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En Madrid a veintisiete de junio de dos mil diecisiete”

Doiia Maria Dolores Fernandez Alcalde, Magistrallia Juez del Juzgado de Primera
Instancia NUM. 10 de Madrid , habiendo visto los presentes autos de JUICIO
ORDINARIO 429/2016 seguidos ante este Juzgado, entre las siguientes partes: como
demandantes ASUFIN en representacion de sus asociados y

con Procurador Sharon Rodriguez de Castro Rincén y
Letrado Francisco de Asis Roldan Garrido  como demandado Banco Popular Espaiiol
SA  con Procurador Jaime Quiilones Bueno y Letrado Jesis Pérez de la Cruz Ofia

accion de nulidad y subsidiaria de resolucidon de contrato y los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por la Procuradora Sharon Rodriguez de Castro Rincon en

nombre y representacion de  la Asociacion de Usuarios Financieros ( ASUFIN) en

representacion de sus asociados y se

formul6 demanda de juicio ordinario contra Banco Popular Espafiol SA  fundandola en
I %k
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los hechos y fundamentos de derecho contenidos en su escrito de demanda, que aqui se dan
Adniilistia por reproducidos, suplicando en sintesis que, previos los tramites legales, se dictase
sentencia en la que  se declare la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario
formalizado en la escritura publica de fecha 10 de junio de 2007 en todos los contenidos
relativos a la opcidn multidivisas por los motivos subsidiarios de infraccién de normas
imperativas, abusividad y vicio en el consentimiento, declarando que el saldo adeudado
referido a euros es el resultante de disminuir el total importe prestado la cantidad pagada
hasta la fecha en euros declarando el contrato subsistente y que su amortizacion sea en euros
utilizando como tipo de interés el referido en la escritura y la condena al demandado a estar
y pasar por esta declaracion, a la inmediata inaplicacion de la cldusula multidivisa al
recalculo de la misma y a la restitucién al cliente de las cantidades percibidas en exceso por

el banco por cada una de las cuotas devengadas desde la suscripcion , la restitucion de las

cantidades cobradas por el concepto de cambio de divisa y las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dio traslado de la misma y de los
documentos aportados junto a ella a la demandada, personiandose el procurador Jaime
Quifiones Bueno , que en nombre y representacion de  Banco Popular Espafiol SA
contestd a la demanda oponiéndose a la misma y solicitando su desestimacién con

imposicion a los demandantes de las costas.

TERCERO.- Citadas las partes a la celebracion de la audiencia previa esta tuvo
lugar el dia 20 de febrero de 2017 en la forma que consta en la grabacion audiovisual,
sefialandose para la celebracion del juicio el dia 26 de junio de 2017, acto en el que se
practicd la prueba admitida de interrogatorio del demandante y  testifical quedando, tras

los tramites de conclusiones, las actuaciones vistas para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por los demandantes un accion de nulidad contractual por
error en €l consentimiento o infraccién de normas imperativas, y por ser una clausula

abusiva, de la escritura de préstamo en divisas con garantia hipotecaria  otorgada por

Banco Popular Espafiol SA a favor de y
* % %
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en fecha 19 de junio de 2007 ante el notario José Angel Gémez Moran Etchart
“ﬁ';'ﬂ‘f,'u";"" por un capital de 39.838.820 Yenes por su contravalor en euros de 238.000,00 euros ,
por un periodo de amortizacién con vencimiento el 10 de junio de 2029 . En el caso de que
la moneda de endeudamiento fuera en divisas se pactaba un tipo de interese variable de
LIBOR mas un diferencial del 0,65 puntos y en caso de que fuera en euros, el tipo variable

seria de EURIBOR mas un diferencial de 0.65 puntos.

Se afirma en la demanda que los demandantes que tenian otro préstamo hipotecario
en euros, acudieron al Banco para obtener otra financiacion, y que sus condiciones en
principio no eran asumibles para ellos, que después recibieron una llamada de la directora de
la entidad bancaria que les dio informacién sobre la hipoteca multidivisa que estaba
referenciada al Libor que cotizaba muy por debajo del Euribor y a una moneda el yen
japonés, muy estable y segura, sin que les informara de que el capital del préstamo tras 8

afios pagando seria mas de 202.000 euros.

Que no recibieron ningun otro documento adicional distinto de la escritura de
compraventa, que no les fue entregada con anterioridad , que no tuvieron oportunidad de
negociar ni de modificar la clausula multidivisa por que no se le explicé su contenido ni su

extension.

La cliusula respecto de la que se solicita la nulidad en la clausula financiera 1, apartado 3,
de la escritura de préstamo " clausula multidivisa " cuyo tenor literal es el que sigue: " La
prestataria podrd, con un minimo de 3 dias hdbiles de antelacién al vencimienio de cada
cuota de amortizacion, solicitar la sustitucion de la divisa por otra de las cotizadas en
Esparia, incluida el euro, valordndose a estos efectos la divisa que se sustituya al cambio del
vendedor, y la que se introduce a cambio del comprador. La sustitucion deberd afectar al
saldo pendiente del préstamo, de forma que en todo momento deberd estar utilizado y

reflejado en una sola divisa.

