar el derecho del
prestatario, en caso de que acepte la oferta, a examinar el proyecto de documento contractual, con la
antelacion a que se refiere el num. 2 del art. 7, en el despacho del Notario autorizante.

Las normas especificas sobre préstamos en divisas de la citada Orden son las siguientes:

a) El articulo 7.3.6. sefiala que en cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber de
informar a las partes del valor y alcance de la redaccidon del instrumento publico, deberd el Notario, en el
caso de que el préstamo esté denominado en divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de
fluctuacion del tipo de cambio.

b) En el Anexo I, al regular la cldusula de amortizacion, se establece que dicha cldusula especificard, si se
tratara de préstamos en divisas, las reglas a sequir para la determinacion del valor en pesetas de cada
cuota.

En el mismo sentido, en la cldusula sobre intereses ordinarios se especificardn las reglas aplicables para
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el cdlculo en pesetas del importe de los intereses. En la cldusula sobre comisiones, la comision de
apertura incluird, de forma implicita, cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamo.

3.- La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, cuyo articulo 19 regula,
como antes lo habia hecho el RDL 2/2003, los instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés de
los préstamos hipotecarios, en los siguientes términos: 1. Las entidades de crédito informardn a sus
deudores hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de interés variable, sobre los
instrumentos, productos o sistemas de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés que tengan
disponibles. La contratacion de la citada cobertura no supondrd la modificacion del contrato de
préstamo hipotecario original. 2. Las entidades a que se refiere el apartado anterior ofrecerdn a quienes
soliciten préstamos hipotecarios a tipo de interés variable al menos un instrumento, producto o sistema
de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés. Las caracteristicas de dicho instrumento,
producto o sistema de cobertura se hardn constar en las ofertas vinculantes y en los

demds documentos informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la
transparencia de préstamos hipotecarios, dictadas al amparo de lo previsto en el art. 48.2 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de crédito.

4.- La Ley del Mercado de Valores fue modificada por la Ley 47/2007, para incorporar al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos financieros, la
Directiva 2006/73/CE y la Directiva 2006/49/ CE, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital
de las empresas de inversion y las entidades de crédito. La introduccion de la distincion entre clientes
profesionales y minoristas ha servido para extremar las obligaciones de informacion en las operaciones
realizadas con éstos ultimos, en los términos regulados en el articulo 79 bis, que regula exhaustivamente
los deberes de informacion frente al cliente no profesional, incluidos los clientes potenciales. Son deberes
bdsicos de la entidad bancaria los de diligencia y transparencia -articulo 79 LMV- y especificos los
métodos para cumplir con la obligacion de informacion -articulo 79 bis LMV-, que se traducen en un
conjunto de derechos exigibles por el cliente y en particular los siguientes:

9.- En la obligacion de comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes, cuidando
de tales intereses como si fueran propios.

29.- En la obligacion de mantener, en todo momento, adecuadamente informados a sus clientes.

39.- En la obligacion de prestar informacion que deberd ser imparcial, clara y no engafiosa.

49.- En la obligacion de asegurarse en todo momento de que disponen de toda la informacion necesaria
sobre sus clientes.

9- En la obligacion de prestar a los clientes informacion adecuada sobre (...) los instrumentos
financieros y... sobre los gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la naturaleza y
los riesgos del servicio de inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece
pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa.

5.- Mads recientemente la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, cuyo plazo de transposicion aun no ha transcurrido, justifica su promulgacion sefalando los
problemas existentes "en relacion con la irresponsabilidad en la concesion y contratacion de préstamos,
asi como con el margen potencial de comportamiento irresponsable entre los participantes en el
mercado”, asi como que "algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una
informacion o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban". En el considerando
trigésimo, la Directiva afade que " debido a los importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda
extranjera, resulta necesario establecer medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes
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de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su exposicion al riesgo de tipo de
cambio durante el periodo de vigencia del crédito. El riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el
derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros procedimientos. Entre
tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites mdximos o advertencias de riesgo, en caso de
que las mismas sean suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio".

En los arts. 13.f y 23 se contienen previsiones especificas para estos préstamos en moneda extranjera,
que son sometidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo de cambio de divisa que supone
para los prestatarios, y a obligaciones reforzadas de informacion sobre los riesgos para las entidades
que los comercialicen.

Finalmente, el TIUE ha dictado una sentencia en 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, que tiene por
objeto una de estas hipotecas multidivisa en la que aplica e interpreta la Directiva 93/13/CEE, sobre
cldusulas no negociadas en contratos celebrados con consumidores, que sirve asimismo de orientacion
para resolver el caso de autos porque como hemos explicado, los demandantes tienen la condicion de
consumidores.

