JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 4
S.VICENTE DEL RASPEIG

Calle BAILEN, 64
TELEFONO: 965.67.74.30 FAX 965.67.74.23
N.I.G.: 03122-41-1-2016-0002919

Procedimiento: Procedimiento Ordinario [ORD] - 000511/2016
Demandante:
Procurador: DE LAS CUEVAS BARBERA, ISABEL

Demandado: CAIXABANK SA
Procurador: RUIZ MARTINEZ, LORENZO CHRISTIAN

SENTENCIA 105/17
En S.VICENTE DEL RASPEIG a diez de noviembre de dos mil diecisiete.

Vistos por mi, D? Elisa Soriano Carot, Juez del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n° 1 de San Vicente del Rapeig, los presentes autos de Juicio Ordinario seguidos
ante este Juzgado bajo el nimero 511/2016 en el que comparece como parte demandante
DONA _ representada por la Procuradora de los
Tribunales Sra. De Las Cuevas Barbera y bajo la asistencia letrada del Sr.Jorda Garcia frente
a Sr. Ruiz Martinez y asistida de la Letrada Sra. Blasco Alventosa, en ejercicio de una accion
de anulibilidad contractual, procede dictar lo siguiente;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la Procuradora de la parte actora arriba resefiada y en en nombre y
representacion de DONA_ se presentd demanda de Juicio
Ordinario con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 que fue turnada por reparto a
este Juzgado.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acord6 dar traslado de la misma al
demandado a fin de que en el plazo de 20 pudiera contestarla, tras lo cual se cit6 a las partes
a la correspondiente Audiencia Previa que tuvo lugar el dia 17 de noviembre de 2016.

TERCERO.-En la Audiencia Previa, las partes ratificaron sus respectivos escritos de
demanda y contestacion, interesando el recibimiento del pleito a prueba.

Hecha la proposicién de prueba, se admitié aquella que se consider6 pertinente y util,
sefialandose fecha para la celebracion del correspondiente juicio que tuvo lugar el dia 20 de
julio del presente, en el que, tras la practica de la prueba admitida, quedaron las actuaciones
pendientes de dictar sentencia.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado todas las prescripciones
legales a excepcion de plazo para dictar sentencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente proceso, el actor solicita que se declare la anulabilidad de
la cldusula CUARTA y ademas de todas aquellas que pudieran afectar a la aplicacién de la
referencia “multidivisa” del préstamo con hipoteca otorgado el 10 de marzo de 2003, se
sustituyan, en su caso, por otras clausulas que utilicen para el calculo del tipo de interés la
referencia Euribor con las condiciones econémicas expresadas en la meritada clausula de
tipo de interés CUARTA para que, ademas, la operacion transcurra exclusivamente, a partir
de ese momento en euros a todos los efectos y circunstancias posibles y por ejercitada accion
de restitucion de las cantidades indebidamente cobradas por la demandada por importe de
40.323,81 euros y todo ello por error o vicio en el consentimiento al considerar que la
informacién suministrada a la demandante y a su entonces esposo, en relaciéon a dicha
clausula, fue insuficiente, imprecisa y confusa, sin que se explicase el efecto que iba a tener
sobre la cuota a pagar el tipo de cambio y entiende que se ha vulnerado la Ley del Mercado
de Valores al infringirse el deber de informacién previsto en dicha normativa.

Por su parte la demandada se opone en primer lugar alegando como excepciones
procesales la falta de integracién debida de la parte actora y de forndo la caducidad de la
accion ejercitada y en cuanto al resto de cuestion controvertida solicita, para el caso de
desestimarse las excepciones procesales, la desestimacién de la demanda por entender que
fue la parte actora quien solicito el préstamo en las propias condiciones pactadas,
multidivisa, siendo informados de todas sus consecuencias. Asi mismo, entiende esta parte
que no cabe apreciar la existencia de error en el consentimiento, toda vez que se suministro
toda la informacion necesaria antes de la firma del préstamo y la parte actora era conocia
perfectamente la naturaleza del préstamo que

SEGUNDO.- Con caracter previo a examinar el fondo del asunto es necesario
examinar las excepciones planteadas por la demandada, relativas A LLA FALTA DE
INTEGRACION ACTIVA EN LA LITIS y CADUCIDAD DE LA ACCION EJERCITADA.

- En primer lugar, se alega por la parte demandada la falta de integracién de la parte
demandante por cuanto el préstamo objeto de la presente litis se concedio a la parte actora y
a su entonces marido, ahora fallecido, de forma que siendo varios los sujetos prestatarios de
dicha relacién juridica y habiendo sido presentada la demanda por tan solo uno de los
prestatarios no esta bien integrada la parte actora en la relacion procesal, lo que segun la
entidad demandada sefiala como falta de legitimacién activa.

En cuanto a la falta de integracion de la parte actora por entenderse que la demanda
no se ha entablado por todos los sujetos titulares del derecho que se ejercita o la falta de un
“litisconsorcio activo necesario” se denomina por nuestro mas alto Tribunal como una falta
de legitimacion activa, asi, dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 Jul. 1995, “tiene
declarado esta Sala (Sa de 22 Dic. 1993, con cita de anteriores) «que la figura
del litisconsorcio activo necesario no estd prevista en la Ley y no puede equipararse al
litisconsorcio pasivo necesario, inspirado por el principio de que nadie puede ser
condenado sin ser oido; en efecto, como nadie puede ser obligado a litigar, ni solo ni unido
a otros, la consideracion de que la disponibilidad del sujeto demandante sobre el objeto
demandado no puede ejercerse sino en forma conjunta y mancomunada con otro sujeto, se
traduciria en una falta de legitimacién activa (legitimatio ad causam)» (en igual sentido se
pronuncian, entre otras, las STS de 3 Jun. 1993, 27 May. 1997). La sentencia num.
989/2007, de 3 octubre , afirma que la figura doctrinal del litisconsorcio activo
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necesario no estd prevista en la Ley y no puede equipararse al litisconsorcio
pasivo necesario, impuesto en su acogimiento jurisprudencial incluso de oficio, en defensa
del principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido. A lo que afiade que «a este
efecto, como quiera que nadie puede ser obligado a litigar, ni solo, ni unido con otro, la
consideracion de que la disponibilidad del sujeto demandante sobre el objeto de
la demanda no puede ejercitarse sino en forma conjunta o mancomunada con otro sujeto, se
traduciria en una falta de legitimacion activa, que como tal careceria de un presupuesto
preliminar a la consideracion de fondo, pero basado en razones juridico-materiales, lo que
debe conducir a una sentencia desestimatoria»”.

Asi, cabe precisar que a legitimaciéon "ad causam" consiste en una posicion o
condicion objetiva en conexion con la relacion material objeto del pleito que determina una
aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para
hallarse en la posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de la pretension
que trata de ejercitar y exige una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada (activa o
pasiva) y el objeto juridico pretendido, segtin las SSTS 31-3-97 y 28-12-01.

