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- Demandante: D./Diia.
PROCURADOR D./Diia. ANGEL FRANCISCO CODOSERO RODRIGUEZ
Demandado: CAIXABANK, S.A.

PROCURADOR D./Diia. MIGUEL ANGEL MONTERO REITER -

SENTENCIA N° 17/2018

En Majadahonda, a treinta de enero de dos mil dieciocho.

Vistos por mi, D* ALAZNE BASANEZ GUTIERREZ, Magistrada-Juez del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién nimero 4 de Majadahonda y su partido, los presentes
autos de JUICL ARIO secuidos ante este Juzgado bajo el namero 95 del afio 2017,
s insncio o I
- representados por el Procurador DON ANGEL FRANCISCO
RODRIGUEZ y asistidos por el Letrado DON MIGUEL MARTINEZ TRUCHAUD, contra
la entidad CAIXABANK SA, representada por el Procurador DON MIGUEL ANGEL

MONTERIO REITER vy asistida por el Letrado DON ALVARO OLITE DIAZ, declarada en
situacién de rebeldia procesal, sobre NULIDAD PARCIAL DE CONTRATO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador Don Angel Francisco Codosero Rodriguez, en la
representacion indicada y mediante escrito que, por turno de reparto, correspondié a este
Juzgado, se presenté demanda de juicio ordinario, en la que, tras invocar los hechos y
fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba solicitando que se dicte
Sentencia por la que:

- i arcial del préstamo en divisas suscrito por Don -
con numero de protocolofij en todo lo
relativo al clausulado multidivisa por vicio en el consentimiento de aquéllos, conllevando

como efecto propio de la nulidad, la declaracién de que quede referenciado unicamente a

euros, manteniendo el resto de pronunciamientos que no impliquen clausulas multidivisa y

que, en consecuencia, se declare que la cantidad adeudada por la parte actora es el saldo vivo
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de la hipoteca referenciado a euros resultante de disminuir al importe de 148.719,87 euros la
cantidad amortizada hasta la fecha que recaiga sentencia, también en euros, en concepto de
principal e intereses, entendiendo que el préstamo lo fue 148.719,87 euros y que las
amortizaciones deben realizarse también en euros, tomando como tipo de intereses, la misma
referencia fijada en la escritura (Clausula Tercera b.2) para el euro (EURIBOS + 0,75
puntos). Todo ello con la consecuencia obligada de condena a Caixabank SA a estar y pasar
por las declaraciones anteriores y a soportar los gastos que pudieran derivarse de su efectivo
cumplimiento.

2.~ Subsidiariamente, para el caso de no estimarse la pretension anterior, se declare la

lidad de pleno derecho del clausulado multidivisa del préstamo suscrito por Don-
con numero de protocolo i} ror falta

de claridad y transparencia, conllevando como efecto propio de la nulidad, la declaracién de
que quede referenciado Umicamente a euros, manteniendo el resto de pronunciamientos que
no impliquen clausulas multidivisas y que en consecuencia se declare que la cantidad
adeudada por la parte actora es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros resultante de
disminuir al importe prestado de 148.719,87 euros la cantidad amortizada hasta la fecha que
recaiga sentencia, también en euros, en concepto de principal e intereses, entendiendo que el
préstamo lo fue de 148.719,87 euros y que las amortizaciones deben realizarse también en
euros, tomando como tipo de intereses la misma referencia fijada en la escritura (Clausula
Tercera b.2) para el euro (EURIBOS + 0,75 puntos). Todo ello con la consecuencia obligada
de condena a Caixabank SA a estar y pasar por las declaraciones anteriores y a soportar los
gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento. ;

3.- Subsidiariamente, y para el caso de que no se estimaren los pedimentos anteriores,
se declare la resolucién parcial por incumplimiento por parte de Caixabank SA de sus
obligaciones legales y contractuales de diligencia, lealtad e informagion siendo en
consecuencia, responsable de los dafios y petjuicios ocasionados a Don

consistentes en la pérdida sufrida por la aplicacion
del mecanismo multidivisa, que se cifra en el exceso percibido en cada una de las cuotas y
las devengadas en el futuro por dicho mecanismo, desde la suscripcion del préstamo, segun
el caleulo efectuado en el informe pericial adjunto, incluyendo todas las comisiones y gastos
indebidamente repercutidos al actor, més el interés legal que se devenga de cada una de las
cuotas, debiendo, por tanto, declararse que la cantidad adeudad por la parte actora es el saldo
vivo de la hipoteca referenciado a euros resultante de disminuir al importe prestado de
148.719,87 euros la cantidad amortizada hasta la fecha que recaiga sentencia, también en
euros, en concepto de principal e intereses, entendiendo que el préstamo lo fue de
148.719,87 euros y que las amortizaciones deben realizarse también en euros, tomando como
tipo de intereses la misma referencia fijada en la escritura (Cldusula Tercera bis-b) para el
euro (EURIBOS + 0,75). Todo ello con la consecuencia obligada de condena a Caixabank
SA a estar y pasar por las declaraciones anteriores y a soportar los gastos que pudieran
derivarse de su efectivo cumplimiento.

4.- Consecuentemente a la estimacién de la demanda por cualquier de los pedimentos
anteriormente indicados, se imponga expresa condena en costas a la demandada.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por Decreto de fecha 23 de febrero de
2017, se emplazo a la demandada, quien dejo precluir el tramite de contestacion a la
demanda; motivo por el cual, mediante Diligencia de Ordenacién de fecha 2 de junio de
2017, fue declarada en situacién de rebeldia procesal.
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TERCERO.- Celebrada la Audiencia Previa el dia 9 de octubre de 2017, a las 13:00
horas, tras manifestar las partes no haber alcanzado un acuerdo, se concedié la palabra a las
mismas a fin de que invocaran lo que a su respectivo derecho conviniere acerca de hechos
nuevos, pretensiones o alegaciones complementarias, impugnacién de documentos, y
fijacién de hechos admitidos y controvertidos, sin que fuera posible alcanzar una
conciliacion en dicho acto.

La parte actora propuso, como medios de prueba, documental, testifical y pericial;
mientras que la demandada interes6 el interrogatorio de parte y la testifical. Tras la oportuna

declaracién sobre la pertinencia de la prueba propuesta, se sefiald, como fecha de juicio, el
dia 25 de enero de 2018, a las 12:00 horas.

CUARTO.- Llegado que fue el dia del juicio, se practicaron las pruebas propuestas y -
admitidas. En dicho acto, las partes formularon oralmente sus conclusiones; declarandose, a
continuacién, las actuaciones conclusas y vistas para Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Un examen de la presente lifis evidencia que la parte actora estd
gjercitando, como pretension principal, una accion de nulidad parcial del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria suscrito con la entidad demandada, Caixabank SA, en
fecha 31 de octubre de 2006, fundamentando dicha accion, sucintamente, en el hecho de que
los demandantes, con estudios basicos y sin ningin tipo de conocimientos financieros o
bancarios, pues mientras que Donwo como instalador de chimeneas y
actualmente es policia municipal, y Dofi es auxiliar administrativa, acudieron
a las oficinas de Caixabank con la intencién de adquirir un préstamo hipotecario pata la

ciacién de su vivienda habitual; siendo asi que el director de la sucursal, Don-
h les aconsejo en la concertacion de un préstamo hipotecario
multidivisa debido a la baja cuota hipotecaria que, segun les dijo, pagarian. Sin embargo,
sostienen los demandantes, no les explicé las condiciones particulares del préstamo ni la
evolucién o previsién del Libor, ni como funcionaba el pago de las cuotas trimestrales, ni el
efecto que el tipo de cambio podria tener en la cuota trimestral o en el capital pendiente de
amortizar, ni las diferencia entre tipo de cambio comprador-vendedor, ni las diferentes
divisas por las que podrian optar, ni la evolucién o prevision de la divisa referencia, ni los
riesgos que asumian, en particular, que tendrian que pagar més si el tipo de cambio fuese
desfavorable. Por tanto, partiendo de la condicién de consumidores de los actores, y del
catacter de condicién general de la contratacién que ha de otorgarse a la clausula cuya
nulidad se insta, ese incumplimiento por la parte demandada de su deber de informacion
legalmente impuesto asi como de la normativa sobre transparencia bancaria han generado en
los mismos un claro error en el consentimiento prestado, al desconocer y no comprender el
correcto funcionamiento del producto suscrito. Por todo ello, interesa que se declare la
nulidad de la mentada clausula multidivisa, y, en su consecuencia, la declaracion, en primer
lugar, de que el préstamo quede referenciado en euros, manteniendo el resto de
pronunciamientos que no impliquen clausulas multidivisa; y, en segundo término, de que la
cantidad adeudada por la parte actora es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros
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resultante de disminuir al importe prestado de 148.719,87 euros la cantidad amortizada hasta
la fecha que recaiga sentencia, también en euros, en concepto de principal e intereses, y
entendiendo que las amortizaciones deben realizarse también en euros, tomando como tipo
de interés el establecido en la escritura para el euro, esto es, EURIBOS + 0,75.
Subsidiariamente, atendiendo a la misma falta de informacién antes mencionada, solicita la
parte actora que se declare bien la nulidad de pleno derecho del cladsulado multidivisa por
falta de claridad y transparencia; bien la resolucién parcial por incumplimiento por parte de
la entidad bancaria demandada de sus obligaciones legales y contractuales de diligencia,
lealtad e informacién, y consiguiente responsabilidad por dafios y petjuicios conforme al
informe pericial aportado por dicha parte; y, en todos los casos, con las mismas
consecuencias modificatorias del préstamo hipotecario a euros.