El tipo de cambio comprador y vendedor aplicado a cada uno de los cambios de

divisa deberdn ser los publicados por el Banco el dia en que se solicite el cambio de la
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divisa, salvo que las partes acordaran la aplicacion de un cambio distinto, todo ello de
Admrlsiradin conformidad con lo establecido en la presente Clausula. La efectividad del cambio de divisa

no se producird hasta 2 dias hadbiles posteriores a la fecha de la solicitud.

A tal efecto, se hardn los oportunos traspasos y el Banco reflejara el préstamo en la
clase de divisa o, segun el caso, en euros, que haya determinado la prestataria, quedando
los diferentes saldos amparados, a todos los efectos, por lo pactado en el presente contrato y

por la garantia hipotecaria que conlleva.

La prestataria comunicard al Banco, antes de las 12 horas del dia en que finaliza el
plazo para solicitar el cambio de la divisa en cada periodo de amortizacion, mediante telex
o telegrama, o cualquier otro medio escrito del que quede constancia de su recepcion, la
clase de divisa por la que, en su caso, opta. A estos efectos, las solicitudes recibidas en dia
inhabil, o con posterioridad a las 13:15 horas de un dia habil, se tendran por recibidas el
dia habil inmediatamente posterior. Si no comunicara la variacion de la moneda se entiende

que opta por mantener la elegida para el periodo anterior.

Las solicitudes de cambio de divisa que se realicen dentro los tres ultimos dias
hdbiles anteriores al vencimiento de una cuota, se hardn efectivas en las mismas

condiciones que si hubieran sido recibidas el dia habil siguiente al vencimiento de dicha

cuola.

En el dia en que se haga efectivo el cambio de divisa, el Banco practicard una
liquidacion extraordinaria de intereses que abarcard el periodo comprendido entre la fecha
de vencimiento de la cuota de amortizacion inmediatamente anterior a la solicitud de
cambio efectuada y el dia habil anterior al que se haya hecho efectivo el cambio de la
divisa. Del mismo modo, el pago de la siguiente cuota de amortizacion ordinaria, una vez
hecho efecto el cambio de la divisa, se llevard a cabo en la fecha establecida en la Clausula
2.1.b), si bien, el periodo de cdlculo de esta cuota estard comprendido entre la fecha en que

el cambio de la divisa se ha efectuado, y la fecha en que se produzca el pago de esta cuota

ordinaria.
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La sustitucion de la divisa wtilizada no supondrd, en ningin caso, la elevacion del
Admisiracin importe del préstamo, ni reduccion del riesgo en vigor, salvo en caso de amortizacion,
cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio. Por tanto, la parte
prestataria reconoce que este préstamo estd formalizado en divisas, por lo que asume
explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse durante la vida del préstamo,
exonerando a Banco Popular Espafiol, S.A de cualquier responsabilidad derivada de dicho
riesgo, incluida la posibilidad de que el contravalor en la moneda que, segiin el caso sea
contratada pueda ser superior al limite pactado. Si se produjera dicho exceso, de manera
que el contravalor en euros del capital pendiente de amortizar fuera superior en un 10% al
importe de la responsabilidad hipotecaria que por principal corresponde, la prestataria
deberd realizar una amortizacion extraordinaria de capital por el importe en que se
cuantifique el referido exceso. En caso de que dicha amortizacion extraordinaria no se lleva
a cabo en el plazo de dos meses contados desde la fecha en que el exceso se produzca, el

Banco estard facultado para llevar a cabo la sustitucion de la divisa contratada por euros.

La sustitucion de la divisa utilizada implicard, en todo caso, la modificacion del tipo
bdsico de referencia aplicable, en los términos establecidos en el apartado 3.4 de la

presente clausula.

Para la determinacion del contravalor a euros del saldo pendiente en cada momento
se tendrd en cuenta el cambio vendedor de la divisa de que se trate publicado diariamente

por el Banco.

El cambio de divisa realizado a solicitud de la parte prestataria devengarad la

comision que se especifica en la Clausula 4.5 del presente contrato. ”

Se solicita la nulidad o anulabilidad parcial del contrato de préstamo

hipotecario en todos los contenidos referentes a multidivisa subsistiendo en lo

restante.
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i SEGUNDO.- La pretensiéon principal (nulidad parcial del contrato), interesa la
Aﬂ:?:,'ﬂ:ﬂ" nulidad por vulneracion de las normas imperativas de la Ley de Consumidores y Usuarios,
Ley de Condiciones Generales de Contratacion, Ley de Mercado de Valores y como
consecuencia de dichas infracciones provocar el error en el consentimiento de los
contratantes, del mecanismo multidivisa previsto en la escritura de préstamo hipotecario
suscrita, solicitando sea integrado el contrato con el resto de cldusulas, sin referencia alguna
al mecanismo en divisas distintas al euro, de forma que se mantenga el préstamo, si bien en

la moneda divisa en euros.