Por su parte, el art. 1137 del Cddigo Civil es claro cuando sefiala que “La
concurrencia de dos o mds acreedores o de dos o mds deudores en una sola obligacién no
implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar
integramente, las cosas objeto de la misma. Sélo habrd lugar a esto cuando la obligacién
expresamente lo determine, constituyéndose con el cardcter de solidaria”. Afade el art.
1141 de CC que“cada uno de los acreedores solidarios puede hacer lo que sea titil a los
demds, pero no lo que les sea perjudicial. Las acciones ejercitadas contra cualquiera de los
deudores solidarios perjudicardn a todos éstos”,afiadiendo el art. 1142 de dicho cuerpo
legal que “El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios; pero,
si hubiere sido judicialmente demandado por alguno, a éste deberd hacer el pago”.

Asi, en el caso objeto de autos, la exposicion PRIMERA de la escritura de préstamo
hipotecario suscrita entre las partes sefiala de forma expresa que DONA
la ahora actora, y su entonces marido DON
“intervienen con cardcter solidario en relacién con las obligaciones de la
presente escritura”, de forma que, de conformidad con los preceptos sefialados y
constituyéndose la obligacion de forma expresa con el caracter solidario, cada uno de los
prestatarios podra pedir o ejercitar derechos por si solo sin necesidad de intervencion del
resto, cuando les sea ttiles a éstos, como ocurre en el presente caso.

En virtud de lo expuesto, se considera que en el presente caso la parte actora de la
relacion procesal esta debidamente integrada y, en consecuencia, la excepcion esgrimida por
la parte demandada necesariamente habrad de ser desestimada.

-En segundo lugar, se alega por la parte demandada la caducidad de la accion de
nulidad entablada de contrario bajo la argumentacion de haber transcurrido méas de cuatro
afos desde la firma de s suscripcion de la escritura de préstamo hipotecario de fecha
10/03/2006; por lo que el transcurso del referido periodo desde el momento de la
consumacion del contrato, que fija en el momento de suscripcién de aquel, produce la
caducidad de la accién ejercitada. A este hecho se opone la demandante entendiendo que es
un contrato de tracto sucesivo y que en consecuencia ninguna caducidad se puede apreciar.

Sobre este hecho controvertido la Provincial de Alicante, Seccién 8% Sentencia
113/2014 de 22 May. 2014, Rec. 137/2014, ponente Soler Pascual, Luis Antonio “Confunde
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el apelante perfeccion contractual con consumacion. La perfeccion tiene lugar con ocasion
de la concurrencia de oferta y consentimiento - art 1258 (LA LEY 1/1889) y 1262 CC (LA
LEY 1/1889) - y la consumacién se produce cuando las prestaciones de las partes tienen
lugar. La consumacion es el cumplimiento del fin del contrato, es decir la realizacion de las
prestaciones.

En efecto, la perfeccion del contrato de intercambio de tipos de interés se perfecciona el dia
de su firma mientras que la consumacion tiene lugar cuando finaliza la vigencia del mismo.
Y este es, conforme a lo dispuesto en el articulo 1301 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) , el
momento en que se inicia el computo del plazo. Asi lo dice de forma expresa la STS de 11 de
junio de 2003 , que trae a colacion el tenor literal del articulo 1.301 del Codigo Civil (LA
LEY 1/1889) que establece que en los casos de error, dolo o falsedad de la causa, el plazo de
cuatro afios empezard a correr desde la consumacion del contrato. Precisando por su parte
la STS de 11 de julio de 1984 que para el computo del plazo de vigencia de la accion de
anulabilidad, es de tener en cuenta que se produce a partir de la consumacion del contrato,
o sea, hasta la realizacion de todas las obligaciones, como por otra parte también reconoce
la sentencia de 27 de marzo de 1989 precisando que el articulo 1.301 del Cédigo Civil (LA
LEY 1/1889) sefiala que en los casos de error o dolo la accién de nulidad del contrato
empezard a correr "desde la /consumacion del contrato", lo que en el caso, es manifiesto, ha
tenido lugar en momento no muy anterior al momento de la formulacién de la demanda sin
que, por tanto, pueda aceptarse la caducidad de la misma”. En el mismo sentido cabe citar
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 72, n° 310/2014 de 7 Nov.
2014, Rec. 478/2014,- Ponente: Cerdan Villalba, Maria Pilar Eugenia.- estableciendo que El
segundo motivo de apelacion es el relativo a la caducidad de la accién de nulidad conforme
al art 1301 del CC (LA LEY 1/1889), al consumarse el contrato por no ser de tracto sucesivo
desde que se realiz6 por la actora la compra de las participaciones debatidas y, también este
motivo se ha de rechazar.

En este sentido sequimos, ampliando el expuesto, el criterio de la sentencia de 29-4-2014
seguido por la Seccion 911 de esta misma Audiencia Provincial, n°® de Recurso: 961/2013,
N° de Resolucion: 123/2014, Ponente: GONZALO MARIA CARUANA FONT DE MORA en
el sentido de que el plazo de 4 afios de caducidad en las acciones como la ejercitada en la
demanda segtin el art 1301 del CC (LA LEY 1/1889) no empieza a contar en contratos de
tracto _sucesivo _como el presente mientes su contenido obligacional _siga
desplegdndose,como es el caso en el que desde el 2001 en que se suscribio el de autos hasta
el 2011 en que se produjo la venta de las participaciones que eran su objeto ese despligue se
produjo con la las oportunas liquidaciones. Asi la citada sentencia en sus Fundamentos
refiere "TERCERO. Reitera como en tantas otras ocasiones la entidad demandada la
caducidad de la accion por trascurso del plazo de cuatro anos, rechazada por la Juzgadora
al igual que esta Sala en numerosas ocasiones y de cuyas sentencias se hace eco la
recurrida. Tal y como expresa la sentencia de 30-12-13, de esta Sala, dictada en rollo
658/123 , que recoge la linea argumental de las ultimas resoluciones dictadas, ha de
rechazarse la alegacion de caducidad de la accién, pues la fecha de la que se debe partir-
no es la de adquisicion o perfeccion contractual, sino la de consumacion del contrato,
resultando obvio que no ha transcurrido el plazo de cuatro afnos. Se dice: "La norma
aplicada por el magistrado "a quo" ha sido interpretada por la Sala Primera del Tribunal
Supremo. Sefiala la Sentencia de 6 de septiembre de 2006 (Tol 1.1014.544 ) que la
ambigiiedad terminoldgica del articulo 1301 CC (LA LEY 1/1889) al referirse a la "accion
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de nulidad", ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido de distinguir lo
que son supuestos de nulidad radical o absoluta y lo que constituyen supuestos de nulidad
relativa o anulabilidad; resaltando asimismo de la expresada Sentencia que el plazo jijado
en el precepto para el ejercicio de la accion de nulidad es aplicable a las ejercitadas para
solicitar la declaracién de nulidad de los contratos y, por extension, de los demds negocios
juridicos que " adolezcan de algunos de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley ",
siempre que en ellos, segtin se desprende del articulo 1300 CC (LA LEY 1/1889) , al cual se
remite implicitamente el articulo 1301 CC (LA LEY 1/1889) , " concurran los requisitos que
expresa el articulo 1261 ", es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los cudles " no hay
contrato ", Cuando no concurren los requisitos establecidos en el articulo 1261 CC se estd
en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno Derecho, equivalente a la
inexistencia, cuya caracteristica radica en la imposibilidad de producir efecto juridico
alguno, en la retroaccion al momento del nacimiento del acto de los efectos de la
declaracion de nulidad y en la inexistencia de plazo alguno de caducidad o prescripcion
para el ejercicio de la accion correspondiente. Por su parte, en la Sentencia de 21 de enero
de 2000 se declara que "...resulta inaplicable el articulo 1301... ya que el plazo de los cuatro
afios procede respecto a los contratos en los que concurren los requisitos del articulo 1261,
y las relaciones afectadas de nulidad absoluta, como la que nos ocupa, al resultar
inexistentes en derecho, no pueden convalidarse con el transcurso del tiempo, al ser
imprescriptible la accién de nulidad" (Y en los mismos términos las Sentencias de 22 de
noviembre de 1983 , 25 de julio de 1991 , 31 de octubre de 1992 , 08 de marzo de 1994 , 27
de febrero de 1997 y 20 de octubre de 1999 )./... Habiendo sido expresamente controvertido
en la alzada el dies "a quo" para el computo del plazo prevenido en el articulo 1301 del C.
Civil (LA LEY 1/1889) para los casos de anulabilidad por error, dolo, o falsedad de la
causa, en relacion con la argumentacion de la resolucién disentida, conviene sefialar que la
Sentencia del 11 de junio de 2003 (Tol 276.114) declara que: "Dispone el art. 1301 del
Cddigo Civil (LA LEY 1/1889) que en los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, el