Como indica la STS de 20 de enero de 2014, los deberes de informacion regulados en el articulo 79 bis no
se reducen a que la informacion dirigida a sus clientes sea imparcial, clara y no engafiosa (apartado 2),
sino que ademds deben proporcionarles, "de manera comprensible, informacion adecuada sobre los
instrumentos financieros y las estrategias de inversion", que "deberd incluir orientaciones y advertencias
sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias" (apartado 3).

Con posterioridad a la reforma de la LMV, el ya mencionado Real Decreto 217/2.008, de 15 de febrero,
sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demds entidades que prestan
servicios de inversion ha reforzado los mismos principios inspiradores de la citada reforma. El articulo 60
regula las condiciones que debe cumplir la informacion para ser imparcial, clara y no engafiosa,
exigiendo, en primer lugar, que la informacion sea exacta y no destaque los beneficios potenciales de un
servicio de inversion o de un instrumento financiero sin indicar también los riesgos pertinentes, de
manera imparcial y visible. En sequndo lugar, que sea suficiente y se presente de forma que resulte
comprensible para cualquier integrante medio del grupo al que se dirige o para sus probables
destinatarios. En tercer lugar, que no oculte, encubra o minimice ningun aspecto, declaracién o
advertencia importantes. Su articulo 64, al regular la informacion sobre los instrumentos financieros,
insiste en incluir en la informacion que debe facilitarse los riesgos conexos al instrumento financiero de
que se trate y especifica que la entidad financiera debe "proporcionar a sus clientes (...) una descripcion
general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en particular, la
clasificacion del cliente como minorista o profesional”. Y aclara que esta descripcion debe "incluir una
explicacion de las caracteristicas del tipo de instrumento financiero en cuestion y de los riesgos
inherentes a ese instrumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente
pueda tomar decisiones de inversion fundadas".

En su apartado 2, concreta que "en la explicacion de los riesgos deberd incluirse, cuando sea justificado
en funcion del tipo de instrumento financiero en cuestion y de los conocimientos y perfil del cliente, la
siguiente informacion:

a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida una explicacion del apalancamiento
y de sus efectos, y el riesgo de pérdida total de la inversion.

b) La volatilidad del precio de ese tipo de instrumento financiero y cualquier limitacion del mercado, o
mercados, en que pueda negociarse.

¢) La posibilidad de que el inversor, asuma, ademds del coste de adquisicion del instrumento financiero
en cuestion, compromisos financieros y otras obligaciones adicionales, incluidas posibles
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responsabilidades legales, como consecuencia de la realizacion de transacciones sobre ese instrumento
financiero.

d) Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra obligacion similar aplicable a ese tipo
de instrumentos".

Por otra parte el articulo 79 bis 6 establece que cuando se preste el servicio de asesoramiento en
materia de inversiones o de gestion de carteras, la entidad obtendrd la informacion necesaria sobre los
conocimientos y experiencia del cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el dmbito de
inversion correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate; y sobre la situacion
financiera y los objetivos de inversion de aquel, con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle
los servicios de inversion e instrumentos financieros que mds le convengan. Esta informacion es la base
del test de idoneidad regulado en el articulo 72 del RD 217/2008. A través del test de idoneidad se
valoran tres bloques esenciales: conocimientos y experiencia del cliente, situacion financiera y objetivos
de inversion. Siguiendo la informacion publica de la CNMV, por fijar una referencia homogénea a la que
tienen acceso tanto las entidades bancarias como los clientes, se estima que para valorar el primer
bloque, con el que se trata de determinar si el cliente puede comprender el producto y los riesgos que
conlleva, la entidad financiera debe obtener informacion sobre los siguientes extremos: (i) Los tipos de
servicios, operaciones e instrumentos financieros con que estd familiarizado. (ii) La naturaleza, volumen
y frecuencia de las operaciones sobre instrumentos financieros y el periodo durante el cual se han
llevado a cabo. (iii) El nivel de formacion y su profesion. Sobre su situacion financiera (segundo bloque),
que debe permitir, entre otras cosas, conocer las necesidades de liquidez o la tolerancia al riesgo, la
entidad debe indagar: (i) El nivel y la fuente de ingresos periddicos. (ii) Sus activos -liquidos, inmuebles e
inversiones-. (iii) Los compromisos financieros periddicos. Y por ultimo, para saber cudles son sus
objetivos de inversion, la entidad debe recabar informacion sobre (i) el horizonte temporal deseado para
la inversion (ii) las finalidades de inversion (iii) y el perfil de riesgo, fijando la pérdida mdxima que el
cliente estaria dispuesto a asumir. Y, en todo caso, si la entidad no obtiene esta informacion, debe
abstenerse de recomendar servicios de inversion o instrumentos financieros al cliente o posible cliente.