Frente a dichas pretensiones nada ha opuesto la entidad bancaria demandada, habida
cuenta la situacién de rebeldia procesal en que fue declarada la misma al dejar precluir el
tramite de contestacion a la demanda sin haberlo verificado.

SEGUNDO.- Planteada la controversia en los términos expresados, entiende esta
Juzgadora que lo primero que habrd de analizarse es la posible caducidad de la accion
ejercitada, apuntada por la parte demandada en trance de conclusiones en el acto del
plenario, ya que, a nadie se le escapa, la estimacién de dicha excepci6n, apreciable de oficio
por el tribunal, implicar4, per se, la inicial y directa desestimacion de la demanda. A tal
efecto, ha de comenzar sefialandose que ejercitada por la parte actora, como pretension
principal, una accién de nulidad parcial por error en el consentimiento prestado, tal y como
se infiere de la propia demanda, dicha accién estaria sometida al plazo de caducidad, que no
de prescripcion, entiende esta Juzgadora, (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de octubre
de 2004 6 de 3 de marzo de 2006), que contempla el articulo 1301 del Codigo Civil,
conforme al cual “La accion de nulidad solo durard cuatro afios. Este tiempo empezara a
correr: (...) En los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del
contrato”. Dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 2006 que la
ambigiiedad terminologica del articulo 1301 del Codigo Civil, al referirse a la “accion de
nulidad”, ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido de distinguir lo
que son los supuestos de nulidad radical o absoluta y lo que constituyen supuestos de
anulabilidad; afiadiendo que el plazo fijado en el precepto para el ejercicio de la accion de
nulidad es aplicable a las ejercitadas para solicitar la declaracion de nulidad de los contratos
y, por extension, de los demés negocios juridicos que adolezcan de algunos de los vicios que
los invalidan con arreglo a la Ley, siempre que en ellos, segiin se desprende del articulo 1300
del Cédigo Civil, al cual se remite implicitamente el articulo 1301, concurran los requisitos
que expresa el articulo 1261, es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los cuales no hay
contrato. Es decir, cuando no concurren los requisitos establecidos en el articulo 1261, se
esta 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 de prescripcién para su
ejercicio. Por otra parte, como se dice en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero
de 2000, el plazo de los cuatro afios procede respecto a los contratos en los que concurren los
requisitos del articulo 1261. En casos como el que ahora nos ocupa, esto es, dolo o error,
dicen las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2003 6 de 12 de enero de 2015,

el plazo de cuatro afios empezara a correr desde la consumacién del contrato; y en orden a
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determinar cuando se produce la consumacion, hay que tener en cuenta, que este momento
de la consumacién no puede confundirse con la perfeccion del contrato, ya que el mismo
s6lo tiene lugar cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de las partes. Asi, la
mentada Sentencia de 12 de enero de 2015 dice que “al interpretar hoy el articulo 1301 del
Cédigo Civil en relacion a las acciones que persiguen la anulacién de un contrato bancario o
de inversién por concurrencia de vicio del consentimiento, no puede obviarse el criterio
interpretativo relativo a “la realidad social del tiempo en que [las normas] han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”, tal como
establece el articulo 3 del Codigo Civil. La diferencia de complejidad entre las relaciones
contractuales en las que a finales del siglo XIX podia producirse con mas facilidad el error
en el consentimiento, y los contratos bancarios, financieros y de inversién actuales, es
considerable. Por ello, en casos como el que es objeto del recurso no puede interpretarse la
“consumacion del contrato” como si de un negocio juridico simple se tratara. En la fecha en
que el articulo 1301 del Cédigo 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 mas 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 accidn, salvo expresa
disposicién 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 accién. Tal principio se halla recogido actualmente en los principios de Derecho
europeo de los contratos (articulo 4:113). En definitiva, no puede privarse de la accién a
quien no ha podido ejercitarla 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”.

TERCERO.- Aplicando la mencionada doctrina al presente caso, esta Juzgadora
debe comenzar sefialando, como ya se ha apuntado en el anterior fundamento de derecho,
que, atendiendo a la accién planteada por la parte demandante, no nos encontramos ante un
caso de inexistencia del contrato o de nulidad absoluta por falta de un elemento esencial para
su perfeccion de los que se enumeran en el articulo 1261 del Cédigo Civil, sino ante un
supuesto de nulidad relativa o anulabilidad por la existencia de todos los elementos, aun
cuando alguno de ellos, en este caso, el consentimiento, estuviese viciado por error que
origina su invalidez al amparo de los articulo 1265y 1266 del mismo Cédigo Civil. Por ello,
a diferencia de los casos de inexistencia de los requisitos que menciona el aludido articulo
1261, es necesatia, para que produzca el pretendido efecto invalidante, la denuncia previa a
través del ejercicio de la oportuna accién dentro del plazo de cuatro afios, plazo que, de
acuerdo con lo anteriormente expresado, debe contarse desde la consumacion del contrato.
Ahora bien, la cuestién controvertida se centra en determinar qué debe entenderse por
consumacion del contrato. Esta Juzgadora considera que mientras la perfeccion del contrato
se produce por el concurso de voluntades, esto es, el consentimiento, sobre la cosa y la causa
que han de constituir aquél (articulos 1254, 1258 y 1262 del Codigo Civil), la consumacion
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sélo tiene lugar cuando el contrato, sobre todo si es de tracto sucesivo, se ha cumplido en su
totalidad por las partes, esto es, cuando se han agotado sus efectos, puesto que, admitir lo
contrario supondria impedir ejercitar la accién de anulacién cuando el vicio del
consentimiento se descubre con posterioridad a la perfeccion y transcurrido ya el plazo de
caducidad, por descansar en el engafio y la ocultacién de la verdadera naturaleza y efectos
del negocio; amén de que se favoreceria al que, con una conducta engafiosa, mueve y
determina la voluntad de otro para la celebracién de un contrato que, de no haber concurrido,
no hubiera concertado. v
Siendo ello asi, examinada la escritura, objeto de autos, aportada como document

nimero 8 de la demanda, puede advertirse como el contrato de préstamo se formalizé el dia
31 de octubre de 2006, estableciéndose un plazo de amortizacién de veinte afios contados a
partir de la fecha de dicha escritura (estipulacién segunda), esto es, hasta el 27 de octubre de
2026. Por tanto, en una interpretacion extensiva a favor de la accién no seria hasta esta fecha
en que se iniciarfa el computo, puesto que la cuota de amortizacién es variable en funcién
del tipo de interés y del tipo de cambio de la divisa con respecto al euro, sin que las
operaciones correspondientes para el cilculo de la amortizacion trimestral dejen de aplicarse
hasta la finalizacion del contrato; por lo que los actores no podian ni atn pueden conocer la
fluctuacién. En una interpretacion restrictiva, el dies a quo estaria en el momento en que los
actores, como prestatarios, tuvieron conciencia de las consecuencias derivadas de la
formalizacion del préstamo en divisa, lo que necesariamente se vincula con el transcurso del
tiempo, el gravamen derivado del cambio de la moneda pactada y la advertencia de que el
capital prestado se acomodaba a dicho cambio con un claro perjuicio inicialmente no
deseado; cuestiones todas ellas que, dada la ausencia d¢ prueba especifica que lleve a
determinar claramente cuando los actores han tenido ese concreto conocimiento, llevan a
esta Juzgadora a considerar que la accién no puede entenderse caducada, pues no es dable
imponer a los mismos la carga de acreditar cuando fueron conscientes del error sufrido.

CUARTO.- Rechazada la caducidad de la accion en los términos expuestos en el
anterior fundamento de derecho, debe entrarse, ahora, en el andlisis de la accién principal
gjercitada por la parte actora, esto es, la pretension de anulabilidad del clausulado
multidivisa. Para dar respuesta a esta cuestion, lo primero que habra de definirse es la
naturaleza y caracteristicas de lo contratado por los actores, pues s6lo entendiendo qué es lo
que éstos suscribieron puede entrarse a valorar si el inicial consentimiento prestado por los
mismos deberia considerarse o no viciado.