plazo de cuatro anos, empezard a correr, desde la consumacion del contrato, norma a la que

ha de estarse de acuerdo con el art. 1969 del citado Cédigo . En orden a cuando se produce
la consumacién del contrato, dice la sentencia de 11 de Julio de 1984 que "es de tener en

cuenta que aungue ciertamente el computo para el posible ejercicio de la accion de nulidad

del contrato de compraventa, con mds precision por anulabilidad, pretendida por
intimidacidn, dolo o error se produce a partir de la consumacion del contrato, o sea, hasta
lo realizacion de todas las obligaciones ( sentencias, entre otras, de 24 de junio de 1897 y 20
de febrero de 1928 ), vy la sentencia de 27 de marzo de 1989 precisa que "el art. 1301 del
Codigo Civil (LA LEY 1/1889) sefiala que en los casos de error o dolo la accion de nulidad
del contrato empezard a correr " desde la consumacion del contrato ". Este momento de la
"consumacion" no puede confundirse con el de la perfeccion del contrato, sino que sélo

tiene lugar, como acertadamente entendieron ambas sentencias de instancia, cuando estdn
completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes."

Atendiendo a lo sefialado por nuestra Audiencia y en la misma linea interpretativa que
la mayoria de Audiencias cabe concluir que estamos ante un contrato de tracto sucesivo y en
consecuencia no se puede considerar el “dies a quo” como aquel en el que se perfecciono6 el
contrato, sino que se ha de estar al momento de la consumacion y ello significa el momento
en el que quedaron cumplidas todas las obligaciones de las partes. Asi, en el presente caso
estamos ante un contrato de tracto sucesivo y las obligaciones de las partes siguen
desplegandose durante toda la vigencia del mismo, hecho que todavia se sigue produciendo,
de forma que no cabe entender trascurrido el plazo de 4 afios de caducidad que sefiala el art.
1301 del CC, por lo que debe desestimarse la excepcion alegada y considerar entablada en
tiempo y forma la accién de anulabilidad ejercitada por la parte actora.
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TERCERO.- Antes de entrar en el fondo del asunto, conviene hacer una breve
referencia a las caracteristicas y naturaleza de los llamados préstamos multidivisa.

En este sentido el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de junio de 2015 sefiala
que “Lo que se ha venido en llamar coloquialmente "hipoteca multidivisa" es un préstamo
con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda en la que se referencia la
entrega del capital y las cuotas periédicas de amortizaciéon es una divisa, entre varias
posibles, a eleccion del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica
el diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto
del Euribor, en concreto suele ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de
interés interbancaria del mercado de Londres).

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los paises que
tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como
referencia altera su relaciéon con el euro en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que
con mas frecuencia se han concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el
franco suizo. Como se ha dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a
otra divisa, e incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.

4.- Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion del tipo de interés
se afiade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacién de la
moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacién
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 amortizacién, de modo que si esa
divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si se aprecia, sera mayor. El tipo de
cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas
periodicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacién, de modo que
la fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capitalprestado. Ello determina
que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacién 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
ademads 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 adquisiciéon 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 fluctuacién del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacién
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 Espafia ha sufrido una
fuerte depreciacion, las divisas mas utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han
apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar cuotas mas 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
suscripcién de este tipo de préstamos.
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5.- En una fecha posterior a la celebracién del contrato objeto del litigio fue dictada la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, cuyo plazo de transposicion atin no ha transcurrido, por lo que no es aplicable
para la resolucién de este recurso.

Como justificaciéon de dicha norma, el considerando cuarto de la Directiva hace
referencia a 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 afiade que « [d]ebido a los importantes riesgos ligados a los
empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario

establecer medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes 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
informacioén sobre los riesgos para las entidades que los comercialicen.

Por su parte,la Sentencia de 19 de enero de 2016 dictada por la seccion 19? de la
Audiencia Provincial de Barcelona sostiene que “... en la recientisima Sentencia del TJUE de
3 de diciembre de 2015, directamente vinculante y aplicable dada la supremacia de la
normativa comunitaria, se concluye de forma total y frontalmente opuesta a lo dicho por el
T.S en los términos que siguen en los apartados 53,55,56,57,67,72 y 75:

"Elarticulo 4, apartado 1, punto 2, de laDirectiva 2004/39/CE (_ LCEur 2004, 1848 y
LCEur 2005, 289) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 , relativa a
los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican lasDirectivas 85/611/CEE

( LCEur 1985, 1384 ) y 93/6/CEE del Consejo y laDirectiva 2000/12/CE ( LCEur 2000,

1203 ) del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga laDirectiva 93/22/CEE ( LCEur
1993, 1706 y 2550) del Consejo, debe interpretarse en el sentido de que, sin perjuicio de la