Lo que se ejercita es una nulidad parcial del clausulado de la hipoteca en lo que
afecta a la multidivisa cuyos contenidos, si bien se refieren al objeto principal del contrato,
en cuanto que afectan al indice tenido en cuenta para cuantificar el precio de la financiacion
( tanto principal como intereses), pueden ser separados del resto del préstamo hipotecario
y permite que este pueda subsistir modificando la moneda alternativa como euros.

El contrato puede subsistir siempre que los contenidos afectados sean divisibles o
separables del resto y haya base para afirmar que atn sigan concurriendo los elementos
esenciales para funcionar sin necesidad de una nueva voluntad. Esto es lo que cabe deducir
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en torno a la nulidad de las clausulas
suelo que no por ello determinan la nulidad de los negocios en los que se insertan (las
SS.T.S. de 12 de noviembre de 1987, 9 de mayo de 2013 y 12 de enero de 2015 ).

En el mismo sentido la doctrina del Tribunal Europeo ( STIUE de 30 de abril de
2014 ) en relacion, precisamente, aun préstamo hipotecario multidivisa es que : “El articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en una
situacion como la que es objeto del litigio principal, en la que un contrato concluido entre
un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la supresion de una cldusula
abusiva, dicha disposicion no se opone a una normativa nacional que permite al juez
nacional subsanar la nulidad de esa clausula sustituyéndola por una disposicion supletoria
del Derecho nacional ™.

Esta doctrina responde al principio de proteccion al consumidor que inspira la
normativa comunitaria y a la finalidad de reemplazar el equilibrio formal del contrato
dando a los derechos y obligaciones de las partes un equilibrio real que pueda restablecer la

ST, igualdad entre éstas, y no anular todos los contratos que contengan cldusulas abusivas .
* * %
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Como indica el Tribunal Europeo si no se permitiera sustituir una clausula abusiva por una

ksl disposicion supletoria y se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor
podria quedar expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, como  hacer
inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucién, de
modo que el caricter disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse.

Por todo ello, no hay motivo,  para eludir la aplicacién del principio de
conservacion del negocio juridico, una de cuyas manifestaciones es la nulidad parcial,
teniéndose como se solicita, por no puesta la clausula multidivisa y el efecto de dicha

nulidad parcial sera la subsistencia del negocio.

TERCERO.- Se opone la caducidad de la accion ya que se entiende que el dies a
quo comenzd, en el afio de 2009 con la brusca caida del Euro frente al Yen , por entender
la demandada que en ese momento con la informacién de los extractos mensuales, la parte

actora ya era consciente del riesgo de tipo de cambio.

La naturaleza de la nulidad derivada del error vicio del consentimiento, que no es la
de una nulidad radical, en la que la accidn para exigir su declaracion no estd sometida a
plazo alguno de ejercicio, sino la de una nulidad relativa o anulabilidad ( STS ndm.
603/2013, de 4 de octubre , y nim.119/2015, de 5 de marzo ). El consentimiento existe
pero esta viciado por el error. El contrato es susceptible de confirmacion, expresa o tacita, y
asimismo, si la accion de anulacion no es ejercitada en plazo, el contrato deviene inatacable
por razon del vicio del consentimiento.

En esta clase de nulidad, el ejercicio de la accion esta sometida al plazo previsto en ¢l
art. 1301 del Cédigo Civil , conforme al cual la accién de nulidad durara cuatro afios y este
tiempo empezara a correr en los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la
consurnacion del contrato. Ahora bien, debe ser de aplicacién el criterio interpretativo
fijadoenla STS num. 769/2014, de 12 de enero de 20135, (ratificada en STS de 7 de julio de
2.015 ) enlaque se concluye que “La diferencia de complejidad entre las relaciones
contractuales en las que a finales del siglo XIX podia producirse con mds facilidad el error

en el consentimiento, y los contratos bancarios, financieros y de inversion actuales, es

. considerable. Por ello, en casos como el que es objeto del recurso no puede interpretarse la
* ko
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"consumacion del contrato” como si de un negocio juridico simple se tratara. En la fecha en
] que el art. 1301 del Codigo Civil fue redactado, la escasa complejidad que, por lo general,
caracterizaba los contratos permitia que el contratante aquejado del vicio del
consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el error padecido en un
momento mds temprano del desarrollo de la relacion contractual. Pero en el espiritu y la
finalidad de la norma se encontraba el cumplimiento del tradicional requisito de la "actio
nata”, conforme al cual el computo del plazo de ejercicio de la accion, salvo expresa
disposicion que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al menos hasta que
se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa que justifica el ejercicio
de la accion. Tal principio se halla recogido actualmente en los principios de Derecho
europeo de los contratos. En definitiva, no puede privarse de la accion a quien no ha podido
efercitarla por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos
determinantes de la existencia del error en el consentimiento. Por ello, en relaciones
contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios,
financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento
inicial del plazo de ejercicio de la accion de anulacion del contrato por error o dolo, no
puede quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia
de dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion serd, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacion de
medidas de gestion de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro
evento similar que permita la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto
complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error.”