Examinando el contrato de préstamo, aportado como documento nimero 8 de la
demanda, puede advertirse como nos encontramos ante un contrato de préstamo en divisa
con garantia hipotecaria. Este tipo de contratos ha sido objeto de andlisis por la
jurisprudencia comunitaria, exponiendo en relacién con los mismos la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 3 de diciembre de 2015, directamente vinculante y
aplicable, dada la supremacia de la norma comunitaria, lo siguiente: “El articulo 4, apartado
1, punto 2, de la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las
Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/ 12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo, debe interpretarse
en el sentido de que, sin perjuicio de la comprobaciéon 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
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en virtud de clausulas 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 calculo 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 crédito, consistentes en la conversién en moneda
nacional de importes expresados en divisas, para el calculo de los importes de un préstamo y
de sus reembolsos, conforme a las clausulas 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 petjuicio de la comprobacion que debe efectuar el organo
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 ms los intereses por el
prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una inversion, ya que el
consumidor Unicamente pretende obtener fondos para la compra de un bien de consumo o
para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo de cambio 0
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 clausulas de tal contrato de
préstamo relativas a la conversién de una divisa no constituyen un instrumento financiero
distinto de la operacién que constituye el objeto de este contrato, sino Unicamente una
modalidad indisociable de ejecucion de éste y 75.- De ello resulta, sin petjuicio de la
comprobacion que debe efectuar el 6rgano. jurisdiccional remitente, que las operaciones de
cambio que realiza una entidad de crédito en el marco de la ejecuciéon 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 caracter
apropiado del servicio que pretende prestar previstas en el  articulo 19 de la Directiva
2004/39”.

Por tanto, de acuerdo con esta doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
méximo o6rgano judicial europeo que, entre otras funciones, tiene la de fijar la doctrina a
seguir en materia de consumidores y usuarios, vinculante para los Tribunales de los Estados
Miembros, sea cual sea su rango, y de aplicacién preferente, ha de concluirse que la hipoteca
multidivisa no es un producto de inversion. Del mismo modo, debe tenerse en cuenta que en
el Anexo de la Consulta de la Comisién Nacional del Mercado de Valores relativa a un
sistema de clasificacion de instrumentos financieros e identificacion de productos
especialmente complejos de fecha 8 de septiembre de 2014 la hipoteca multidivisa no figura
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como un producto financiero complejo; asi como la Memotia del Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia de 2012, en cuyo apartado 6.1.11, en relacion con las hipotecas
multidivisas, exponia, en su ultimo pérrafo: “Normativa MiFID y del Mercado de Valores:
Respecto de estas cuestiones, el Servicio no podia valorar el producto contratado bajo la
optica del estricto cumplimiento de los requisitos impuestos por la normativa MiFID y por la
normativa del Mercado de Valores, aplicables solo a la contratacién de productos de
inversién por parte de los clientes de las entidades financieras, ya que el préstamo
multidivisa no puede incardinarse en dicha categoria”.

Asumiendo, como no podia ser de otra manera, el Tribunal Supremo dicha doctrina
jurisprudencial comunitaria, el mismo ha acabado reconociendo en su Sentencia de 15 de
noviembre de 2017 que “la sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de junio ,
declaré que el préstamo hipotecario en divisas (y en concreto, la llamada coloquialmente
“hipoteca multidivisa”), es un instrumento financiero derivado complejo, relacionado con
divisas, y por tanto incluido en el &mbito de la Ley del Mercado de Valores. Esta ley, tras la
reforma operada por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, traspone la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros (Directiva MiFID). La posterior sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank , asunto C-312/14,
declaré, por el contrario, que el articulo 4, apartado 1, punto 2, de dicha Directiva MiFID
debe interpretarse en el sentido de que “no constituyen un servicio o una actividad de
inversién 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 célculo de cada mensualidad”.
Los argumentos que sirvieron de fundamento a esta decision del Tribunal de Justicia de la
Unién Buropea fueron, sucintamente, que en la medida en que constituyen actividades de
cambio que son puramente accesorias a la concesién y al reembolso de un préstamo al
consumo denominado en divisas, las operaciones controvertidas en el litigio principal no se
encuentran comprendidas en dicha seccién A de la Directiva MiFID (apartado 55). Estas
operaciones se limitan a la conversion, sobre la balxse 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 moneda nacional (moneda de pago)
(apartado 56). Tales operaciones no tienen otra funci6n que la de servir de modalidades de
gjecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la puesta
a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso del capital ms los intereses por el
prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una inversion, ya que el
consumidor tnicamente pretende obtener fondos para la compra de un bien de consumo o
para la prestacion de un servicio y mno, por ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o
especular con el tipo de cambio de una divisa (apartado 57). Tampoco estarian comprendidas
en el concepto de “negociacion por cuenta propia” al que se refiere la seccién A, punto 3, del
anexo I de la Directiva MiFID (apartado 58) ni forman parte de la categoria de “servicios
auxiliares” del anexo I, seccién B, de la Directiva MiFID (apartado 62), pues esto solo
sucederia si el crédito o el préstamo se concede a un inversor para la realizacién de una
operacién en uno o varios instrumentos financieros, cuando la empresa que concede el
crédito o préstamo participa en la operacion (apartado 63) y tales operaciones de cambio no
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estin vinculadas a un servicio de inversién (apartado 67), ni se refieren a uno de los
instrumentos financieros del anexo I, seccién C, de dicha Directiva (apartado 68). Ademas,
en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse entre el contrato de
préstamo propiamente dicho y una operacién de futuros de venta de divisas, por cuanto el
objeto exclusivo de esta es la ejecucion de las obligaciones esenciales de este contrato, a
saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose que una operacién de este
tipo no constituye en si misma un instrumento financiero (apartado 71). Por tanto, las
clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion de una divisa no constituyen
un instrumento financiero distinto de la operacién que constituye el objeto de este contrato,
sino tnicamente una modalidad indisociable de ejecucién de éste (apartado 72), lo que
diferenciaria este supuesto del que fue objeto de la sentencia de 30 de mayo de 2013, caso
Genil 48 S.L, asunto C-604/2011 (apartado 73). Por ultimo, el valor de las divisas que debe
tenerse en cuenta para el calculo de los reembolsos no se determina de antemano, dado que
se realiza sobre la base del tipo de venta de estas divisas en la fecha del vencimiento de cada
mensualidad (apartado 74)”. Por tanto, concluye el Tribunal Supremo, “los Jueces y
Tribunales deben aplicar el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (articulo 4.bis de la Ley
Orgénica del Poder Judicial). Dado que la cuestion de qué debe entenderse por instrumento
financiero, producto o servicio de inversién a efectos de la aplicacion de la normativa sobre
el mercado de valores es una cuestion regulada por el Derecho de la Uni6n (en concreto, por
la Directiva MiFID), este tribunal debe modificar la doctrina jurisprudencial establecida en
la sentencia 323/2015, de 30 de junio , del pleno de esta sala, y declarar que el préstamo
hipotecario denominado en divisas no es un instrumento financiero regulado por la Ley del
Mercado de Valores”. ' ‘

QUINTO.- Definida la naturaleza del producto contratado, con arreglo a lo que se
acaba de exponer, y atendiendo a la accion ejercitada por la parte actora, debe sefialarse que
si bien incumbe a ésta la carga de acreditar el error en el consentimiento prestado, base de
dicha acci6n, corresponde en todo caso a la entidad financiera demandada acreditar que dio
al prestatario una informacién clara, comprensible, adecuada y previa a la contratacion del
préstamo hipotecario con la opcion multidivisa en orden a conocer el funcionamiento y los
riesgos asociados al instrumento financiéro contratado. Siendo tal principio general una
consecuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, que se
contiene en el articulo 7 del Codigo Civil y en el Derecho de contratos de nuestro entorno
econémico y cultural, en concreto en el articulo 1:201 de los Principios de Derecho Europeo
de Contratos. Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de
valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué
tipo de 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 (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2014). En ese mismo sentido,
la Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia mencionada en el anterior
fundamento, ha sefialado que “como profesionales que son las entidades en la materia, y de
acuerdo con las buenas practicas bancarias, les es exigible que faciliten una informacién
financiera completa y comprensible de los productos que estos contratan”, pues, “en
cumplimiento de los principios de transparencia y claridad que deben presidir las relaciones
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de las entidades con sus clientes, estos deben estar en condiciones de conocer con suficiente
antelacion las condiciones a las que se van a obligar antes de formalizar los correspondientes
contratos, criterio que, para eliminar posibles problemas derivados de una negociacion
verbal, contempla la propia normativa de transparencia al exigir que se incorporen todas las
condiciones financieras esenciales de la financiacién ofrecida en las ofertas vinculantes que
las entidades deben entregar a los solicitantes (particulares) de préstamos hipotecarios de
cuantfa igual o inferior a 150.253,03 euros, y que este Servicio hace extensivo, desde el
punto de vista de las buenas practicas y usos bancarios, a todos los préstamos hipotecarios de
tales caracteristicas, cualesquiera que sean su importe y la forma como se facilite esa
informacién”. Siguiendo esta linea argumental, la Sentencia del Tribunal de 10 de julio de
2015 vino a sefialar que tanto antes como después de la introduccién en la legislacion
espafiola de la Directiva MiFID y la modificacién de la Ley de Mercado de Valores, las
entidades de crédito que prestan servicios de inversion debian y deben informar al cliente,
especialmente al cliente minorista y con mas énfasis cuando se trata de productos complejos
y de riesgo, de todas las particularidades de la inversion y de sus riesgos, para que el cliente,
con petfecto conocimiento, pueda manifestar su consentimiento, pues solo desde la perfecta
informacién se habrd podido lograr la eficaz formacion del consentimiento eficaz e
irrevocable. En este mismo sentido, la Sentencia del mismo Tribunal de 7 de julio de 2015
ha afiadido que “estas previsiones normativas son indicativas de que los detalles relativos a
qué riesgo se asume, de qué circunstancias depende y a qué operadores econdmicos se asocia
tal riesgo, no son meras cuestiones de calculo, accesorias, sino que tienen el cardcter de
esenciales, pues se proyectan sobre las presuposiciones respecto de la sustancia, cualidades o
condiciones del objeto o materia del contrato, en concreto sobre la responsabilidad y
solvencia de aquellos con quienes se contrata (o las garantias existentes frente a su
insolvencia), que se integran en la causa principal de su celebracion, pues afectan a los
riesgos aparejados a la inversién que se realiza”. Por ultimo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de noviembre de 2017 también ha declarado que “las entidades financieras
que conceden estos préstamos no estdn obligadas a realizar las actividades de evaluacion del
cliente y de informaci6n prevista en la normativa del mercado de valores. Pero no excluye
que estas entidades, cuando ofertan y conceden estos préstamos denominados, representados
o vinculados a divisas, estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de normas
aplicables, como son las de transparencia bancaria. Asimismo, cuando el prestatario tiene la
consideracién legal de consumidor, la operacion estd sujeta a la normativa de proteccion de
consumidores y usuarios, y, en concreto, a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Asi lo
entendi6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los apartados 47 y 48 de la citada
sentencia del caso Banif Plus Bank”.