comprobacion que debe efectuar el organo jurisdiccional remitente, no constituyen un
servicio o una actividad de inversion a efectos de esta disposicion determinadas operaciones
de cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de cldusulas de un contrato de
préstamo denominado en divisas como el controvertido en el litigio principal, que consisten
en determinar el importe del préstamo sobre la base del tipo de compra de la divisa
aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en determinar los importes de las
mensualidades sobre la base del tipo de venta de esta divisa aplicable en el momento del
cdlculo de cada mensualidad", toda vez que como se sefiala en los apartados: "53.- En el
presente asunto, se plantea la cuestion de si las operaciones efectuadas por una entidad de
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crédito, consistentes en la conversion en moneda nacional de importes expresados en
divisas, para el cdlculo de los importes de un préstamo y de sus reembolsos, conforme a las
cldusulas de un contrato de préstamo relativas a los tipos de cambio, pueden calificarse de
"servicios o de actividades de inversion" en el sentido del articulo, apartado 1, punto 2, de
la Directiva 2004/39; 55.- Pues bien, debe sefialarse que, en la medida en que constituyen
actividades de cambio que son puramente accesorias a la concesion y al reembolso de un
préstamo al consumo denominado en divisas, las operaciones controvertidas en el litigio
principal no se encuentran comprendidas en dicha seccion A; 56.- En efecto, sin perjuicio de
la comprobacién que debe efectuar el érgano jurisdiccional remitente, estas operaciones se
limitan a la conversion, sobre la base del tipo de cambio de compra o de venta de la divisa
considerada, de los importes del préstamo y de las mensualidades expresadas en esta divisa
(moneda de cuenta) a la nacional (moneda de pago); 57.- Tales operaciones no tienen otra
funcién que la de servir de modalidades de ejecucion de las obligaciones esenciales de pago
del contrato de préstamo, a saber, la puesta a disposicién del capital por el prestamista y el
reembolso del capital mds los intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones
no es llevar a cabo una inversion, ya que el consumidor tinicamente pretende obtener fondos
para la compra de un bien de consumo o para la prestacién de un servicio y no, por
ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa;
67.- Pues bien, las operaciones de cambio controvertidas en el litigio principal no estdn
vinculadas a un servicio de inversion, en el sentido del articulo 4, apartado 1, punto 2, de la
Directiva 2004/39, sino a una operacion que no constituye en si misma un instrumento
financiero, en el sentido del articulo 4, apartado 1, punto 17, de esta Directiva; 72.- Por
tanto, 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 tnicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste y 75.- De
ello resulta, sin perjuicio de la comprobacion que debe efectuar el érgano jurisdiccional
remitente, que las operaciones de cambio que realiza una entidad e 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 evaluacién de la
adecuacion o del cardcter apropiado del servicio que pretende prestar previstas en elarticulo
19 de la Directiva 2004/39 .

Por todo ello hemos de concluir que lo que se ha venido en llamar coloquialmente
"hipoteca multidivisa" no es, un instrumento financiero derivado ni constituye un servicio o
actividad de inversion, y en dicha medida no le es de aplicacién la normativa propia de los
instrumentos financieros derivados y por esto el ambito de la Ley del Mercado de Valores
( RCL 1988, 1644 ; RCL 1989, 1149 y 1781), al no contener el "préstamo multidivisa" un
instrumento derivado financiero implicito en cuanto a las operaciones o actividades de
cambio en cuanto tales operaciones de cambio que se limitan a la conversion de la divisa a la
moneda nacional (moneda de cambio) no tienen otra funcion que servir de modalidad de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, esto es una
modalidad indisociable de la ejecucién del contrato de préstamo.

Sentado lo anterior, habra de determinarse si la demandante y su marido tenian o no
la condicién de consumidores cuando suscribieron el contrato objeto del presente
procedimiento.

Asi el articulo 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
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Consumidores y Usuarios, norma vigente en el momento de suscripcién del préstamo (afio
2006), dispone que “2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes
muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden.

De la documental obrante en las actuaciones y del interrogatorio de la Sra.
se desprende que cuando suscribié el préstamo no lo suscribié en el marco de ninguna
actividad profesional, sin que, tampoco, figure dicho extremo en la escritura publica ni la
parte demandada haya acreditado el mismo, pese a incumbirle la carga de la prueba con
arreglo al articulo 217 de la LEC.

Por todo ello, toda vez que la demandante y su marido adquirieron las citadas
viviendas como destinatarios finales, éstos tienen la consideraciéon de consumidores.

A la misma solucion se llegaria, aun cuando se entendiera aplicable el actual articulo
3 del 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, pues los
demandantes adquirieron las viviendas fuera del ambito de su actividad comercial y/o
profesional.

CUARTO.-La STS de 24 de marzo de 2015 recogiendo la doctrina sentada por las
SSTS de 8 de septiembre de 2014, 9 de mayo de 2013 y 18 de junio de 2012 establece lo
siguiente:

"1.- Esta Sala ha declarado en varias sentencias la procedencia de realizar un control
de transparencia de las condiciones generales de los contratos concertados con
consumidores, y en especial de aquellas que regulan los elementos esenciales del contrato,
esto es, la definicién del objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y
retribucion. Esta linea jurisprudencial se inicia en sentencias como las nim. 834/2009, de 22
de diciembre, 375/2010, de 17 de junio, 401/2010, de 1 de julio, y 842/2011, de 25 de
noviembre, y se perfila con mayor claridad en las nim. 406/2012, de 18 de junio, 827/2012,
de 15 de enero de 2013, 820/2012, de 17 de enero de 2013, 822/2012, de 18 de enero de
2013, 221/2013, de 11 de abril, 638/2013, de 18 de noviembre y 333/2014, de 30 de junio. Y,
en relacion a las condiciones generales que contienen la denominada "clausula suelo”, puede
citarse tanto la referida sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, como la posterior sentencia
num. 464/2014, de 8 de septiembre.

3.- El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores, establece que "la apreciacién del caracter abusivo de
las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién
entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible".
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La sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior sentencia
num. 406/2012, de 18 de junio, consideré que el control de contenido que puede llevarse a
cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de las
"contraprestaciones", que identifica con el objeto principal del contrato, a que se referia la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios del art. 10.1 en su redaccion
originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. En este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, STJUE) de 30 de abril de 2014,
asunto C- 26/13 , declara, y la de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, ratifica, que la
exclusiéon del control de las clausulas contractuales en lo referente a la relacion
calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningtin baremo o criterio
juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia en la citada sentencia
241/2013, con la misma referencia a la sentencia anterior, que una condicién general defina
el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de
su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia.

Este doble control consistia, segtin la sentencia num. 241/2013, en que, ademas del
control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical,
conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio, el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, esto es, fuera del &mbito de interpretacién general del Cédigo Civil del
"error propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econémica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener,
como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en
las presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacién o distribucion de los riesgos de la ejecucién o desarrollo del mismo". Por ello,
seguia diciendo nuestra sentencia, "la transparencia documental de la clausula, suficiente a
efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es
insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es precios que la informaciéon suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de un clausula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligaciéon de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia
del contrato."

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucién, por una
parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, 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 incorporacién (arts. 5.5y 7.b
de la Ley espafiola de Condiciones Generales de la Contratacién -en adelante, LCGC -).
Supone, ademads, 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.
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El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de
abusividad ("la apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no se referira a (...) siempre
que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible"), porque la falta de
transparencia trae consigue un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondra obtener la prestacién objeto del contrato segin contrate con una u otra entidad
financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
transparencia provoca subrepticiamente una alteracién no del equilibrio objetivo entre precio
y prestacion, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacién, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en
atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacién.

4.- La sentencia num. 241/2013 basaba dicha exigencia de transparencia, que iba mas
alla de la transparencia "documental" verificable en el control de inclusién (arts. 5.5 y 7
LCGQ), en los arts. 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU), interpretados conforme al art. 4.2 y
5 de la Directiva 93/13/CEE, y citaba a tales efectos lo declarado en la STJUE de 21 de
marzo de 2013, asunto C-92/2011, caso RWE Vertrieb AG, respecto de la exigencia de
transparencia impuesta por tal directiva, conforme a la cual el contrato debe exponer "de
manera transparente el motivo y el modo de variacién de tal coste, de forma que el
consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales
modificaciones del coste".