Aplicando la doctrina contenida en esta sentencia, se debe valorar que efectivamente
tras comenzar las fluctuaciones de la divisa los demandantes podrian comprobar como su
cuota hipotecaria aumentaba pero esto solo implicaria que los demandantes pudieran
apreciar el riesgo de incremento del tipo de interés , pero no del riesgo de aumento del
principal que es fundamental en la naturaleza de este contrato.

No se pueden entender que con esos incrementos de las cuotas, se haya acreditado
que los demandantes se dieran cuenta del riesgo del producto, dado que en ese momento no
se podian evidenciar de forma clara las consecuencias perjudiciales, sobre todo en su

incidencia sobre el principal prestado sin que conste que en ninglin momento los

rxx demandantes cambiaran la divisa ni exista acto alguno que con claridad lleve a entender
* % %
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que si conocian las consecuencias econdmicas globales de la financiacion. En los extractos
Admilatrecign del banco no aparece con claridad el contravalor equivalente en euros y la carta que el
demandante remite al Banco en fecha 15 de enero de 2013 ( documento 12 de la demanda) ,
si pone de manifiesto su conocimiento el aumento del principal, pero siendo la demanda de

fecha 19 de abril de 2016, no se habria cumplido el plazo de caducidad .

En consecuencia, no existe prueba alguna de que de forma previa a esa carta, los
demandantes tuvieran un completo conocimiento de la causa que justifica el ejercicio de la
accion y por lo tanto la accidn no habria caducado por lo que procede examinar la

prosperabilidad de la accidn ejercitada.

CUARTO.- Puesto que se ejercita una accion de nulidad parcial por vicio en el
consentimiento y vulneracion de normas imperativas se ha de partir de determinar la
naturaleza del negocio juridico cuestionado ya que es fundamental para concluir las

obligaciones de informacion de la entidad financiera.

La naturaleza juridica y caracteristicas del pacto multidivisa del préstamo
hipotecario cuya anulacién se pretende fue abordada por la Sentencia del Pleno del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015 segun la cual:

" Lo que se ha venido a 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 periédicas de amortizacion es una divisa, entre
varias posibles, a eleccién del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se
aplicar el diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser
distinto del Euribor, en concreto suele ser el libor ( London Interbank Offerd Rate, esto es,
tasa de interés interbancaria del mercado de Londres ).

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mds bajos que los de los paises que
tienen come moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada
como referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en
las que con mds frecuencia se han concertado estos instrumentos financieros son el yen

Jjaponés y el franco suizo. Como se ha dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de
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cambiar de una a otra divisa, e incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de este

Adminisiracion recurso.
de Juslicla

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 afade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademds, este riesgo de
Sluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de
amortizacion periodica, 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 era 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 periodicas, para fijar el importe en euros de 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
periodica, 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.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adguisicion de un
activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afiadida para que
el cliente se haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que
lo financia, pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la
Sfluctuacion del pasivo 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 ultimos afios, mientras que el valor de los inmuebles adquiridos en
Espania ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mads utilizadas en estas " hipotecas

n"

multidivisas " se han apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar cuotas mds
elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor que cuando
suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto del valor

del inmueble que financiaron mediante la suscripcion de este tipo de préstamos.”

Juzgado de 1* Instancia n” 10 de Madrid - Procedimiento Ordinario 429/2016 10 de 21

descargado en www.asufin.com



NOTIFICACION ORDINARIAby kmaleon : 400854 03-07-2017

SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON >> FRANCISCO DE AS{S ROLDAN GARRIDO
TIf. 915210480 - Fax. 917729133 TIf. 957483922 - Fax. 957356269
srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

La anterior sentencia considerd la "hipoteca multidivisa", en tanto que préstamo, un
Adabiracidn 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 y el calculo del
capital pendiente de amortizar) depende de la cuantia que alcance otro valor distinto,
denominado activo subyacente, que en este caso es una divisa extranjera. Por ello la Sala
consideré que estaba incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores de acuerdo
con lo previsto en el art. 2.2 de dicha ley y que era un instrumento financiero complejo en
virtud de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de Valores, en relacion al art,
2.2 de dicha ley . La consecuencia seglin esta sentencia era que la entidad prestamista estaba
obligada a cumplir los deberes de informacion que le impone la citada Ley del Mercado de
Valores, tras las modificaciones introducidas por la Ley niim. 47/2007, de 19 de diciembre,
que traspuso la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, MiFID (Markets in Financial
Instruments Directive), desarrollada por el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, y, en
concreto, los del art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores y el citado Real Decreto.