SEXTO.- Partiendo de lo mencionado, esta Juzgadora debe referirse, en primer
término, al control de trasparencia, esto es, si la entidad demandada proporciond a la
prestataria una informacion clara, comprensible y adecuada, previa a la contratacion, de la
hipoteca multidivisa. A tal efecto, es importante conocer la doctrina jurisprudencial sobre el
deber de trasparencia en la contratacién bancaria, recogida, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, en la que se dice lo siguiente: “La doctrina
emanada de las sentencias del Pleno de esta Sala 12 niimeros 241/2013, de 9 de mayo;
464/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; y 139/2015, de 25 de marzo; y de
la Sentencia 222/2015, de 29 de abril; ha tratado el control de transparencia en materia de
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clausulas limitativas de la variabilidad del interés remuneratorio pactado en contratos de
préstamo con garantia hipotecaria (“clausulas suelo”). Ya con anterioridad a tales
resoluciones, varias sentencias habian declarado 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 adecuacion entre precio y prestacion. Esta
linea jurisprudencial se inicia en sentencias como las niimero 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 nimero 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.

" El articulo 4.2 de la Directival993/13/CEE, de 5 abril, sobre clausulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores, establece que “la apreciacion del caracter abusivo de
las clausulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion
entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cléusulas se redacten de
manera clara y comprensible”. La sentencia nimero 241/2013, de 9 de mayo, con referencia
a la anterior sentencia ntmero 406/2012, de 18 de junio, comsidero 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 en
el articulo 10.1.c 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 exclusion 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
ningdn baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia
en la citada sentencia ntimero 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. :

Como recordamos en la sentencia numero 138/2015, de 24 de marzo, ya dijimos en la
previa 241/2013 que este doble control consistia en que, ademas del control de
incorporacién, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical, “conforme a
la Directiva93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, del8 de
junio, el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la cléusula
predispuesta, esto es, fuera del &mbito de interpretacion 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
econdmica” que realmente supone para ¢l 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 celebrado, como en la
asignacién o distribucién de los riesgos de la ejecucion 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, €s
insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada
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permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de cémo 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 retribucion, 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 utilizacién de caracteres tipograficos legibles
y una redaccién comprensible, objeto del control de inclusion o incorporacion (articulos 5.5
y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales de la Contratacién -en adelante, LCGC).
Supone, adem4s, 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. ‘

El articulo 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio
de abusividad (“la apreciacién del cardcter 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 consigo un desequilibrio sustancial en petjuicio 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 econdmico que le
supondra obtener la prestacion 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 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.

Las citadas sentencias de esta Sala han basado dicha exigencia de transparencia, que
iba mas all4 de la transparencia “documental” verificable en el control de inclusién (articulos
5.5y 7 LCGC), en los articulos 80.1 y 82.1 TRLGCU, interpretados conforme al articulo 4.2
y 5 de la Directiva 93/13/CEE; y hemos citado a tales efectos lo declarado en la STJUE de
21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, 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”.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de abril de 2014,
dictada en el asunto C-26/13, en relacién a las condiciones generales empleadas en un
préstamo multidivisa, confirma la correccion de esta interpretacion, al afirmar que “la
exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales establecida por la Directiva 93/13
no puede reducirse solo al caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical”
(parrafo 71), que “esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera extensiva”
(pérrafo 72), que “del anexo de la misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial
para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo
expone de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo de conversion
de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
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clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda prever,
sobre 1a base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas
a su cargo” (parrafo 73), y concluir en el fallo que “el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con una cléusula contractual como
la discutida en el asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no sélo de
que la clausula 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, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo”. Esta doctrina ha sido
reiterada en la posterior Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de
febrero de 2015, asunto C-143/13, cuyo pérrafo 74 declara: “de los articulos 3y 5 de la
Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y 1), y 2, letras b) y d), del anexo de la misma
Directiva resulta, en particular, que para satisfacer la exigencia de transparencia reviste una
importancia capital la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente
los motivos y las particularidades del mecanismo de modificacion del tipo del interés, asi
como la relacién entre dicha cliusula y otras clausulas relativas a la retribucién del
prestamista, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas que para él se derivan (véase, en
este sentido, la sentencia Késler y Kaslerné Rabai, EU:C:2014:282, apartado 73)”.

Este deber de informacién y transparencia parece, también, impuesto por nuestro
ordenamiento juridico. Asi, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito (articulo 48.2 ), modificado por las Leyes 44/2002, de 22 de
noviembre y 41/2007, de 7 de febrero, dispone que los contratos entre las entidades de
crédito y la clientela se formalizaran por escrito debiendo: (a) reflejar de forma explicita y
con la necesaria claridad los compromisos contraidos por las partes y sus derechos ante las
eventualidades propias de cada clase de operacion, en especial las cuestiones referidas a la
transparencia de las condiciones financieras; (b) imponer la entrega al cliente de un ejemplar
del contrato debidamente suscrito por la entidad de crédito; (c) efectuar la publicacion
regular, con carécter oficial, de determinados indices o tipos de interés de referencia que
puedan ser aplicados por las entidades de crédito a préstamos a intereses variables; (d)
determinar la informacién minima que las entidades de crédito deberan facilitar a sus

clientes con antelacion razonable a que estos asuman cualquier obligacién contractual con la

entidad o acepten cualquier contrato u oferta de contrato, tal informaci6n tendra por objeto
permitir al cliente conocer las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y
evaluar si se ajustan a sus necesidades y cuando puede verse afectada su situacion financiera.
Por su parte, la Ley 24/1998, de 28 de julio del Mercado de Valores, cuyo articulo 79 , antes
de la modificacién operada por la Ley 47/2007, que incorpor6 al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros, ya
imponia a las entidades de crédito comportarse con diligencia y transparencia en intetés de
sus clientes; reducir al minimo los riesgos de conflictos de intereses y, de producirse, dar
prioridad a los intereses de sus clientes, cuidando de ellos como si fuesen propios; garantizar
una gesti6n prudente; y asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria sobre
sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados. Finalmente, la Ley 36/2003,
de 11 de noviembre, de Medidas de Reforma Economica, extiende el deber de informacién

Juzgado de 1° Instancia e Instruccién n° 04 de Majadahonda - Procedimiento Ordinario 95/2017 13 de 26



Administracién
de Justicia

A K Ak
.

Madrid

de las entidades de crédito a los deudores hipotecatios con los que hayan suscrito préstamos
a interés variable, a los sistemas o productos de cobertura del riesgo de incremento del tipo
de interés, sin que su contratacién suponga la modificacién del contrato de préstamo, cuyas
caracteristicas se hardn constar en la oferta vinculante y en los demds documentos
informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la transparencia
de dichos préstamos.

Es decir, las entidades de crédito estdn obligadas a proporcionar a sus clientes una
informacién adecuada, imparcial, clara y transparente sobre el instrumento financiero que
pretenden contratar, advirtiéndoles de los riesgos que asumen, con la misma diligencia con
que actuarfan si los intereses de aquéllos fueran los suyos; siendo asi que la informacion
precontractual proporcionada debe advertir de modo claro y comprensible de toda la carga
econémica del contrato y de cualesquiera elementos que puedan afectar a la misma durante
toda la vida del mismo en cuanto puedan suponer prestaciones a cargo del consumidor.