El articulo 79 bis 7 de la LMV establece, por lo demds, la obligacion de realizar la evaluacion de la
conveniencia, esto es, de solicitar al cliente que facilite informacion sobre sus conocimientos y
experiencia en eldmbito de inversion correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o
solicitado, con la finalidad de que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversion es
adecuado para el cliente.

La entidad entregard una copia al cliente del documento que recoja la evaluacion realizada. El objetivo
del andlisis de conveniencia es que la entidad obtenga los datos necesarios para valorar si, en su opinion,
el cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender la naturaleza y riesgos del
servicio o producto ofrecido, advirtiéndole en aquellos casos en que juzgue que el producto no es
adecuado. Los factores a analizar en el dmbito de la conveniencia, segun el articulo 74

del ya citado Real Decreto 217/2008, son: (i) su experiencia inversora, es decir, la naturaleza, el volumen
y la frecuencia de las transacciones del cliente sobre instrumentos financieros y el periodo durante el que
se hayan realizado; (ii) el nivel de estudios, la profesion actual o anteriores que resulten relevantes, es
decir, su nivel general de formacion y experiencia profesional; (iii) su nivel general de conocimientos
financieros o, lo que es lo mismo, los tipos de instrumentos financieros con los que

esté familiarizado.

El TS considera (STS de 20 de enero de 2014) que las entidades financieras deben valorar los
conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente para precisar qué tipo de informacion ha
de proporciondrsele en relacion con el producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de
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conveniencia o de idoneidad.

Debe citarse, ademds, el articulo 70 qudter de la LMV, que establece que las empresas que presten
servicios de inversion deberdn organizarse y adoptar medidas para detectar posibles conflictos de
interés entre sus clientes y la propia empresa o su grupo, o entre los diferentes intereses de dos o mds de
sus clientes, frente a cada uno de los cuales la empresa mantenga obligaciones. Igualmente, deberdn
aprobar, aplicar y mantener una politica de gestion de los conflictos de interés que sea eficaz y
apropiada a su organizacion, destinada a impedir que los conflictos de interés perjudiquen los intereses
de sus clientes.

Respecto a la informacion exigible desde la perspectiva de la normativa de proteccion de consumidores 'y
usuarios, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, es también de aplicacion a este supuesto, ya que la parte demandante es persona
fisica que ha actuado en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. El articulo 60, sobre
la informacidn previa al contrato, establece que "antes de contratar, el empresario deberd poner a
disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la
informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular
sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo".

Su articulo 80 establece que en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no
negociadas individualmente, éstas deberdn cumplir los siguientes requisitos:

A) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los
que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual.

B) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la
celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.

C) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye
la utilizacion de cldusulas abusivas.

Tienen la consideracion de cldusulas abusivas las definidas en el articulo 82 y, en todo caso, las que
vinculen el contrato a la voluntad del empresario, limiten los derechos del consumidor y usuario,
determinen la falta de reciprocidad en el contrato, impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, resulten desproporcionadas en
relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato o contravengan las reglas sobre competencia
y derecho aplicable. También tienen la consideracion de cldusulas abusivas (articulo 89), las
declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las declaraciones de adhesion del
consumidor y usuario a cldusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento

real antes de la celebracidn del contrato.

Debe citarse, en este punto, la STIUE dictada el 30 de abril de 2014 en el asunto C-26/13, que contiene
los siguientes pronunciamientos de interés sobre esta cuestion:

l.- El articulo 4.2. de la Directiva, que no contiene ninguna remision expresa al Derecho de los Estados
miembros para determinar su sentido y su alcance, debe ser objeto en toda la Unidn europea de una
interpretacion auténoma y uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion
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y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate (apartados 37 y 38).