Por el contrario, la sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015 concluyé en
los siguientes términos “las cldusulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion
de una divisa no constituyen un instrumento financiero distinto de la operacion que
constituye el objeto de este contrato, sino tinicamente una modalidad indisociable de
ejecucion de éste. De ello resulta, sin perjuicio de la comprobacion que debe efectuar el
organo jurisdiccional remitente, que las operaciones de cambio que realiza una entidad de
crédito en el marco de la ejecucion de un contrato de préstamo denominado en divisas,
como el controvertido en litigio principal, no pueden calificarse de servicios de inversion, de
manera que esta entidad no estd sometida, en particular, a las obligaciones en materia de
evaluacion de la adecuacion o del cardcter apropiado del servicio que pretende prestar
previstas en el articulo 19 de la Directiva 2004/39 * .

Por lo tanto el préstamo hipotecario objeto de este no procedimiento no puede ser
calificado como un instrumento financiero ni le es de aplicacién , la Ley 24/1988 del
Mercado de Valores, modificada en 2007, como tampoco la normativa incluida en la
directiva MIFID, que se traspuso en el afio 2007 a la Ley precitada y entro en vigor el 21 de
diciembre de 2007. (En este mismo sentido las SAP de Madrid, seccién 9°, de 15 de febrero

de 2015 y de 30 de junio de 2015). Al no ser su naturaleza la de un instrumento financiero
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: complejo, no es exigible el complimiento de los deberes de informacién y transparencia
Admisiracién recogidos en  los articulos 78 y 79 bis de la citada Ley ni puede afirmarse Ia nulidad por

infraccién de tales normas.

No obstante esto no significa que no se mantengan los deberes de informacion que
corresponden al deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, que se
contiene en el art. 7 del Codigo Civil que “conlleva el mds concreto de 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 conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anterior, proporcionar al
cliente informacion acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre los que se
encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento financiero que se pretende
contratar” ( STS 840/2013, de 20 de enero de 2014) .

La Jurisprudencia ( sentencias nium. 840/2013, de 20 de enero , y 716/2014 de 15
diciembre) , ha declarado que el incumplimiento de los deberes de informacién, por si
mismo, no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, pero la prevision legal de
estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacion de
estos productos financieros con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacion del error.
Del mismo modo ha considerado infundadas las pretensiones de anulacién por vicio de
consentimiento en el caso de contratacion de estos productos, cuando el contratante, pese a
tener la consideracién legal de minorista, tiene el perfil de cliente experimentado y la
informacién que se le ha suministrado, pese a que pudiera no ser suficiente para un cliente
no experto, si lo es para quien tiene experiencia y conocimientos financieros (sentencia niim.
207/2015, de 23 de abril ). Lo relevante para decidir si ha existido error vicio no es, si se
cumplieron las obligaciones de informacién que afectaban a la entidad bancaria, sino si al
contratar, el cliente tenia un conocimiento suficiente de este producto complejo y de los

concretos riesgos asociados al mismo.

La omisién en el cumplimiento de los deberes de informacion permite presumir la
falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados, que

vicia el consentimiento, pero tal presuncién puede ser desvirtuada por la prueba de que el

e cliente tiene los conocimientos adecuados para entender la naturaleza del producto que
Ry
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contrata y los riesgos que lleva asociados, en cuyo caso ya no concurre la asimetria
Acistsécn informativa relevante que justifica la obligaciéon de informacion que se impone a la entidad
bancaria o de inversién y que justifica el caricter excusable del error del cliente.

Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacién del tipo de interés
se afiade el riesgo de fluctuacién 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
periédica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se
aprecia frente al euro. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el
importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros de capital pendiente
de amortizacién, de modo que la fluctuacion de la divisa supone un recilculo constante del
capital prestado.

Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periddica,
comprensivas de amortizacién del capital prestado y de pago de los intereses devengados
desde la anterior amortizacioén, puede ocurrir que pasados varios afios, si la divisa se ha
apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en
euros sino que ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue
entregado al concertar el préstamo.

No se puede decir que no se incrementa la cantidad a devolver sino que lo que se
cambia es ¢l contravalor al tener que adquirir el prestatario la divisa en la que se paga. Esto
no deja de ser un enunciado teérico, que siendo cierto, desde el punto de vista formal, no se
corresponde con la realidad econémica que para el prestatario supone este préstamo en el
que puede que tenga que devolver un precio superior al que intenté financiar.