5.- La STJUE de 30 de abril de 2014, citada en el asunto C-23/13, en relacién a las
condiciones generales empleadas en un préstamomultidivisa, confirma la correccién de esta
interpretacion, al afirmar que "la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse so6lo al caracter comprensible de ésta
en un plano formal y gramatical" (parrafo 71), que esa exigencia de transparencia debe
entenderse de manera extensiva (parrafo 72) que del anexo de la misma Directa resulta que
tiene una importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de
si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacién entre ese mecanismo y
el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un
consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo (parrafo 739) y concluir en el fallo que "el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en
relacién 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 obligaciébn no sélo de que la cladusula 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 clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor
pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
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econdémicas derivadas a su cargo".

Precisamente, en el andlisis del control de transparencia de las clausulas insertas en
las escrituras de constitucion de préstamos hipotecarios, la STS de 9 de mayo de 2013
seflalaba que "la detallada regulacién del proceso de concesién de préstamos hipotecarios a
los consumidores contenida en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (vigente cuando se
formaliz6 la escritura objeto de autos y hoy sustituida por la O.M. EHA/2899/2011, 28
octubre), "garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en
funcién de las variaciones del Euribor".

Es elocuente en este punto, la SAP Seccién 1 Pontevedra, de 19 de febrero de 2016,
al considerar que la finalidad primordial de la citada Orden es garantizar la adecuada
informacién y protecciéon de quienes concierten préstamos hipotecarios, presta especial
atencion a la fase previa o preparatoria de eleccién 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 mas estandarizada posible, las condiciones financieras de los préstamos, a fin de
posibilitar la comparacion de las ofertas de las distintas entidades de crédito.

Pero ademas de facilitar la seleccién de la oferta de préstamo mas conveniente para el
prestatario, la Orden pretende asimismo facilitar a éste la perfecta comprension e
implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente vaya a
concertar. De ahi la exigencia de que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos,
contengan un clausulado financiero estandarizado en cuanto a su sistematica y contenido, de
forma que sean comprensibles por el prestatario.

Esa adecuada comprension debera coadyuvar el Notario que autorice la escritura de
préstamo hipotecario, advirtiendo expresamente al prestatario del significado de aquellas
clausulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran pasarle inadvertidas.

Asi, dicha Orden impone a la entidad financiera dos obligaciones bésicas:

a). La entrega del folleto informativo (articulo 3.1). Las entidades de crédito deberan
obligatoriamente informar a quienes soliciten préstamos hipotecarios sujetos a esta Orden
mediante la entrega de un folleto cuyo contenido minimo sera el establecido en el anexo I de
esta norma.

b). La entrega de la oferta vinculante (articulo 5.1). La oferta se formulara por escrito,
y especificard, en su mismo orden, las condiciones financieras correspondientes a las
clausulas financieras sefialadas en el anexo II de esta Orden para la escritura de préstamo. La
oferta debera ser firmada por representante de la entidad y, salvo que medien circunstancias
extraordinarias o no imputables a la entidad, tendra un plazo de validez no inferior a diez
dias habiles desde su fecha de entrega.
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El art. 7 de la Orden Ministerial afiade otro elemento de proteccién: el prestatario
tendra derecho a examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario en el
despacho del Notario al menos durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento, si
bien puede renunciar expresamente a este plazo, ante el Notario autorizante, que en todo caso
deberd comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras de la oferta
vinculante del préstamo y las clausulas financieras del documento contractual, advirtiendo al
prestatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y de su derecho a desistir de
la operacion.

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 redaccion del
instrumento publico, debera 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 II, al regular la clausula de amortizacion, se establece que dicha
clausula especificara, si se tratara de préstamos en divisas, las reglas a seguir para la
determinacion del valor en pesetas de cada cuota. En el mismo sentido, en la clausula sobre
intereses ordinarios se especificaran las reglas aplicables para el calculo en pesetas del
importe de los intereses. En la clausula sobre comisiones, la comision de apertura incluird, de
forma implicita, cualquier comisién por cambio de moneda correspondiente al desembolso
inicial del préstamo.

En el caso de litigio de un analisis e interpretacién del propio clausulado en que viene
regulada la clausula multidivisa e incontrovertido que se trata de una clausula redactada por
la entidad financiera sin intervencién de los prestatarios y que éstos tienen la condicion de
consumidores con arreglo a la normativa de consumidores y usuarios actual, Real Decreto
Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre ( RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372) y la anterior
regulacion Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, como se ha
expuesto anteriormente, no cabe concluir ni que su redaccién fuese clara ni comprensible a
fin de que los consumidores pudiesen conocer con sencillez tanto la carga econémica como
juridica que suponia el mecanismo multidivisa y ello, tanto desde el punto de vista
gramatical o de redaccion como de los riesgos concretos asociados a su concreto y
determinado funcionamiento, maxime con las condiciones que concurren en el presente
supuesto, en el que no se ha evidenciado que los demandantes tuvieran conocimientos
especificos de la propia mecanica del préstamo, todos ellos con conocimientos basicos en el
momento de la suscripcion del mismo, sin que figure, ademas, que con anterioridad al
préstamo concertado en marzo de 2006 hubieran suscrito otros productos de caracteristicas
analogas en cuanto al mecanismo multidivisa y ello pese a las alegaciones efectuadas por los
testigos propuestos a instancia de la entidad demandada cuyas manifestaciones en dicho
sentido no se han corroborado con documental que justifique dichos extremos.

La clausula multidivisa se refiere al objeto principal del contrato y cumple una
funcién definitoria del mismo y la referencia que se hace en el mismo al tipo de divisa o
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moneda concreta elegida —Francos Suizos- es clara y sencilla y se ubica dentro de la clausula
primera reguladora del capital del préstamo, con tratamiento auténomo y diferenciado. La
clausula quinta de la escritura de préstamo hipotecario es la que regula la clausula
multidivisa. Si bien se explica con claridad el mecanismo de cambio o de sustitucién de la
divisa elegida, la forma en que pueden hacerlo los prestatarios en cualquier momento durante
la duracién del contrato, la misma es ambigua reflejando a tal efecto, en caso de producirse,
que el Banco fijara la liquidacion correspondiente al cambio de la divisa que se sustituya al
cambio comprador y la que se introduce al cambio vendedor, fija posteriormente que si la
divisa por la que se modificase fuera el euro, se utilizard exclusivamente el cambio
comprador. Sefiala ademas que antes de llevar el cambio se debe comunicar de forma escrita
al Banco al menos dos dias habiles de mercado antes del vencimiento de cada periodo de
interés convenido, definido en la estipulacion cuarta (hecho que no permite concretar si solo
se podra solicitar dicho cambio cada anualidad ya que segtin la clausula cuarta “el devengo
de interés se computara desde la fecha del otorgamiento de esta escritura por computo anual
de 360 dias” o si por el contrario viene referido al periodo de revision trimestral lo que
supondria la posibilidad de solicitar el cambio cada trimestre), de forma que no se fija el
momento concreto el periodo en que se puede proceder al cambio ya que al principio da a
entender que el consumidor puede optar en cualquier momento por el cambio de divisas,
mientras que posteriormente no permite conocer con claridad si dicho cambio solo podra
hacerse en periodo trimestrales o tan solo una vez al afio (ya que es el periodo de devengo de
ordinario) sin que se justifique por qué el tipo de cambio a comprador o vendedor difiere si
se modifica por euros, ni se concrete el resto de monedas, diferentes a los euros, a las que
puede efectuarse el cambio y en este caso, es correspondiente tipo de referencia. Ademas,
lleva a mayor confusion la clausula sexta que fija que en caso de que la entidad reclame
cuotas impagadas se devengara a favor del banco una comisién de 12,02 euros, siendo que
tanto el capital como las cuotas deben entregarse en francos suizos.