Il.- El articulo 4.2. de la Directiva establece una excepcion del mecanismo de control del fondo de las
cldusulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los consumidores que establece, por lo que
debe ser objeto de interpretacion estricta (apartado 42), sobre los criterios facilitados por el TIUE
(apartados 46-50) en sus pronunciamientos sobre el objeto principal del contrato:

a) Deben ser cldusulas contractuales que describan prestaciones esenciales, por contraposicion a las
cléusulas de cardcter accesorio.

b) El hecho de que una cldusula haya sido negociada por las partes en ejercicio de su autonomia
contractual y en el contexto de las condiciones del mercado no implica necesariamente que esa cldusula
forme parte del objeto principal del contrato, porque las cldusulas negociadas individualmente no entran
por principio en el ambito de aplicacion de esa Directiva. Por tanto, no se puede plantear la cuestion de
su posible exclusion del dmbito de aplicacion del articulo 4, apartado 2.

Ill.- Desde la perspectiva de las cldusulas relacionadas con la «adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra», el alcance
de esta categoria es reducido: al estar limitada la exclusion de la apreciacion del cardcter abusivo de una
cldusula a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, no cabe aplicarla cuando se impugna la asimetria entre la
cotizacion de venta de la divisa extranjera, que ha de utilizarse para el cdlculo de las cuotas de
devolucion en virtud de esa cldusula, y la cotizacion de compra de esa divisa, que se ha de utilizar para el
cdlculo del importe del préstamo entregado, en virtud de otras cldusulas del contrato de préstamo.
Como el prestamista realmente no realiza ningun de servicio de cambio por el cdlculo de las cuotas en
divisas, no hay contrapartida a la "retribucion”, esto es, al sobrecoste asumido por el consumidor.

En cuanto a la informacion exigible desde el punto de vista de la formacion del cliente esta perspectiva
de la informacion exigible ha sido ya abordada en el andlisis de la Ley del Mercado de Valores en
referencia a los clientes clasificados como minoristas, que es el caso que nos ocupa.

Cuando, ademds de esa clasificacion, el cliente no tiene formacion ni experiencia en este tipo de
productos financieros complejos, es necesario extremar la claridad en las explicaciones ofrecidas e
incrementar el control sobre el grado de comprension del contenido del contrato y de sus riesgos. Esta
afirmacion es especialmente aplicable a los supuestos en que es el banco quien asume la iniciativa de
promover la contratacion del producto.

La perspectiva del contenido material estd muy relacionada con la calidad de la informacion que facilita
la entidad bancaria. Es precisamente antes de llevarse a cabo la contratacion cuando se debe ilustrar al
cliente sobre las caracteristicas del producto. En el contenido de la explicacion precontractual es esencial
que la informacion aclare todas las circunstancias relativas al funcionamiento y a los riesgos de la
hipoteca multidivisa y, en particular:

La incidencia del tipo de referencia aplicable en la obligacion de pago del prestatario: indice aplicable,
periodos de revision y evolucion pasada y previsible del indice en cuestion.

La determinacion de todos los elementos que intervienen en la determinacion de las cuotas mensuales.
Esas cuotas mensuales equivalen a la representacion mental que se hace el prestatario sobre la
adecuacion entre los recursos de que dispone y la obligacion de pago que puede asumir. Por ello, es
esencial que los elementos que influyen en su determinacion se expliquen de forma clara, con apoyo de
simulaciones si es preciso.
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La forma de aplicacion de las cuotas amortizadas y en qué medida se aplican a reducir el capital, los
intereses o ambas partidas.
Los distintos niveles de riesgo vinculados al genérico riesgo de fluctuacion de la moneda, es decir:

-Que con el mismo esfuerzo econdmico en la moneda funcional, la capacidad de reducir la deuda, el
capital prestado, puede ser inferior a lo previsto si la divisa se aprecia sobre el euro.

-Que las cuotas de amortizacion periddicas pueden variar, ademds de por el tipo de interés aplicable, por
el cambio aplicable a las monedas, siendo incluso probable que esa variacion sea mucho mds acusada
que la que producen las modificaciones del Libor.

-Que el riesgo del tipo de cambio sobre el capital pendiente de devolucion en divisa no se limita a ser una
simple representacion inicial del capital prestado, sino que actua como factor de recdlculo permanente
del contravalor en euros aplicable al montante del capital en divisa, lo que supone la aplicacion del
riesgo de fluctuacion no sdlo al cdlculo de las cuotas o al porcentaje de deuda amortizada, sino también
al propio capital y, a la vez, hace posible que la cuantia del propio capital se incremente notablemente
pese al continuo pago de las cuotas.

-Que el aparente beneficio que resulta del ahorro en el tipo de interés (LIBOR) puede quedar
neutralizado con el riesgo de sobrecoste de amortizacion del capital si éste queda sometido al
mencionado sistema de

recdlculo permanente.