El prestatario adquiere un bien ( normalmente la vivienda) cuyo precio esta en
euros, y ese importe es el que le sirve de referencia y en el que garantiza y tasa el
inmueble. La conversién en otra moneda de ese valor, es una ficcion que no se corresponde
con el bien adquirido y financiado, de tal forma que si la evolucion de la divisa le es
desfavorable al prestatario consumidor va a tener que devolver no solo unos intereses
superiores, circunstancia que se podria dar igual si el indice fuera en su moneda , sino que el

precio del bien que financi6 traducido en euros, puede ser muy superior.

e La Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
* % &
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2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de

Az':':sl;lzgﬂn uso residencial, cuyo plazo de transposicion ya ha concluido, hace referencia a los
problemas que 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 conlievaban. En los articulos 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 riegos para las
entidades que los comercialicen.

Esta normativa pone de manifiesto el riesgo que de falta de comprensidén que estos

productos financieros tienen.

Esta juzgadora entiende que resulta de aplicacion a este tipo de hipotecas la doctrina
sentada por el Tribunal Europeo y el Tribunal Supremo sobre el control de transparencia de
los préstamos hipotecarios con “clausulas suelo” suscritos con consumidores, teniendo en
cuenta que las dificultades de comprender el riesgo real de las hipotecas multidivisa es muy
superior a las clausulas suelo en las que la referencia del tipo de cambio es constante y en la
misma moneda que el consumidor adquiri6 el bien financiado.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de abril de
2014 establece que “la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales
establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al cardcter comprensible de
éstas en un plano formal y gramatical.” Y de forma especifica en relacién con una
clausula multidivisa indica que

“el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que, en relacion con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la
exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible
se ha de entender como una obligacion no sélo de que la cldusula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga
de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la
divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese
mecanismo y el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma

que ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las

Madrid
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consecuencias economicas derivadas a su cargo”.

Adminisiracién
de Justicia

La Jurisprudencia (STS 241/2013, de 9 de mayo), ha entendido que el control de
contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la cldusula no se
extiende al equilibrio de las " contraprestaciones ", que identifica con el objeto principal del

contrato, pero eso no impide que el sistema no las someta al doble control de transparencia.

Este doble control consistia, segin la sentencia nim. 241/2013 | en que, ademas
del control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical,
controlar 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 patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener,
como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicidn juridica tanto
en las presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo".

Por tanto, que las cldusulas en los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucién y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, se redacten de manera
clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su
contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion ( articulos 5.5 y 7.b de la Ley
espafiola de Condiciones Generales de la Contratacion) sino que ademds, supone que no
pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar
inadvertida al adherente medio.

Estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
transparencia provoca una alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que
con cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y
prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las

circunstancias concurrentes en la contratacion.
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En este caso, esto supone determinar si los contratantes tuvieron completo
A itsiricin conocimiento, sobre las consecuencias econdémicas que derivan de la eleccién de la divisa
extranjera, especiaimente en cuanto a la relacion del cambio de la divisa sobre el capital

pendiente de amortizar del préstamo.

Se trata de una clausula redactada por la entidad financiera sin intervencion de los
prestatarios y que éstos tienen la condicion de consumidores con arreglo a la normativa de
consumidores y usuarios actual, Real Decreto Legislative 1/2007 de 16 de noviembre y la
anterior regulacion Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Se trata de cldusulas comunes en todos los préstamos de esta naturaleza, sin que

conste indicio alguno de negociacion individual.

La cldusula multidivisa ya en si misma resulta confusa ya que por un lado se dice
que “La sustitucion de la divisa utilizada no supondrd, en ningiin caso, la elevacion del
importe del préstamo, ni reduccion del riesgo en vigor, salvo en caso de amortizacion,
cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio. ”

No hay una advertencia clara y concreta sobre el riesgo de que el saldo pendiente lejos de
minorar con los pagos , puede aumentar. Y por otro lado se dice que la parte prestataria
asume el riesgo de que “la posibilidad de que el contravalor en la moneda que, segiin el
caso sea contratada pueda ser superior al limite pactado”. Por lo tanto, no queda clara la

forma en la que afecta la fluctuacién de la divisa en el capital que resta por amortizar,

A esto se debe afiadir que segin la testigo, empleada de la entidad demandada que
explico el funcionamiento de la hipoteca a los demandantes, si bien les explico el riesgo
relativo al capital pendiente con simulaciones, lo hizo de acuerdo con la coyuntura en la que
se encontraban, esto es de acuerdo con el funcionamiento favorable y positivo que en el
pasado habian tenido estas hipotecas y la moneda del yen y con las ganancias que habian
obtenido otros colectivos que se financiaron con ellas, por lo tanto la informacioén verbal
dada a los demandantes estaba condicionada por un planteamiento optimista y positivo que

no reflejaba los riesgos que existian y que se constataron en el futuro.
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Ul La misma testigo ha reconocido que fue ella quien ilamé a los demandantes para
Af:lmrl:én ofrecerles este tipo de hipoteca, después de haberles dado antes informacién sobre otra en
euros, Por lo tanto la informacion que tenian los demandantes era la que les proporcioné la
entidad, y esta era una informacién sobre las bondades del producto no sobre los riesgos
reales. No consta ninguna informacién escrita ni seria suficiente una simulaciéon con
fluctuaciones minimas al alza del coste de la hipoteca. No existe constancia de que se
entregara informacién documental salvo la expresada en la escritura de préstamo y esta
como ya se ha dicho utiliza expresiones confusas sobre el riesgo sobre el capital e incluye
una tabla con un tipo de amortizacién que no se corresponde con la realidad, con un tipo de

cambio fijo.