De la redaccién confusa o poco clara no se advierte a priori la respuesta a dichas
cuestiones, si bien de las citadas clausulas, resulta que el prestatario no tiene limite alguno,
esto es el tnico limite es el de la obligacion garantizada por la hipoteca; esto es la garantia
hipotecaria la que tiene limite respecto al préstamo en euros, pero no lo tiene las
consideradas clausulas de la evolucién de las divisas en el importe del capital objeto del
préstamo (SAP de Barcelona, seccién 19% de 19 de enero de 2016 y SAP de Madrid, seccion
11* de 26 de septiembre de 2016)

QUINTO.- Sentado cuanto antecede, se debe destacar que auin cuando incumbe al
actor la carga de acreditar el invocado error en el consentimiento prestado, como fundamento
de la accién ejercitada, corresponde en todo caso al Banco demandado acreditar que dio al
prestatario informacion clara, comprensible y adecuada previa a la contratacion del préstamo
hipotecario con la opcién "multidivisa" en orden a conocer el funcionamiento y los riesgos
asociados al instrumento financiero contratado, siendo tal principio general una consecuencia
del deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe y de honradez en los
tratos, que se contienen en el articulos 7 del Cadigo Civil.

Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de valorar los
conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de
informacién ha de proporcionarsele en relacion con el producto de que se trata, y en su caso
emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anterior, proporcionar al cliente
informacién 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

CSV:3M442BFT-287NNU5J-QXZA2H22  URL de validaci6n:https:/www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=3M442BF T-28 TNNUSJ-QXZA2H22



20 de enero de 2014, SAP de Barcelona, seccion 1%, de 27 de noviembre de 2015 y SAP de
Madrid, seccion 11° de 26 de septiembre de 2016).

Como ha declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de noviembre de 2012 y
posteriores, en consideracién a las denominadas permutas financieras, seran las concretas
circunstancias que concurran en cada caso, tanto subjetivas de los contratantes como las
objetivas, las que determinaran si en el momento de la perfeccion del negocio concierne error
en el consumidor contratante.

En el presente caso, tal y como manifesto6 la Sra- en el acto del juicio, la
actora y su marido antes de la suscripciéon del préstamo litigioso tenian un préstamo
hipotecario con el Banco Altantico, el cual era en euros y no era préstamo multidivisa.
Manifest6 que su marido tenia la némina en Banco Valencia (acreedor del préstamo
multidivisa) y que lo recomendaron como mas barato. Dijo que su marido hablé con alguien
de Banco para financiar la misma vivienda que financiaba con Banco Atlantico, afirmando
que ademas del referido préstamo y el anterior de Banco Atlantico no tenia otras actividades
financieras. Manifestd6 que ella carecia de estudios y que su marido si bien era buen
comercial, no tenia conocimientos financieros. La actora asegur6 que el banco no le informé
de las consecuencias econémicas ni de los riesgos, ni el Banco dio una alternativa a dicho
préstamo, que lo que le dijeron que éste era mas barato. Refirié que cuando murié su marido
pidi6 informacién y explicaciones varias veces y que le intentaron explicar pero no lo
entendia y no le dijeron que debia mas dinero del que se adquirié. Asimismo afirmé que ella,
en el momento de la suscripcion, firmé lo que le pusieron y que el notario tampoco informé
de los riesgos.

A ello cabe sefialar que aun cuando en la propia escritura el Notario autorizante hizo
constar que el consentimiento ha sido libremente prestado y el otorgamiento se adecua a la
legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes, la simple intervencion
notarial, como dice la STS 8 de septiembre de 2014 no garantiza la comprensibilidad real ni
el control y cumplimiento de ese deber especial y esencial de facilitar la informacion, clara,
completa, adecuada en cuanto al funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de
la divisa y muy especialmente la relaciéon entre dicho mecanismo y el detallado por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo.

En cuanto a la informacion facilitada por la entidad, la propia actora manifiesta que
no hubo informacién previa ni les explicaron los riesgos que suponia el préstamo concertado
con la particularidad de ser multidivisa, mas que era mas beneficioso que otros productos.
Por su parte, la entidad demandada no aporta documento alguno con su contestacién, con lo
que queda improbada cualquier informacién precontractual, al no haber acreditado que a los
demandantes se les facilit6 un folleto informativo o cualquier tipo de informacién escrita,
pese a ser ésta quien tiene la facilidad probatoria. A tal efecto declaré en el acto del juicio, a
través de Videoconferencia,_ director de la oficina de Banco Valencia
en Madrid en el momento de la firma del contrato, afio 2006. Este testigo manifest6 que la
operativa de contratacion que tenia Banco de Valencia ante los préstamos Multidivisa estaba
centralizada en la oficina de la calle Princesa de Madrid y que la solicitud de este tipo de
contratacion se realizaba normalmente a través de los agentes colaboradores y los agentes
solicitaban la contratacion del mismo en la oficina. Este testigo manifest6 que los clientes en
este caso conocian perfectamente el préstamo. Dice que el Banco Valencia daba informacion
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clara, diciendo que la deuda la tenian en esa divisa y que se les hacia simulaciones del
contravalor asi como de los cambios de cuota en caso que variase el valor de la divisas. Sin
embargo, pese a tales manifestaciones, que no se niega que asi se realizasen de forma
habitual, no ha quedado acreditada que se suministrase dicha informacién en el presente
caso, ya que si las conversaciones se hicieron, como dice, por teléfono y correo electrénico,
tales explicaciones debian haber quedado reflejadas al menos en ese intercambio de correos,
que la entidad no ha acreditado. Ademas, el hecho de que el cliente fuera quien buscara el
préstamo tampoco ha quedado acreditado ya que por un lado la actora niega dicho extremo y
por otro, si se concert6 a través de agente financiero, no se ha llamado al mismo a declarar
para que informase quién ofreci6 o solicit6 el préstamo y la informacién previa que se dio,
hecho que no ha sabido concretar el testigo. El testigo también manifest6 que los agestes
financieros presentaban ante la entidad de Madrid a los clientes, la operacion y la
documentacion financiera de los clientes y si veia viabilidad de la operacion y cuando
consideraba que si que era fiable ya contactaba él, personalmente, con los clientes por
teléfono. No obstante, en el presente caso no se ha concretado qué informacion financiera se
ofrecié de los clientes, ya que de la documental obrante en autos no se observa que los
mismos tuviesen productos financieros complejos ni préstamos como el que ahora nos
acontece, manifestando el propio testigo que en el presente caso tenian una vivienda y en
cuanto a la capacidad de pago que no analizan ningun perfil para ver el riesgo ya que si el
cliente sabe lo que estd pidiendo no hay que hacer un criterio adicional, todo lo cual
evidencia la insuficiente informacién que se dio alegando el conocimiento que tenia el
cliente, el cual no solo no ha quedado acreditado en modo alguno sino que no que la actora
niega. De todo ello se desprende que de la declaracién de dicho testigo no queda acreditado
que a la actora ni a su marido se les diera la informacién precontractual necesaria, se le
exhibiera escenarios de posibles fluctuaciones y se les hiciese mayores advertencias que las
examinadas y contenidas en la propia escritura, asi como que no se puso a disposicién de los
clientes las previsiones existentes en el afio 2006 tanto para el tipo de interés (relacion
LOBOR, EURIBOR) como para el tipo de cambio a euros.