-Que esta opcion, ademds del citado inconveniente, estd limitada al puntual cumplimiento por el
prestatario de todas las obligaciones de pago, que en otro caso queda atrapado en la evolucion de la
divisa de que se trate.

-Que todos estos riesgos tienen dificultad afiadida, y es que el prestatario, para optimizar las posibles
ventajas que para un consumidor supone la contratacion de este tipo de hipoteca, deberd tener en
cuenta multiples factores, todos los meses, para tomar la decision mds adecuada sobre la

divisa aplicable y sobre la forma de gestionar su pago, ya con su contravalor en euros, ya mediante la
puesta a disposicion del banco de la divisa de pago.

Respecto a la forma de transmitir esta informacion, los pardmetros de calidad en productos complejos
como el que nos ocupa implican recursos como (i) la realizacion de simulaciones con todos los escenarios
posibles; (ii) favorecer el tiempo de reflexion facilitado al cliente, aunque este no lo pida expresamente,
sobre la conveniencia de suscribir la orden de compra; (iii) la facilitacion de borradores de la
documentacion contractual para que el cliente pueda consultarlos en su casa o contrastarlos con
terceras personas, con conocimientos especializados; (iv) la explicacion de la informacion necesaria a
todos los titulares que van a suscribir el producto, y no sélo a uno de ellos; (v) la plena adecuacion entre
el resultado de los test de conveniencia e idoneidad, siempre que sean rigurosos, y el producto ofrecido o
contratado; y (vi) la entidad debe adoptar todas las medidas necesarias para que la informacion verbal,
que es la que asume el cliente con mayor facilidad, recopile todos los datos relevantes, esencialmente
sobre los factores de riesgo, cuando sea previsible que por una eventual relacién de confianza y/o por el
tamafo y contenido técnico de la documentacion contractual el cliente no va a leer detenidamente
todos los documentos que se le ponen a la firma. Se trata, con esta cautela, de evitar la firma de
declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, asi como las declaraciones de adhesion
o conformidad a cldusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad efectiva de tomar conocimiento real
antes de la celebracion del contrato.
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Aplicado todo ello al supuesto de autos, procederia partir de que, interrogado el actor, éste manifestd
que estudid para publicista pero que en la actualidad trabajaba como camarero y que en el paso habia
sido comercial. Preguntado sobre su experiencia o formacidn en productos financieros o bancarios, dijo
qgue aparte de dicha hipoteca, tuvo una cuenta vivienda y que la contraté para comprarse su primera
vivienda, y que fue para la que suscribid dicha hipoteca. Contestd que fue a dicha entidad a preguntar
por hipotecas en general y que no pidid expresamente la hipoteca multidivisa, a diferencia de lo que
contest6 la testigo Dfia. directora de la sucursal de Bankinter en-
quien manifestdé conocer al actor y recordar la comercializacion de dicho producto con él cuando
trabajaba en Postas. Segun dicha testigo , dijo recordar geu acudié el Sr.-porque se iba a
comprar su vivienda habitual en la calle- y que le comentd que su madre y su hermano también
eran clientes. Afirmd ésta venir orientado por alguien porque le habia preguntado por la hipoteca
multidivisa.