Es evidente que es posible un seguimiento del precio del Yen , o de otra moneda,
para ello existen numerosas paginas webs, publicaciones y otras fuentes de consuita donde
puede hallarse informacion sobre su coste , que el cliente podia el mismo comprar la moneda
0 esperar a que la comprara el Banco.

En este caso, los demandantes no abrieron ninguna cuenta para comprar divisas,
aunque la testigo ha dicho que si les informé de esa posibilidad.

Los demandantes pudieron conocer el funcionamiento del préstamo en este
sentido, el problema en estos productos es la dificultad de hacer predicciones a largo plazo
como suelen ser las hipotecas, sobre el tipo de interés o el precio de la moneda, sin que
exista informacion en las fuentes ordinarias de consulta , que permitan dar seguridad sobre
esos elementos. Por lo tanto el consumidor no puede tener la seguridad ni siquiera del
precio que le va a costar en realidad el bien adquirido cuando termine el periodo de
amortizacion del préstamo.

No se trata en puridad de falta de informacién en cuanto al funcionamiento del
mecanismo de conversion de la divisa escogida por otra, ni tampoco de la propia eleccion de
la moneda, ni de la fluctuacion, en cuanto la divisa escogida por los prestatarios como
inherente al funcionamiento de la modalidad multidivisa (control de inclusién ) se trata de la
informacién sobre sus consecuencias ( control de transparencia para conocer la carga
economica del contrato) . Esto es si los contratantes tuvieron completo conocimiento, basado
en criterios detallados y comprensibles, sobre las consecuencias econémicas que derivan de

la eleccion de la divisa extranjera, especialmente en cuanto a la relacion del cambio de la
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divisa sobre el capital pendiente de amortizar del préstamo y la posibilidad de sufrir una

Adbsiradian variacion al alza del principal en caso de depreciacion del Euro respecto de la divisa elegida.

En cuanto a la informacion sobre las repercusiones econdmicas reales en la
economia del contrato, de la prueba practicada no se puede afirmar que los demandantes
tuvieran la informacién necesaria para conocer la naturaleza del contrato, ya que no habian
contratado una hipoteca asi con anterioridad, y solo buscaban una financiacion mas barata
para su adquisicién cuando se les ofrecid esta posibilidad .

En la escritura consta que el Notario autorizante ha tenido a la vista la oferta
vinculante, aunque no se ha aportado y también que la parte prestataria ha hecho uso de su
derecho a examinar el texto. El demandante ha manifestado que esto no es cierto y que no se
le entregd oferta vinculante ni examinaron el texto . En cualquier caso se debe insistir en que
el contenido de la escritura no es lo suficientemente claro como para derivar de su lectura la

suficiente informacion sobre los riesgos.

La simple intervencidén notarial, como dice la S.7.5 8 de septiembre de 2014 no
garantiza la comprensibilidad real ni el control y cumplimiento de ese deber especial y
esencial de facilitar la informacidn, clara, completa, adecuada en cuanto al funcionamiento
concreto del mecanismo de conversion de la divisa y muy especialmente la relacion entre
dicho mecanismo y el detallado por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo.

Ademas, su constancia no suple el deber de informacién previa que corresponde a la
entidad financiera ni  implica que se ofreciera a los clientes informacion completa,
adecuada, comprensible a fin de poder conocer, antes de la firma, los concretos riesgos
derivados del funcionamiento de dicha eleccion de la modalidad multidivisa.

No existe tampoco copia de la oferta vinculante entregada al cliente, aun cuando no
existia obligacion legal de acuerdo con la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 derogada
por la de 28 de octubre de 2011 sobre transparencia de las condiciones financieras del
préstamo hipotecario al resultar la cuantia de aquel superior a 25 millones de pesetas (
150.253,02 ), 238.000 euros.

Las declaraciones de la empleada de la demandada manifestando que si se les
hicieron simulaciones positivas y negativas en un documento que no consta haya sido

recibido, no permiten concluir que la informacion que se dice ofrecida se ajustara a la
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parametros exigibles. Pues mas alla de su obvia e interesada declaracién ningun otro medio
Adminisiradgn asevera aquellas afirmaciones en cuanto a las simulaciones facilitadas a los clientes,
consumidores y usuarios, en cuanto al impacto que tendria una revalorizacién o una

depreciacidn de la divisa escogida frente al Euro.