SEPTIMO.- Aplicando lo mencionado al caso que nos ocupa, la parte demandada,
correspondiéndole a ella la prueba, ex articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no ha
logrado acreditar el debido cumplimiento de su deber de informacion. Asi, por lo que a la
informacion precontractual se refiere, del interrogatorio de la parte actora no puede
deducirse que la entidad demandada hubiere proporcionado a los mismos ningun tipo de
informacién. Asi de lo declarado por Donﬂe infiere que el mismo, policia municipal
de profesién, tuvo conocimiento de este tipo de contrato a través de sus compafieros de
trabajo; por lo que acudio a la entidad de Caixabank, ya que era la que tenia més cerca de su
trabajo, y pregunt6 acerca del producto; siendo asi que el empleado de la sucursal le comento
que si lo comercializaba y que era un tipo de producto mas ventajoso porque por el tipo de
interés pagaria menos, motivo por el cual decidi6 contratarlo. Pero, de esa declaracion se
deduce que lo tnico de lo que le informaron fue que la hipoteca se hacia en francos pero que
él la pagaria en euros, pero sin participarle de la posibilidad de contratar en otras divisas que
no fueran francos, ni del tipo de cambio, ni de los riesgos que asumia, ni que podria llegar a
deber mas al banco por el cambio de divisa. En igual sentido, Doﬁa—no sélo
vino a expresar que lo tnico que sabia del producto es lo que le conto su marido,
deduciéndose, a sensu contrario, que la entidad financiera nada la inform¢d directamente a
ella, no obstante figurar como prestataria en el contrato, sino que también sefiald que lo
{inico que sabia era que se trataba de una hipoteca mas beneficiosa, exactamente igual que la
que tenian pero pagando menos intereses; afiadiendo, tajantemente, en su declaracion, que
ella pensaba que era exactamente igual que la hipoteca que tenian hasta ahora. Frente a dicha
declaracion de los demandantes, se ha practicado en el plenario, a instancias de ambas
partes, la declaracion testifical de Don_ director de la sucursal
de la entidad bancaria en el momento de la contratacién, objeto de autos, y que fue la
persona que llevé a cabo la misma, quien tras manifestar que se informaba a los clientes de
las caracteristicas y riesgos del producto, también se avino en reconocer que no recordaba lo
que sucedid en el caso concreto, asi como tampoco si se facilitd o no documentacién previa a
la suscripcion, en concreto alguna oferta vinculante o el folleto informativo, derivada de lo
dispuesto en la Orden de 5 de mayo de 1994. En relacion con esta entrega de documentacion
previa, no sélo Don hegd que se diligenciara al mismo cualquier tipo de
documentacién con cardcter previo a la firma, sino que tampoco consta ningin tipo de
informacién documental previa aportada por la parte demandada a la causa.

Todo ese resultado probatorio lleva a esta Juzgadora a declarar la ausencia de
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negociacién previa entre las partes. A tal efecto, ha dicho el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 15 de noviembre de 2017 que “que se haya negociado la cantidad, en euros, por
la que se concedia el préstamo, el plazo de devolucion, incluso la presencia del elemento
“divisa extranjera” que justificaba un interés mas bajo de lo habitual en el mercado para los
préstamos en euros (que es lo que hacia atractivo el préstamo), no supone que haya sido
objeto de negociacién la redaccion de las clausulas del contrato y, en concreto, el modo en
que operaba ese elemento “divisa extranjera” en la economia del contrato (tipos de cambio
de la entrega del capital, del reembolso de las cuotas y del cambio de una divisa a otra,
repercusiones concretas del riesgo de fluctuacion de la divisa, recélculo de la equivalencia en
euros del capital denominado en divisas segun la fluctuacion de esta, consolidacion de la
equivalencia en euros, o en la otra divisa escogida, del capital pendiente de amottizar, con la
revalorizacion derivada de la fluctuacion de la divisa, en caso de cambio de una divisa a otra,
etc.) y en la posicién juridica y econémica que cada parte asumia en la ejecucion del
contrato”.

Por otra parte, en cuanto a la informacion coetinea a la celebracion del contrato, la
Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, vigente en el momento del otorgamiento de la escritura, disponia, en
su articulo 7, bajo la ribrica de “Acto de otorgamiento”, apartado tercero, que “En

‘cumplimiento del Reglamento Notarial y en especial de su deber de informar a las partes del

valor y alcance de la redaccién del instrumento publico, debera el Notario: 1.° 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; 2.°
En el caso de préstamo a tipo de interés variable, advertir expresamente al prestatario cuando
se dé alguna de las siguientes circunstancias: a) Que el indice o tipo de interés de referencia
pactado no sea uno de los oficiales a los que se refiere la disposicion adicional segunda de
esta Orden. b) Que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior al que
resultaria teéricamente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de interés variable pactado
para periodos posteriores. Y ¢) Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de
interés. En particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, €l
Notario consignard expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo de ello a
ambas partes; 3.° En el caso de préstamos a tipo de interés fijo, comprobar que el coste
efectivo de la operacién que, calculado conforme a las reglas establecidas por el Banco de
Espafia, se hace constar a efectos informativos en el documento se cotresponde
efectivamente con las condiciones financieras del préstamo; 4.° En el caso de que esté
prevista alguna cantidad a satisfacer por el prestatario al prestamista con ocasion del
reembolso anticipado del préstamo, o que dichas facultades del prestatario se limiten de otro
modo 0 no se mencionen expresamente, consignar expresamente en la escritura dicha
circunstancia, y advertir de ello al prestatario; 5.° En el caso de que el préstamo esté
denominado en divisas advertir al prestatario sobre el riesgo de fluctuacién del tipo de
cambio; y 6.° Comprobar que ninguna de las cldusulas no financieras del contrato implican
para el prestatario comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las clausulas
financieras”.

Partiendo de lo expuesto, no sélo resulta del interrogatorio del Sr.-que al
cliente se le entregaba una copia de la escritura en el momento mismo de la firma, y no
antes, sino que, en este caso, el Notario autorizante de la escritura, objeto de autos, hace
constar lo siguiente: “Leida por mi, el Notario, esta escritura a los comparecientes,
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{ntegramente y por su opcion, una vez advertidas del derecho que les asiste de leerla por si
mismos del que les instruyo, la encuentran conforme, se ratifican y firman, conmigo el
Notario”. Sin embargo, no se ha acreditado que dicho Notario autorizante advirtiera a la
actora, en ese momento, sobre los entresijos del préstamo otorgado, ¥, particularmente, de
los riesgos de fluctuacién del tipo de cambio; deduciéndose de lo depuesto por Don

que el notario se limité a su lectura. Ello, ademds, no queda superado por el hecho de que ese
mismo Notario hiciera constar expresamente en la escritura que “el consentimiento ha sido
libremente prestado por los otorgantes, y que el otorgamiento de la presente escritura se
adectia a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los mismos”, pues, como
dice la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017, 8 de junio
de 2017 y 15 de noviembre de 2017), ello “no excluye la necesidad de una informacion
precontractual suficiente que incida en la transparencia de la clausula inserta en el contrato
que el consumidor ha decidido suscribir. Cuando se ha facilitado una informacion
precontractual adecuada, la intervencién notarial sirve para complementar la informacién
recibida por el consumidor sobre la existencia y trascendencia de la clausula, pero no puede
por si sola sustituir la necesaria informacién precontractual, que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado fundamental para que el
consumidor pueda comprender las cargas economicas y la situacién juridica que para €l
resultan de las clausulas predispuestas por el empresario o profesional”.