Siéndole exhibido al demandante el anexo 3 de la contestacion, denominado como "Solicitud de
préstamo de divisas con garantia hipotecaria, fechado el 27 de marzo de 2017, reconocid su firma, y
observando venir a reproducir su contenido el anexo 4 de fecha 15 de abril de 2017, que incluia la
denominacion Documento de Primera Disposicidon", volvid a reiterar haberlo firmado él y dijo no
recordar expresamente que se le informara de riesgos, sino que se le dijo en qué consistia, y que
suponia que lo leeria en dicho momento. Si observamos dicho documento, en el parrafo Cuarto de la
misma, expresamente se sefialaba "conocer y aceptar que la sustitucion de la divisa utilizada no
supondra la elevacion del limite pactado inicialmente ni reduccién del riesgo en vigor, salvo en caso de
efectiva amortizacion. Por tanto, el prestatario reconoce que este préstamo estd formalizado en divisas,
por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse durante la vida del
contrato, exonerando a BANKINER, SA de cualquier responsabilidad derivada del préstamo en caso de
ser ésta ultima diferente al Euro, pueda ser superior al limite pactado, tal y como se describe en el
ejemplo propuesto a continuacion de este documento cuyo contenido es conocido y comprendido por
el prestatario". Acudiendo a este ultimo documento referenciado, el cudl no consta firmado, se
observaria consistir en el planteamiento de un supuesto de un capital inicial en euros por plazo de 20
afios y con un tipo de cambio inicial al JPY, con una apreciacién de esta ultima divisa frente al euro, cuya
traduccidn se decia tener un doble efecto: por un lado, un incremento de su contravalor en euros y por
otro, un incremento del capital pendiente que podria llegar a superar incluso el contravalor inicial de la
hipoteca. A lo que se afiadia que el efecto o riesgo divisa sobre el capital vivo sélo se producia
realmente si sélo concurria una de las siguientes caracteristicas: a) al amortizar anticipadamente la
hipoteca y b) por cambio de la divisa de su capital pendiente. En relacion a este Ultimo documento, y sin
perjuicio de lo que posteriormente se continuard valorando, preguntada la perito Diia. Nuria Maria
Garcia si en este documentado aparecian todas las referencias necesarias o variables de tipo de interés
y de tipo de cambio a tener en cuenta, contestd afirmativamente, si bien a su entender, manifesto
resultar complicada su comprensién para un cliente sin conocimientos financieros, al no ser ilustrativa
de los riesgos. Por lo que, analizado por esta juzgadora en detalle, ciertamente se advertiria no haberse
simulado un escenario mas extremo, al efecto de poder advertir los riesgos en una situacién de gran
fluctuacidn, en cuanto Unicamente aparecian cuatro primeras cuotas con una infima variacidon de
factores, en los que practicamente no se apreciaba una gran variacion, habiendo resultado necesario
para una persona con falta de experiencia y de conocimientos financieros acreditados por el actor,
haberle realizado una simulacién de los peores escenarios para haber podido concluir haberlo
entendido, aun cuando éste hubiese demandado dicho producto. Pues aun cuando no se encontraba
vigente la normativa MIFID, tampoco consta acreditado que se le desaconsejara contratarlo ni que se le
informase asegurandose de haberlo comprendido tras haberle exhibido todos los escenarios posibles a
los que no estaria habituado encontrarse, precisamente por la fluctuacién del tipo de interés y del tipo
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de cambio, en tanto en este tipo de préstamos han de tenerse en cuenta ambas variables, y de no
entenderse o de resaltarse Unicamente la variacion del tipo de interés, sin explicarse debidamente la
fluctuacion aparejada del tipo de cambio, no podria afirmarse haberse informado completa vy
adecuadamente dicho concreto préstamo.

Volviendo a la testifical de la Sra.- ésta manifestd que para resultar adecuado dicho producto a
un cliente en concreto se revisaba el que tuviese capacidad de reembolso ante fluctuaciones de
mercado, asi como demostrar conocimientos en divisas y conocimientos financieros. Y preguntada
sobre el actor, dijo que éste conocia el producto y que se le hicieron simulaciones en funcién del tipo de
cambio, y que tuvo claro el actor que queria el yen porque le favorecia el tipo de cambio en relacidn al
euribor que estaba en ese momento mas alto. Asimismo, dijo que no podian preveer lo que
posteriormente sucedid en los mercados, y que el primer cambio después de formalizar la hipoteca en
abril, la habia hecho a mediados de agosto por las caidas en bolsa, y que creia que habia buscado
refugio en el franco suizo, y que en octubre hizo amago de volver o no al yen porque veia que la cuota
no le bajaba y el yen frente al euro se estaba depreciando. Dijo que se le enviaban informes mensuales
y el cliente también tenia acceso en la intranet a informacidn de bolsa, aparte de la oficina. Siendo
preguntada por las hipotecas multidivisa que habia comercializado, dijo que no eran muy demandadas y
qgue habian sido sélo 3 o 4 las que ella habia comercializado. Preguntada sobre la naturaleza de dicha
hipoteca, dijo no ser un producto complejo, si bien tenia un componente de riesgo, y que no era
adecuado para todos los clientes. Contestd que también le ofrecié al demandante realizar una hipoteca
en euros, pero que éste prefirié la hipoteca multidivisa con yen. Y en relacién a las divisas con las que
podia hacer el cambio, en relacién a lo dispuesto en la cldusula 32 apartado d) de dicho préstamo, dijo
gue de momento estaba limitada al yen, al franco suizo y al euro, si bien se daba opcién a la posibilidad
de abrir el abanico a otras divisas.