En definitiva, el déficit de informacion ofrecida por la demandada a los prestatarios
lleva a considerar que la entidad demandada incumplié la obligacién de comportarse con
diligencia y transparencia para con sus clientes en cuanto a los concretos riesgos asociados a
la eleccion de la divisa escogida y riesgos derivados del tipo de cambio de la operacién en
la determinacién del principal adeudado y las posibles modificaciones en cuanto a su cuantia
a fin de que esos consumidores pudieran evaluar con criterios claros, precisos, detallados y
comprensibles las consecuencias econdémicas derivadas a su cargo.

Partiendo de todo ello, procede la nulidad parcial del préstamo hipotecario de
autos, nulidad parcial que conileva que, aiin sin la parte afectada el contrato pueda subsistir
de la misma forma que la doctrina plasmada en las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 que entendio que la nulidad de las clausulas suelo en el caso analizadas no
habia de comportar la de los contratos en los que se insertaban, por no imposibilitar su
subsistencia.

De esta forma procede declarar la nulidad parcial del préstamo hipotecario en cuanto
a los contenidos relativos a la opcién multidivisa, subsistiendo los restantes , de manera que
la cantidad adeudada sera el importe  de la hipoteca referenciado en euros menos las
cantidades amortizadas en concepto de principal e intereses también convertidos en euros, de
forma que el préstamo quede referenciado a euros y el tipo de interés al EURIBOR mas el
diferencial pactado, y conforme se solicita, debiendo la entidad demandada proceder a
recalcular el préstamo como si hubiera sido desde su inicio referenciado a euros y el tipo de
interés al EURIBOR, con los intereses legales a favor de una u otra partes, segiin las cuotas
resultantes sean inferiores o superiores a la suma que hubiese correspondido en euros,
entregar a la parte actora el exceso de las cuotas pagadas por principal e intereses o a
eleccion de la actora, proceder a su amortizacion del préstamo.

La peticién de la letra f) del Suplico no resulta justificada ya que no se efectud

ningun cambio de divisa.
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i QUINTO.- En cuanto a las costas, de conformidad con el articulo 394 de la Ley de
Admislradién Enjuiciamiento civil, estimada la demanda, procede imponerlas a la parte demandada.

FALLO.

Estimando la demanda formulada por la Procuradora Sharon Rodriguez de
Castro Rincon en nombre y representacion de la Asociacion de Usuarios Financieros (
ASUFIN)  en representacién de sus asociados y

frente a Banco Popular SA:

Primero: declaro la nulidad parcial de la escritura de préstamo en divisas con

garantia hipotecaria otorgada por Banco Popular Espaiiol SA a favor de

y en fecha 19 de junio de 2007 ante el notario
José Angel Gémez Moran Etchart por un capital de  39.838.820 Yenes  por su
contravalor en euros de 238.000,00 euros, en cuanto a los contenidos relativos a la opcion
multidivisa, subsistiendo los restantes , de forma que el préstamo quede referenciado a euros
y el tipo de interés al EURIBOR mas el diferencial pactado;

Segundo: condeno a la entidad demandada proceder a recalcular el préstamo como
si hubiera sido desde su inicio referenciado a euros y el tipo de interés al EURIBOR, con los
intereses legales a favor de una u otra parte, segiin las cuotas resultantes sean inferiores o
superiores a la suma que hubiese correspondido en euros y a entregar a la parte actora el
exceso de las cuotas pagadas por principal e intereses o a eleccién de la actora, proceder a
su amortizacion del préstamo.

Tercero: condeno a la parte demandada en las costas del procedimiento.

Asi lo acuerda, manda y firma el Sr. Diia. Maria Dolores Fernandez Alcalde

Magistrado-Juez del Juzgado de 1° Instancia Numero 10 de los de Madrid, de lo que doy fe.

Notifiquese la presente resolucion a las partes poniendo en su conocimiento que
contra la misma cabe recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial que se interpondrd

ante este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS contados desde el siguiente a la
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notificacién de esta resolucién, exponiendo las alegaciones en que base la impugnacién y
Adeihstrician citando la resolucion apelada y los pronunciamiento que impugna, previo depdsito de 50
euros que debera consignar en la cuenta de depositos y consignaciones de este Juzgado n°
2438-0000-04-0429-16 de este Organo en el Banco Santander, de conformidad con lo
establecido en la LO 1/2009 de 3 de noviembre por la que se modifica la LOPJ, y que
debera acreditar la parte recurrente mediante la presentacion del resguardo, haciendo saber

que no se admitira ningin recurso cuyo depdsito no esté constituido.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, deberd ingresarlas
en la cuenta nimero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo
beneficiario Juzgado de 1* Instancia n° 10 de Madrid, y en el campo observaciones o

concepto se consignaran los siguientes digitos 2438-0000-04-0429-16.

Asf mismo debera aportar justificante del pago de la tasa prevista en la Ley 10/2012
de 20 de noviembre por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la

Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses,

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Juez que la
suscribe estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que yo, el

Letrado de la Administracion de Justicia doy fe.

Fk
* ****

Madrid
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