Por otro lado declaré_ director de la oficina de Banco Valencia en
2006 Este testigo no estuvo en las negociaciones previas a la firma del contrato ni en dicha
firma. Manifest6 que cuando el préstamo lleg6 a su oficina (2008-2009, porque se tramito en
Madrid) el tipo de cambio ya no era favorable, que al principio si que era beneficioso. En
cuanto a la informacién que se le pudo suministrar manifest6 que no sabe si ofrecian
asesoramiento los agentes o asesoraba la oficina y que los agentes suscriptores normalmente
van a comision pero no sabe el caso, de forma que en el presente caso poco pudo aportar para
concretar la informacién dada a los clientes. Manifesté que él ha hecho multidivisa para
empresa pero que para un particular que no cobra en esa moneda se juega con una variable
economica que no se controla y puso como ejemplo, “es como si vas al bingo y compras un
billete de loteria”, lo que evidencia la particularidad de este tipo de préstamos y los riesgos
que se asume en ellos. Dijo que mucha gente los cogia porque en el momento eran
favorables, hecho que no se discute, si bien no ha quedado acreditado que se diera mas
informacién que la de basarse en ser un producto que en ese momento era beneficioso ni que
se comparase con otros préstamos diferentes al Multidivisa. El testigo, si bien consideré que
los clientes sabia los riesgos del préstamo segin él porque cree que tenian algin tipo de
asesoramiento externo, hecho que no se ha acreditado, consideré que sus clientes nunca se
deben endeudar en esa moneda si no cobran en esa moneda.

Si bien la informacion precontractual y contractual no queda acreditada, tampoco la
que se dio durante la vigencia del contrato, ningiin documento se ha aportado al respecto, y
por el referido testigo, si bien se manifestd que cree que tenian otro asesoramiento porque
tenian esperanza, dijo que - no pregunté de cambiar a euros y al respecto, sin poder
precisar manifest6 que al cambiar a euros probablemente habria algin tipo de comision. A
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preguntas de quien ahora resuelve manifesté que no se hicieron escenarios de las dos
posibilidades (cambio a euros) porque no se dio el paso, de forma que se deduce que no se
dio el paso porque no hubo una informacién clara de si dicho cambio era mas beneficioso, ya
que si bien el testigo dijo que él les aconsejaba a cambiar a euros, no llegé a escenificar lo
que era mas rentable para ellos y con el mero consejo no puede justificarse una informacion
adecuada al caso.

Sefalar que, con anterioridad a la firma de la escritura no obra en autos prueba alguna
de la entrega de documentacion informativa y explicativa del producto y mas en concreto de
los riesgos inherentes al cambio de fluctuacion de la moneda, esto es, de la paridad entre el
Euro y la divisa contratada (Francos Suizos) en cuanto a la carga econémica que asumian los
prestatarios y, en especial, en relacion a la repercusién del principal pendiente de amortizar,
lo que no permite concluir que los prestatarios fueran conocedores de tales extremos, sin
perjuicio del hecho de que, si los demandantes en lugar de pagar mas hubieran pagado
menos, probablemente no habrian reclamado. Ademas, acogiéndonos al informe pericial de
la parte actora, que por su argumentacion dada en juicio y defensa, se considera, atendiendo a
la sana critica, mas claro y concreto, los tres riesgos que se asumen en el presente contrato,
tipo de interés, el tipo de cambio y la fluctuacion de la cantidad pendiente de pago(riesgos a
los que tampoco se opone el perito de la parte contraria si bien no lo considera producto
complejo, hecho que ha sido resuelto mas arriba con la jurisprudencia aplicable al caso), no
se sefialan como tal en ningtn tipo de informacién precontractual ni contractual. Tampoco se
mostraron por la entidad las previsiones que la propia entidad tenia en el afio 2006 en cuanto
a los tipos de cambio y tipo de interés y que se fijan en los folios 12 y 13, respectivamente,
del informe pericial de la Sra. Garcia y que evidencian lo que terminé pasando, que tan solo
un afio después de la firma del contrato el tipo de cambio a euros desfavorecia la suscripcion
del tipo de contrato como el que nos acontece y la pronta subida del LIBOR, tipo de interés
tomado como referencia, siendo que si los clientes hubiesen dispuesto de tales tablas, al
alcance de toda entidad, podrian haber valorado los riesgos y consecuencias del préstamo
contratado. Por todo ello, aun cuando pudiera concebirse dicho préstamo como una apuesta
que sali6 mal, ya que de haber pagado menos en lugar de mas, no habrian realizado
reclamacién alguna, es evidente que el Banco actu6 de manera negligente, no s6lo por la
deficiente o nula informacién que facilit6, sino también, por el mal asesoramiento que dio a
los clientes, teniendo en cuenta que no eran expertos en la materia y que tenian estudios
basicos.

Por todo lo expuesto, ha de entenderse que la entidad demandada no ha acreditado
que haya obrado con la diligencia que legalmente le viene impuesta de informar a su cliente,
con la claridad y exactitud que le es exigible, sobre la naturaleza y concretos riesgos
asociados a la eleccién de la divisa escogida, mas en concreto en cuanto a las especificas
consecuencias derivadas del funcionamiento y riesgos derivados del tipo de cambio de la
operacion en la determinacion del principal adeudado y las posibles modificaciones en
cuanto a su cuantia a fin de que el consumidor pudiera evaluar con criterios claros, precisos,
detallados y comprensibles las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo, sin que sea
licito desplazar en la parte actora la exigencia de una diligencia que excede de su
cualificacién, y que supondria, en la practica, vaciar de contenido la normativa que regula las
obligaciones que tienen en este concreto extremo las entidades financieras.
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SEXTO.- En cuanto a las consecuencias de dicha infraccion, el Tribunal Supremo
tiene declarado en sus sentencias de 29 de octubre de 2013 y 20 de enero de 2014que "El art.
1266 CC dispone que, para invalidar el consentimiento, el error ha de recaer -ademas de
sobre la persona, en determinados casos-sobre la sustancia de la cosa que constituye el objeto
del contrato o sobre aquellas condiciones de la cosa que principalmente hubieren dado
motivo a celebrarlo, esto es, sobre el objeto o materia propia del contrato ( art. 1261.2 CC).
Ademas el error ha de ser esencial, en el sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas
presuposiciones -respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del
contrato-que hubieran sido la causa principal de su celebracién, en el sentido de causa
concreta o de motivos incorporados a la causa.