Volviendo a la pericial de la Sra. Garcia, economista especializada en productos financieros complejos,
dando por reproducido el contenido integro de su informe en el que se ratificd en el acto del juicio,
manifestd por el contrario a la Sra.- gue la hipoteca multidivisa era un producto complejo y
especulativo, coincidiendo Unicamente en que no era tradicional. Sefialé que se habia constituido con el
cambio vendedor segun tarifas de Bankinter y que si se cancelaba, se aplicaba el cambio comprador que
no se le explicaba a los clientes cual era, en tanto, revisada la documentacién obrante en autos, no
constaba haberle sido entregado. Siendo bloomberg el lider global de informacién financiera, la perito
manifestd que no estaba a disposicion del cliente, sino Unicamente a disposicién de entidades bancarias
las previsiones, cambios y fluctuaciones de divisas que habia manifestado la testigo tener el
demandante para poder informarse, insistiendo en que a la fecha de contratacidon del préstamo, ya
existia una prevision de apreciacién del yen respecto del euro, no haciendo aconsejable la contratacion
realizada por el actor, asi como una aproximacion del libor al euribor, por lo que si al mes siguiente de
suscribirse la hipoteca se incrementaba el capital pendiente, en su opinidn no tenia ningln sentido, tal y
como exponia en el anexo 3.1 de su informe. Por lo que, concluyd haber tenido un perjuicio de
126.137,14 euros, ya que el gancho era ofertar el tipo de interés mas bajo a dicha fecha, no explicando
el tipo de cambio, ya que éste suponia incrementar el capital pendiente en euros. Aportada la evolucion
de tipo de interés, a la pagina 14 de su informe, dijo ser ésta la evolucidén real y sefiald que entre abril
de 2007 y 2009, el libor no era favorable, y que la prevision de la pagina 15 de su informe
anteriormente aludida, se cumplid con efectos desfavorables para el cliente.Y a la pagina 19 de su
informe, expresd que ya en agosto de 2007, cuando apenas habian paso 4 meses desde la firma de la
hipoteca, la deuda se situaba en los 321.197,44 euros, lo que suponia un 7,07% sobre el inicial
contratado, cuando el mes anterior tan sélo era de 292.792,30 euros, y desde septiembre de 2008
hasta agosto de 2013, el incremento de la deuda se situ6 por encima del 10% establecido como limite
para la exigencia de garantias adicionales o la cancelacién anticipada del exceso segln se recogia en la
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escritura, alcanzando en algunos meses hasta mas del 55%, como en enero de 2012, no siendo la toma
de decisiones sencilla de una divisa a otra, cuando ademds, clientes con el perfil del ahora demandante,
podian percibir tarde el perjuicio de las variaciones en el tipo de cambio, no obteniendo ninguna
ventaja con hipoteca multidivisa y opciéon de cambio de moneda. Los datos expresados en el informe
pericial evidencian que los cambios de divisa que realizé el actor, tuvieron por finalidad minimizar los
perjuicios derivados de dicho préstamo sin conseguirlo. Y ello consta corroborado por la propia
declaracion de la testigo Sra.-quien hay que recordar que manifestd que el primer cambio lo
hizo el actor a mediados de agosto de ese mismo afio por las caidas de bolsa y que habia buscado
"refugio"” (segun sus propias palabras) en el franco suizo, y en octubre habia hecho "amago" (palabra
que también utilizé literalmente) de volver o no al yen y en octubre volvié al yen "porque la cuota no le
bajaba". De todo lo cual, se infiere la falta de conocimientos y experiencia del actor, dado que su
preocupacion, tal y como se evidencia y la propia testigo manifestd, era la de bajar la cuota mensual, sin
advertir todavia entonces la repercusion del tipo de cambio sobre el capital vivo de su hipoteca,
pendiente aun de amortizacion.

A lo que habria que afiadir no ser tampoco revelador la simple intervencién notarial, ya que como
sefiala la STS de 8 de septiembre de 2014, no garantizaria la comprensién real ni el control y
cumplimiento de ese deber especial y esencial de facilitar la informacién de forma clara, completa y
adecuada, en cuanto al concreto funcionamiento del mecanismo de conversién de la divisa, y muy
especialmente, la relacidon entre éste y el detallado en otras cldusulas relativas a la entrega del
préstamo. Y tal y como esta redactada la escritura, su simple lectura no garantizaria en absoluto que el
demandante conociese la carga econdmica real que le iba a suponer dicho contrato ni tan siquiera la
comprensidn juridica de las obligaciones contraidas por él mismo.