Finalmente, por lo que a la informacion proporcionada con posterioridad a la
formalizacion del contrato se refiere, la escritura de préstamo preveé (apartado 2 de la
clausula Primera Bis) que “siempre que préstamo se encuentre al corriente de pago, la parte
prestataria podrd convertir el capital que vence a cualquiera de las divisas admitidas a
cotizacién en el Euromercado, incluido el euro, distinta de aquélla en que estaba cifrado
hasta el momento”; posibilidad que, segin se infiere de lo actuado, no ha sido ejercitada por
la actora. Ahora bien, de la prueba practicada no resulta acreditado que dicha entidad,
conforme a los deberes de lealtad y transparencia anteriormente apuntados, hubiere
comunicado en momento alguno la conveniencia del cambio de la moneda. Antes al
contrario, a pesar de que el Sr. -depuso que el subdirector de la oficina hablaba
mensualmente con los actores, sin embargo, del interrogatorio de los demandantes resulta
que nadie de la entidad se puso en contacto con ellos. Desafortunadamente, no se ha
interesado la declaracion de dicho subdirector que es quien podtia haber arrojado luz sobre
esta controversia. Ademas, como dice el Tribunal Supremo en la reiterada Sentencia de 15
de noviembre de 2017, “solo un prestatario que reciba una adecuada informacion del banco
durante la ejecucion del contrato o que tenga amplios conocimientos del mercado de divisas,
que pueda prever el comportamiento futuro de las distintas divisas en las que puede quedar
representado el capital del préstamo, puede utilizar provechosamente esa posibilidad de
cambio de divisa prevista en el contrato. Si no recibe esa informacion sobre el mercado de
divisas y carece de esos conocimientos, el prestatario que haga uso de esa posibilidad de
cambio de divisa porque esta se haya apreciado significativamente respecto de la moneda
funcional, el euro, y haya aumentado el importe en euros que tiene que pagar mensualmente
para el reembolso del préstamo, corre el riesgo de ir consolidando sucesivas cifras elevadas
de capital pendiente de amortizar cuya equivalencia en euros se incremente progresivamente,
si los cambios de moneda se realizan en el “pico” de mayor cotizacion respecto del euro de
la divisa en que en cada momento esté representado el préstamo o en un momento cercano a
esos “picos” de cotizacién” (...) “Por tanto, la posibilidad de cambio de divisa, aunque
supone un cierto mecanismo de limitacién del riesgo de fluctuacion en los casos de

Juzgado de 1° Instancia e Instruccién n® 04 de Majadahonda - Procedimiento Ordinario 95/2017 16 de 26



o

previsible apreciacién de la divisa en un futuro proximo, ni elimina los riesgos asociados a la
i posibilidad de depreciacién del euro frente a la divisa elegida, ni dispensa al predisponente

de Juslicia de sus obligaciones de transparencia en la informacion precontractual que facilite a sus
potenciales clientes y en la redaccién de las clausulas del préstamo hipotecario.

Para que pueda tener alguna eficacia, el banco debe informar con antelacién, de
modo claro y comprensible, sobre las consecuencias de hacer uso de esa clausula y ofrecer al
consumidor no experto una informacién adecuada durante la ejecucion del contrato™; lo que
no ha acontecido en este caso, ya que a lo declarado por los actores en relacién con la falta
de informacién acerca del cambio de divisas, se une lo depuesto por el Sr. _quien,
después de afirmar que se hizo una simulacién a los actores del cambio de divisas, sin
embargo no pudo especificar como se verificé dicha simulacién, pues depuso no recordar
c6mo se hizo ni si se confecciond en una o varias divisas; amén de que la entidad demandada
nada ha aportado al plenario, més alld de esas imprecisas declaraciones de su anterior
empleado, que permita entender no sélo que la mentada simulacién de cambio de divisas se
hizo, sino que la misma fue comprendida por los actores. ‘

En consecuencia, asumiendo la falta de informacion y, por ende, la ausencia de
negociacion individual y la prerredaccién de las clausulas por la entidad demandada, en los
términos anteriormente expuestos, esa falta de informacién por parte de esa entidad, tanto
antes como durante la vida del contrato que ahora nos ocupa, lleva a entender quebrantado el
control de transparencia que se impone a este tipo de condiciones generales, como parametro
abstracto de la validez de las clausulas predispuestas cuando se refieren a elementos
esenciales del contrato, como ocurre en este caso, ya que, como dice la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017, las cldusulas que fijan la moneda nominal y
la moneda funcional del contrato, asi como los mecanismos para el calculo de la
equivalencia entre una y otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa en que esté
representado el capital pendiente de amortizar, configuran tanto la obligacién de pago del
capital prestado por parte del prestamista como las obligaciones de reembolso del
prestatario, ya sean las cuotas peridédicas de amortizacion del capital con sus intereses por
parte del prestatario, ya sea la devolucién en un unico pago del capital pendiente de
amortizar en caso de vencimiento anticipado del contrato, esto es, son cliusulas que definen
el objeto principal del contrato. Y ello porque, como dice esa misma Sentencia, este control
de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econdmica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial
realizado a cambio de la prestacién econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del desarrollo del
mismo. Por tanto, no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y
comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las
mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios
precisos y comprensibles, sus consecuencias econdmicas. A tal efecto, dice la mentada
Sentencia del Tribunal Supremo, “que la normativa MiFID no sea aplicable a estos
préstamos hipotecarios denominados en divisas no obsta a que el préstamo hipotecario en
divisas sea considerado un producto complejo a efectos del control de transparencia derivado
de la aplicacién de la Directiva sobre cldusulas abusivas, por la dificultad que para el
consumidor medio tiene la comprension de algunos de sus riesgos. '

En nuestra sentencia 323/2015, de 30 de junio, hemos explicado por qué los riesgos
de tipo de préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a interés
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variable solicitados en euros. Dijimos en esa sentencia: “Al riesgo de variacion del tipo de
interés se afiade el riesgo de fluctuacién de la moneda. Pero, ademads, este riesgo de
fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de
amortizacién 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 del capital
pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacién de la divisa supone un recalculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de
amortizacién periédica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurtir 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 financiacién de la adquisicién 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
correlacién entre el activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible
fluctuacién del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion 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 mds 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 suscripcion de
este tipo de préstamos”.

También declaramos en esa sentencia, como confirmacién del cardcter complejo de
este tipo de contrato por la existencia de riesgos necesitados de una explicacion clara, que 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, en su considerando cuarto, hace referencia a los problemas existentes “en
relacién con la irresponsabilidad en la concesion y contratacién de préstamos, asi como con
el margen potencial de comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado”
y que “algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin
una informacién o comprensién adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban”. El
considerando trigésimo de la Directiva afiade que “debido 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 exposicién al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del
crédito [...]”. La obligaciéon de transparencia en la contratacién de estos préstamos es
preexistente a la entrada en vigor de esta Directiva puesto que deriva de la regulacién de la
Directiva sobre clausulas abusivas. La novedad que en esta materia supone la Directiva
2014/17/UE consiste en establecer una regulacion detallada de la informacién a facilitar y en
protocolizar la documentacién en la que tal informacién ha de prestarse asi como la forma
concreta en la que debe suministrarse.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en aplicacion de la
Directiva sobre clausulas abusivas, ha declarado la importancia que para el cumplimiento de
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la exigencia de transparencia en la contratacién con los consumidores mediante condiciones
generales tiene la informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando
se adopta la decisién de contratar. En este sentido se pronunciaron las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de marzo de 2013, asunto C- 92/11, caso
RWE Vertrieb, parrafos 44 y 49 a 51, y de 30 de abril de 2014, caso Kasler y Kaslerné
Rébai, asunto C-26/13, parrafo 70. También lo hace la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea del caso Andriciuc, cuyo apartado 48 declara: “Por lo- demas, es
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacién sobre las
condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si
desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basandose principalmente en esa informacién (Sentencias de 21 de marzo de 2013 , RWE
Vertrieb, C 92/11 , EU:C:2013:180 , apartado 44, y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez
Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y C 308/15, EU:C:2016:980 , apartado 50)”. Esta
sentencia precisa como se concretan esas obligaciones de informacion en el caso de
préstamos en divisas: “En el presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en divisas
como los controvertidos en el litigio principal, es preciso sefialar, como recordé la Junta
Europea de Riesgo Sistémico en su Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de septiembre de
2011, sobre la concesién de préstamos en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C
342, p. 1), que las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacién
suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al
menos los efectos en las cuotas de una fuerte depreciacion de la moneda de curso legal del
Estado miembro del domicilio del prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero
(Recomendacién A- Conciencia del riesgo por parte de los prestatarios, punto 1). Asi pues,
como el Abogado General ha sefialado en los puntos 66 y 67 de sus conclusiones, por una
parte, el prestatario debera estar claramente informado de que, al suscribir un contrato de
préstamo denominado en una divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio que
le sera, eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso de
devaluacién de la moneda en la que percibe sus ingresos. Por otra parte, el profesional, en el
presente asunto el banco, debera exponer las posibles variaciones de los tipos de cambio y
los riesgos inherentes a la suscripcién de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el
supuesto de que el consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En
consecuencia, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar que el profesional
comunico a los consumidores afectados toda la informacidn pertinente que les permitiera
valorar las consecuencias econémicas de una clausula como la controvertida en el litigio
principal sobre sus obligaciones financieras”.

OCTAVO.- Atendiendo a la vinculacién realizada por la parte actora entre el error
invalidante de su consentimiento y el incumplimiento por la demandada de su deber de
informacion, incumplimiento que se estima presente en este caso, tal y como se ha sefialado
anteriormente, es importante tener en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo que se
contiene en las Sentencias de 21 de noviembre de 2012, 29 de octubre de 2013, 20 de enero
de 2014, 6 30 de junio de 2015. Asi establece dicha doctrina jurisprudencial que “por si
mismo, el incumplimiento de los deberes de informacion no conlleva necesariamente la
apreciacioén de error vicio, pero no cabe duda que la prevision legal de estos deberes, que se
apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacién de estos productos
financieros con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacién del error”. Es decir, con
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independencia del cumplimiento de los deberes de informacién que incumben a la entidad
comercializadora del producto, para declarar la nulidad del contrato es necesario que la
ausencia de informacion por parte de la entidad bancaria haya provocado error en el
consentimiento emitido. Sobre este particular, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
enero de 2014 dispone que “la existencia de estos deberes de informacién que pesan sobre la
entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad
del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado de esta informacién y la entidad
bancaria estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el
conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero
contratado en que consiste el error, le es excusable al cliente”.