Es cierto que se contrata por razon de determinadas percepciones o representaciones
que cada contratante se hace sobre las circunstancias pasadas, concurrentes o esperadas-y
que es en consideracion a ellas que el contrato se le presenta como merecedor de ser
celebrado. Sin embargo, si dichos motivos o mdviles no pasaron, en la génesis del contrato,
de meramente individuales, en el sentido de propios de uno solo de los contratantes, o, dicho
con otras palabras, no se objetivaron y elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el
error sobre ellos resulta irrelevante como vicio del consentimiento.

Se entiende que quien contrata soporta un riesgo de que sean acertadas o no, al
consentir, sus representaciones sobre las circunstancias en consideracion a las cuales hacerlo
le habia parecido adecuado a sus intereses”.

En cuanto a los requisitos para que estemos en el vicio estructural las mentadas
sentencias lo resumen en "Por otro lado, el error ha de ser, ademas de relevante, excusable.
La jurisprudencia valora la conducta del ignorante o equivocado, de tal forma que niega
proteccion a quien, con el empleo de la diligencia que era exigible en las circunstancias
concurrentes, habria conocido lo que al contratar ignoraba y, en la situacién de conflicto,
protege a la otra parte contratante, confiada en la apariencia que genera toda declaracion
negocial seriamente emitida".

En definitiva, el déficit de informacion ofrecida por la demandada a los prestatarios
en relacién a la clausula multidivisa resulta palmario y evidente en el caso de autos, pues la
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, en
particular en cuanto a las especificas consecuencias derivadas del funcionamiento y riesgos
derivados del tipo de cambio de la operacion en la determinacion del principal adeudado y
las posibles modificaciones respecto a su cuantia a fin de que esos consumidores pudieran
evaluar con criterios claros, precisos, detallados y comprensibles las consecuencias
economicas derivadas a su cargo.

Por todo ello, ha de declararse la nulidad parcial del préstamo multidivisa, nulidad
parcial que conlleva que, atn sin la parte afectada, el contrato pueda subsistir toda vez que, si
bien la citada clausula se refiere al objeto principal del mismo, lo cierto es que no forma
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parte inprescindible de su objeto y causa, de suerte conservar el negocio juridico, criterio
seguido por la SAP de Valencia, secciéon 6% de 30 de abril de 2015, SAP de Barcelona,
seccion 1* y seccion 19%, de 27 de noviembre de 2015 y 19 de enero de 2016,
respectivamente y SAP de Madrid, seccion 11% de 26 de septiembre de 2016.

Como consecuencia de dicha nulidad parcial, la citada clausula CUARTA asi como
aquellas que pudieran afectar a la referencia “multidivisa”, y se tendran por no puestas, por
lo que, al poder subsistir el contrato sin ésta, ello se traduce en que la cantidad adeudada sera
el saldo resultante de la hipoteca, aunque referenciada a Euros, tomando como tipo de
referencia el EURIBOR con las condiciones econémicas fijadas en la meritada clausula de
tipo de interés, cantidades que se determinaran en ejecucién de sentencia y que se fijaran
restando del importe de 92.967,34 euros ( importe pendiente de abonar en euros, a la fecha
de eleaboracion del informe, como se explicard en el parrafo siguiente, segiin el informe
pericial de la demandante y no contradicho en ese estremo por la demandada), el importe
abonado hasta el momento del dictado de esta resolucion.

Asimimos, y habiendose solicitado la restituciéon de las cantidades indebidamente
abonadas en aplicacion de la clausula, se debe condenar a la parte demandada a abonar a la
actora el importe de 40.323,81 euros resultante de disminuir al importe prestado las
cantidades amortizadas en concepto de principal e intereses también en su conversiéon a
Euros, tal y como explica la perito de la parte actora en su informe, pagina 23 sin que el
perito de la parte demandada haya hecho valoracién de dicho perjuicio. Asi, la actora y su
entonces marido, a la fecha de la presentacion de la emisién del informe, abril de 2006,
habian abonado el importe de 181.655,03 euros, el capital pendiente traducido en euros
asciedne a 92.967,34 euros. Si los clientes hubieran realizado los pagos directamente en
euros el capital pendiente seria de 55.310,04 euros y adem’s habria hecho un esfuerzo
inferior a las cuotas mensuales de 2666,51 euros. Asi, el perjuicio econdmico de los clientes
teniendo en cuenta este doble efecto ascenderia a 40.323,81 euros.

Por todo lo anteriormente expuesto, ha de estimarse integramente la demanda
interpuesta.

SEPTIMO.- Segtin se establece en el articulo 1,101 del Cédigo Civil, quedan sujetos
a la indemnizacién por dafios y perjuicios causados los que en el incumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en morosidad, y ducha indemnizacién, se traduce, a tenor de lo
dispuesto en el art. 1,108 del citado c6digo, en el pago del interés pactado y a falta de este en
el legal, que segutn el art. 1,109 se devengaran desde que son reclamados judicialmente al
haberse solicitado por la parte actora en su demanda.

Igualmente, la parte demandada esta obligada al pago del interés legal del dinero
incrementado en dos puntos de la cantidad reclamada, desde ka fecha de la presente
resolucién hasta su completa ejecucion, segtin perceptua el art. 576 de la LEC.

OCTAVO.- Dada la estimacion integra de la demanda, las costas procesales se
imponen a la parte demandada, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 394.1 LEC.
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Vistos los preceptos legales citados y cualesquiera otros de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que debo ESTIMAR Y ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la
Procuradora de los Tribunales Sra. De Las Cuevas Barbera, en nombre y representacion de
DONA_ contra CAIXABANK S.A y, en consecuencia,
efectuar los siguientes pronunciamientos:

1.- Declarar la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por las partes en
fecha 10 DE MARZO DE 2006 en los contenidos relativos a la opciéon multidivisa, clausula
CUARTA y aquellas que pudieran afectar a la aplicacién de la referencia “multidivisa”.

2.- Declarar que la cantidad adeudada por los demandantes es el saldo vivo de la
hipoteca referenciado en Euros y el tipo de interés al Euribor; cantidad que debera
determinarse en ejecucion de sentencia confome lo fijado en el fundamento de derecho sexto
de esta resolucidn.

3.- Que debo condenar y condeno a la parte demandada a abonar a la parte actora el
importe de 40.323,81 euros a consecuencia de la indebida aplicaciéon de la mentada
clausula.

Todo ello condenando a la parte demandada al pago de los intereses previstos en
fundamento de derecho séptimo de esta resolucion y las costas de este procedimiento.

Notifiquese la presente resoluciéon a las partes indicando que contra la misma cabe
interponer recurso de APELACION, del que conoceré la Audiencia Provincial de Alicante,
previa preparacion mediante escrito presentado en este Juzgado y en el plazo de veinte dias
habiles contados desde el siguiente a la notificacion, y previa constitucion del deposito de 50
euros en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones abierta a nombre del Juzgado, lo que
deberd acreditar en el momento de la preparacion del recurso, sin cuyos requisitos no se
admitira el recurso (articulos 457 de la LEC y la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 1/09 de 3 de Noviembre de modificacion de la Ley 6/1985 del Poder Judicial).¢

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

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido dada por la Juez que la suscribe en el dia de
la fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracion de Justicia DOY FE.-

CSV:3M442BFT-287NNU5J-QXZA2H22  URL de validaci6n:https:/www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=3M442BF T-28 TNNUSJ-QXZA2H22