Por lo que, en definitiva, partiendo de las apreciaciones de la naturaleza de este contrato, del perfil,
falta de experiencia y formacién acreditada del demandante y de la insuficiente informacidn prestada a
éste, en tanto, tal y como se ha analizado anteriormente, pese a poder aparecer en el anexo 4 todos los
factores referenciados, no consta probado ni en ese documento ni en ningln otro haberle realizado
simulaciones mas extremas, de las que poder advertir realmente el grave riesgo que posteriormente se
materializd, obteniendo un mayor perjuicio, que beneficio, por el doble efecto del tipo de interés y del
tipo de cambio, y resultar insuficiente el clausulado del contrato para conocer asimismo los riesgos y
mecdanica de la operacidon que estaba contratando, procederia concluir con concurrir en el presente
supuesto error por vicio del consentimiento fundado en falta de conocimiento del producto contratado
y de los riesgos asociados al mismo, al haberse omitido informacidén relevante al actor y no constar
probado que se le facilitase ademas de manera comprensible y adecuada para comprender el riesgo de
fluctuacidon de divisa y que ésta suponia un recalculo constante del capital prestado pendiente de
amortizacion.

QUINTO.- En cuanto a los efectos de la nulidad y efectos de la misma, sera tener por no puesta la
cldusula multidivisa integrada en dicho préstamo vy la subsistencia de dicho contrato en el resto de sus
estipulaciones. Y en este sentido, la STS 323/2015, de fecha 30 de junio de 2015, entre otras muchas,
que permiten la conservacién del contrato, partiendo del articulo 1303 C. Civil y art. 83 del RD
Legislativo 1/2017 y STJUE de 30 de abril de 2014, al haber sido expresamente validada en supuestos
como el que ahora analizamos, en el que la nulidad afecta a una clausula esencial del contrato como es
el tipo de interés pactado. Y acordar, en consecuencia, que se actualice el capital pendiente de
amortizar al concebido inicialmente, aplicando al mismo los importes abonados por el demandante a la
amortizacion del mismo y de los intereses pactados en euros, rehaciendo el cuadro de amortizacion
desde la fecha de suscripcidén de dicho contrato; y en lo sucesivo, se aplique lo previsto en el contrato
sobre conversién en euros del préstamo con aplicacién del referido interés del euribor + 0,45, en las
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condiciones pactadas y hasta la total amortizacion del préstamo con pago de las cuotas de amortizacion
pendientes hasta completar las cuotas de amortizacién pendientes, persistiendo la vigencia de todas las
cladusulas y condiciones no incompatibles con lo anteriormente establecido.

SEXTO.- Estimadas las pretensiones de la parte actora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
394.1 de la LEC, procederia condenar a la demandada al abono de las costas causadas.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacién,

FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Carrasco, en nombre y
representacion de D._frente a la entidad financiera BANKINTER,
SA, declarando la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre ambas partes en
fecha 19 de abril de 2007, segun escritura de préstamo hipotecario realizada ante el Notario D.-

y con numero de protocolo. en las clausulas relativas a la multidivisa, acordando
asimismo que se actualice el capital pendiente de amortizar al concebido inicialmente, aplicando al
mismo los importes abonados por el demandante a la amortizacién del mismo y de los intereses
pactados en euros, rehaciendo el cuadro de amortizacion desde la fecha de suscripcion de dicho
contrato; y en lo sucesivo, se aplique lo previsto en el contrato sobre conversién en euros del préstamo
con aplicacion del referido interés del euribor + 0,45, en las condiciones pactadas y hasta la total
amortizacion del préstamo con pago de las cuotas de amortizacidon pendientes hasta completar las
cuotas de amortizacidon pendientes, persistiendo la vigencia de todas las clausulas y condiciones no
incompatibles con lo anteriormente establecido; todo ello con expresa imposicion en costas a la
entidad bancaria demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de ALAVA (articulo 455 LECn). El recurso se interpondra por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles contados desde el dia
siguiente de la notificacion, debiendo exponer las alegaciones en que se base la impugnacion,

ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos impugnados (articulo 458.2
LECn).

Para interponer el recurso serd necesaria la constitucion de un depoésito de 50 euros,
sin cuyo requisito no serd admitido a tramite. El depdsito se constituira consignando dicho
importe en la Cuenta de Depositos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banco
Santander con el nimero 0072 0000 04 0724 16, indicando en el campo concepto del resguardo
de ingreso que se trata de un “Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion deberd ser
acreditada al interponer el recurso (DA 15 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el deposito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la Sra. MAGISTRADO
que la dict6, estando el/la mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de
lo que yo, la Letrada de la Administracion de Justicia doy fe, en VITORIA-GASTEIZ, a uno de
junio de dos mil diecisiete.