Siendo ello asi, y por lo que al error vicio se refiere, partiendo de la maxima “errantis
nulla ese voluntas™, el articulo 1266 del Codigo Civil dispone que “Para que el error invalide
el consentimiento, deber4 recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o
sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo”. Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2006, “el
error serd determinante de la invalidacion del contrato Unicamente si reune dos
fundamentales requisitos: a) ser esencial porque la cosa carezca de alguna de las condiciones
que se le atribuyen, u precisamente de la que de manera primordial y basica motivo la
celebracion del negocio atendida la finalidad de éste; y b) que no sea imputable a quien lo
padece, o no haya podido ser evitado mediante el empleo, por parte de quien lo ha sufrido,
de una diligencia media o regular teniendo en cuenta la condicién de las personas, pues de
acuerdo con los postulados de la buena fe el requisito de la excusabilidad tiene por funcion
basica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha pade01do el error cuando éste no
merece esa proteccién por su conducta negligente, siendo asi que en tal caso ha de
establecerse esa protecciéon a la otra parte contratante’ que la merece por la confianza
infundida por la declaraciéon”. En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
julio de 2006 declaré que “Ante todo hay que decir que para que el error, como vicio de la
voluntad negocial, sea invalidante del consentimiento es preciso, por una parte, que sea
sustancial o esencial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa que principalmente
hubieran dado motivo a la celebracion del contrato, o, en otros términos, que la cosa carezca
de alguna de las condiciones que se le atribuyen, y precisamente de la que de manera
primordial y bésica motivé la celebracion del negocio atendida la finalidad de éste
(Sentencias de 12 de julio de 2002, 24 de enero de 2003 y 12 de noviembre de 2004); v,
ademds, y por otra parte, que sea excusable, esto es, no imputable a quien lo sufre y no
susceptible de ser superado mediante el empleo de una diligencia media, segin la condiciéon
de las personas y las exigencias de la buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la
excusabilidad tiene por funcién bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha
padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente, ya que
en tal caso ha de establecerse esa proteccion a la otra parte contratante que la merece por la
confianza infundida por esa declaracion (Sentencias de 18 de febrero y de 3 de marzo de
1994, que se citan en la de 12 de julio de 2002, y cuya doctrina se contiene, a su vez, en la de
12 de noviembre de 2004; también, Sentencias de 24 de enero de 2003 y 17 de febrero de
2005)”.

En definitiva, como se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 2016, “para que el error resulte invalidante del consentimiento, deben concurrir
los siguientes requisitos: a.- Que el error recaiga sobre la cosa que constituye €l objeto del
contrato o sobre aquellas condiciones que principalmente hubieren dado lugar a su
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celebracion, de modo que se revele paladinamente su esencialidad. b.- Que el error no sea
imputable a quien lo padece. c.- Un nexo causal entre el error y la finalidad que se pretendia
con el negocio juridico concertado; y d.- Que se trate de un error excusable, en el sentido de
que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo padecié mediante el empleo
de una diligencia medio o regular. Segun recorddbamos en la Sentencia 689/2015, de 16 de
diciembre, que compendia la reciente jurisprudencia en la materia: “Hay error vicio cuando
la voluntad del contratante se forma a partir de una creencia inexacta. Es decir, cuando la
representacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion del contrato es
equivocada o errénea. En primer término, para que quepa hablar de error vicio es necesario
que la representacién equivocada merezca esa consideracion. Lo que exige que se muestre,
para quien afirma haber errado, como suficientemente segura y no como una mera
posibilidad dependiente de la concurrencia de inciertas circunstancias (...). Es cierto que se
contrata por razén 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 moviles no pasaron, en la génesis del contrato, de meramente individuales,
en el sentido de propios de un solo de los contratantes, o, dicho con otras palabras, no se
objetivaron y se elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el error sobre ello 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 circunstancias en
consideracién a las cuales hacerlo le habia parecido adecuado a sus intereses. Las
circunstancias erréneamente representadas pueden ser pasadas, presentes o futuras, pero, en
todo caso, han de haber sido tomadas en consideracién, en los términos dichos, en el
momento de la perfeccion o génesis de los contratos. Lo determinante es que los nuevos
acontecimientos producidos con la ejecucion del contrato resulten contradictorios con la
regla contractual. Si no es asi, se tratard de meros eventos posteriores a la generacion de
aquellas, explicables por el riesgo que afecta a todo lo humano.

El error vicio exige que la representacién equivocada se muestre razonablemente
cierta, de modo que dificilmente cabrd admitirlo cuando el funcionamiento del contrato se
proyecta sobre el futuro con un acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente
incertidumbre implica la asuncién por los contratantes de un riesgo de pérdida, correlativo a
la esperanza de ganancia. Aunque conviene apostillar que la representacion ha de abarcar
tanto al carécter aleatorio del negocio como a la entidad de los riesgos asumidos, de tal
forma que si el conocimiento de ambas cuestiones era correcto, la representacion equivocada
de cual seria el resultado no tendria la consideracion de error”.

En el presente caso, a la vista de lo actuado en el plenario, y siguiendo la doctrina
jurisprudencial aludida, esta Juzgadora debe declarar que el consentimiento de los actores, en
el momento de la suscripcion del contrato, objeto de autos, se hallaba viciado por dolo por
omisién de la parte demandada de su deber de informacién, que generé en aquéllos la
prestacién de un consentimiento erréneo, lo que, en su consecuencia, lleva a declarar la
anulabilidad del contrato suscrito. Asi, como se deduce del propio interrogatorio de los
actores en el acto del juicio, y no ha resultado contradicho, los mismos carecen de
conocimientos financieros, y no disponen ni han dispuesto de ningin producto complejo o
de inversion. Sobre este particular, consta en la causa un informe pericial aportado como
documento nimero 14 de la demanda, en el que, en relacion con el perfil de aquéllos, se
consigna que “aparte de no tener conocimientos financieros, no tenfan ningin tipo de
relacién con los mercados ni habfan ocupado cargo profesional alguno en el sector financiero
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donde hubieran podido adquirir conocimientos necesarios como para comprender el alcance
y complejidad del producto y que implicaba conocer tanto la operatividad de los tipos de
interés de otros paises y monedas como las variaciones de los mercados de divisas.
Concretamente, ambos tenian Unicamente estudios de Educacién General Basica y Diia.
—desarrollaba su labor profesional como auxiliar administrativa y, por su
parte, D. || s Policia Municipal y accedieron al préstamo en divisas de La
Caixa por su condicién de pertenencia al colectivo de Policias”. En igual sentido, la perito
firmante de dicho informe, Dofia Nuria Maria Garcia Pascual, aclaré en el plenario que su -
formaci6n y situacién laboral no tenia nada que ver con este tipo de productos financieros, y
que no habian contratado ningtin producto de riesgo. |

Del mismo modo, como expuso Doﬁam Donfiili} 12 contratacion
del préstamo se verificé por los mismos en la creencia de que estaban concertando un
préstamo hipotecario como el que ya tenian, pero con la diferencia de que el interés seria
menor; siendo conocedores, inicamente, pues asi se lo informaron, de que la divisa podia
subir o bajar un poco en funcién del tipo de interés o del cambio de la divisa, pero si
hubiesen conocido las consecuencias del préstamo susctito, no lo hubiera contratado;
consecuencias y riesgos de los que, segiin se ha expresado, no sélo no se informé a aquéllos
sino que ni siquiera pueden deducirse facilmente del entramado contractual pactado y
plasmado en la escritura en la que, incluso, en su encabezamiento se omite la denominacion
de préstamo en divisas, limitdindose a consignar “Escritura de préstamo con garantia

hiiotecariaI otoriada por “La Caixa” a favor de Don G Do ]

> (documento 8 de la demanda); lo que viene a reforzar la argumentacion
esgrimida por aquéllos relativa a su convencimiento de que estaban suscribiendo un
préstamo hipotecario igual al préstamo hipotecario corriente que ya tenian y que, ademis,
segtin se deduce del interrogatorio, cancelaron para concertar el que ahora nos ocupa.

Por todo ello, juntamente con lo expresado en anteriores fundamentos de derecho de
esta misma Sentencia, debe estimarse la accién principal ejercitada por la parte actora,
declardndose la anulabilidad o nulidad parcial del contrato, objeto de autos, concretada en la
nulidad del clatsulado multidivisa contenido en el mismo, eliminando las referencias a la
denominacién en divisas del préstamo, el cual, por lo mismo, debe quedar configurado como
un préstamo concedido y amortizado en euros. A tal efecto, ha dicho el Tribunal Supremo
(Sentencia de 15 de noviembre de 2017), que “la nulidad total del contrato préstamo supone
un setio perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la
totalidad del capital pendiente de amortizar (...) (Sentencia del Tribunal JUE de 30 de abril
de 2014 (caso Kasler y Kaslerné Rébai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84). Si se eliminara
por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del préstamo, en divisa y su
equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando las cuotas se abonan en
euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucién del contrato es necesaria la
denominacién en una moneda determinada tanto de la cantidad que fue prestada por el banco
como la de las cuotas mensuales que se pagaron por los prestatarios, que determina la
amortizacién que debe realizarse del capital pendiente”. Por tanto, es admisible “la
sustitucién de la clausula por un régimen contractual previsto en el contrato (que establece la
posibilidad de que el capital esté denominado en euros) y que responde a las exigencias de
una disposicién nacional, como la contenida en preceptos como los articulos 1170 del
Cédigo Civil y 312 del Cédigo de Comercio, que exige la denominacién en una
determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias,
lo cual es un requisito inherente a las obligaciones dinerarias. No existe problema alguno de
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separabilidad del contenido invalido del contrato de préstamo. Esta sustitucién de régimen
contractual es posible cuando se trata de evitar la nulidad total del contrato en el que se
contienen las cléusulas, para no perjudicar al consumidor, puesto que, de otro modo, se
estaria contrariando la finalidad de la Directiva sobre clausulas abusivas. Asf lo ha declarado
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de 30 de abril de 2014 (caso
Kasler y Kdslerné Réabai, asunto C-26/13 ), apartados 76 a 857,

NOVENO.- En cuanto a las consecuencias de la nulidad que se acaba de declarar,
debe sefialarse que, de conformidad con el articulo 1303 del Cédigo Civil, cuando se declara
la nulidad de un negocio juridico, “los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses”.
En relacién con lo preceptuado por este articulo, resulta interesante lo explicado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, particularmente contenida en las Sentencias de 6 de
julio de 2005, por remisién a la anterior de 11 de febrero de 2003, y la de 15 de abril de
2009, estableciendo que dicho precepto, que tiene como finalidad conseguir que las partes
afectadas vuelvan a tener la situacién personal y patrimonial anterior al evento invalidador
(Sentencias de 22 de septiembre de 1989, 30 de diciembre de 1996, 26 de julio de 2000),
evitando el enriquecimiento injusto de una de ellas a costa de la otra (Sentencias de 22 de
noviembre de 1983, 24 de febrero de 1992, 30 de diciembre de 1996 -llegar hasta donde se
enriqueci6 una parte y hasta donde efectivamente se empobreci6 la otra-), es aplicable a los
supuestos de nulidad radical o absoluta, no s6lo a los de anulabilidad o nulidad relativa,
(Sentencias de 18 de enero de 1904, 29 de octubre de 1956, 7 de enero de 1964, 22 de
septiembre de 1989, 24 de febrero de 1992, 28 de septiembre y 30 de diciembre de 1996), y
opera sin necesidad de peticién expresa, por cuanto nace de la ley (Sentencias de 10 de junio
de 1952, 22 de noviembre de 1983, 24 de febrero de 1992, 6 de octubre de 1994, 9 de
noviembre de 1999). Por consiguiente cuando el contrato hubiese sido ejecutado en todo o
en parte procede la reposicién de las cosas al estado que tenian al tiempo de la celebracién
(sentencias de 29 de octubre de 1956, 22 de septiembre de 19889, 28 de septiembre de 1996,
26 de julio de 2000), debiendo los implicados devolverse lo que hubieren recibido por razén
del contrato (sentencias de 7 de octubre de 1957, 7 de enero de 1964, 23 de octubre de
1973).

Este articulo 1303 del Cédigo Civil se refiere a la devolucién de la cosa con sus
frutos (Sentencias de 9 de febrero de 1949 y 18 de febrero de 1994) y el precio con sus
intereses (Sentencia de 18 de febrero de 1994, 12 de noviembre de 1996, 23 de junio de
1997); norma que parece ideada en la perspectiva de la compraventa, pero que no obsta su
aplicacion a otros tipos contractuales (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de
2009). A los efectos que aqui interesan, dispone la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
julio de 2000 que “el precepto anterior puede resultar insuficiente para resolver todos los
problemas con traduccién econémica derivados de la nulidad contractual por lo que puede
ser preciso acudir a la aplicacién de otras normas de cardcter complementario, o supletorio, o
de observancia analdgica, tales como los preceptos generales en materia de incumplimiento
de obligaciones (articulos 1101 y siguientes del Codigo Civil) y los relativos a la liquidacién
del estado posesorio, (articulos 452 y siguientes), sin perjuicio de tomar en consideracién
también el principio general de derecho que veda el enriquecimiento injusto”.

En consecuencia, partiendo de dicha regulacién legal y atendiendo a la nulidad
parcial en los términos anteriormente declarados, debe condenarse a la entidad demandada al
recalculo del préstamo desde la fecha de suscripcion del mismo, tomando como capital la
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cantidad de 148.719,87 euros fijada en la escritura de préstamo (clausula financiera primera)
y el resto de condiciones financieras del contrato no declaradas nulas como si se tratase de
un préstamo en euros; de tal forma que la cantidad adeudada sea el salvo vivo del préstamo
referenciado en euros, resultante de disminuir al importe prestado, 148.719,87 euros, la
cantidad amortizada en concepto de principal e intereses, también convertidos a euros,
entendiendo que el préstamo lo fue de 148.719,87 euros y que las amortizaciones deben
realizarse también en euros, utilizando como tipo de interés el fijado en la escritura,
EURIBOR, al que se debera adicionar el margen referencial pactado de 0,75 puntos
porcentuales (Clausula financiara tercera bis). Del mismo modo, y con la finalidad de
proceder conforme previene la anterior regulacion legal, debe declararse la devolucién de las
cantidades percibidas en exceso por la entidad demandada como consecuencia de la
declaracion de nulidad del clausulado multidivisas, y asi como de los gastos y comisiones de
cambio que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento; estimando, de esta manera,
como se ha dicho, la accién principal ejercitada por la parte actora en su demanda, sin
necesidad de entrar analizar, precisamente, por su planteamiento subsidiario respecto de ésta
que se estima, el resto de pretensiones formuladas en la misma.

DECIMO.- De conformidad con la teoria del vencimiento objetivo, que rige en
materia de costas procesales, tal y como prevé el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al haberse estimado la demanda planteada por la parte actora, procede imponer a la
parte demandada las costas causadas en este procedimiento.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda formulada por el Procurador Don Angel

Francisco Codosero Rodriguez, en nombre y representacion de DON [ NN
B, oov: I v o CAIXABANK SA,

representada por el Procurador Don Miguel Angel Monterio Reiter; y, en su consecuencia,
debo declarar y declaro la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre
las partes en fecha 31 de octubre de 2006 ante el Notario de Madrid Do
con numero de protocolo-, en todos los contenidos relativos al clausulado multidivisa,
dejando subsistente el préstamo hipotecario en el resto de sus extremos. Y, como
consecuencia de dicha declaracién de nulidad, debo condenar y condeno a la entidad
demandada:

- 1.- A recalcular el préstamo desde la fecha de suscripcion del mismo, tomando como
capital la cantidad de CIENTO CUARENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS
DIECINUEVE EUROS CON OCHENTA Y SIETE CENTIMOS (148.719,87 euros), fijada
en la escritura de préstamo, y el resto de las condiciones financieras del contrato no
declaradas nulas como si se tratase de un préstamo en euros.
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2.- A que la cantidad adeudada sea el salvo vivo del préstamo referenciado a euros,
resultante de disminuir al importe prestado (148.719,87 euros) la cantidad amortizada en
concepto de principal e intereses, también convertidos a euros.

3.- A que las amortizaciones de dicho préstamo deban realizarse también en euros,
utilizando como tipo de interés el referenciado al EURIBOR, al que deberd adicionarse el
margen o diferencial de 0,75 puntos porcentuales, conforme a lo dispuesto en la escritura de
préstamo para la fijacién del tipo de interés anual aplicable a las liquidaciones.

4.- A la devolucién de las cantidades percibidas en exceso como consecuencia de la
declaracién de nulidad del clausulado multidivisa, y de aquellos gastos y comisiones de
cambio que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

Todo ello con expresa imposicién a la parte demandada de las costas procesales
devengadas en la presente causa.

De conformidad con lo establecido por los articulos 455, 458 y concordantes de 1a
Ley de Enjuiciamiento Civil, contra la presente resolucion cabe Recurso de Apelacién ante
la Tlustrisima Audiencia Provincial, que se interpondra mediante escrito presentado en este
Juzgado por el plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente a la notificacién, con
expresion de los pronunciamientos impugnados.

Asi por ésta, mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por la
misma Magistrada-Juez que la dictd, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia
de su fecha, de lo que yo, la Letrada de Ia Administracién de Justicia, doy fe.

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