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Procedimiento: Procedimiento Ordinario 188/2017

Demandante: D./Dﬁa._ D./Diia.
PROCURADOR D./Dia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO
Demandado: BANKINTER S.A

PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES

SENTENCIA N° 270/2017

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D. IGNACIO DE TORRES GUAJARDO
Lugar: Madrid
Fecha: veintiséis de septiembre de dos mil diecisiete

Vistos por mi Ignacio de Torres Guajardo, Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia
num. 86 de Madrid, los presentes autos de JUICIO ORDINARIO niim. 188/ 2.017, seguidos
a instancia de Y representada por
el Procurador José Andrés Cayuela Castillejo y defendida por el Letrado Cesar de Vega Ruiz
contra BANKINTE R S.A., representada por el Procurador Rocio Sem pere Meneses y
defendida por el Letrado Juan Manuel Rodr iguez Carcamo y Ana Maria Rodriguez Conde,
en los que aparecen y son de aplicacion los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por la p arte actora se ejercitd accidon en reclamacion de cantidad y nulidad de
contrato contra la m ercantil BANKINTER S.A., y tras ser contestada por la dem andada, se
convoco a las partes a audiencia previa.

SEGUNDQO.- Convocadas las partes para la celebra  cion de la correspondiente audiencia
previa, tuvo lugar con laas  istencia de am bas partes, proponiendo prueba docum ental,
interrogatorio de parte y testifical. Admitiéndose unicamente prueba d ocumental, los autos
quedaron vistos para sentencia.

TERCERO.- Celebrado el acto del juicio se pra ctico la prueba con el resultado que obra en
autos formulando las partes informe.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ejercita la parte dem andante accion por la que pretende que se declare la
nulidad de la clau sula del contrato de prés tamo con garantia hipotecaria celebrado con la
demandada, elevado a escritura ptblica el 27 de septiembre de 2007, en el que se establece
un m ecanismo m ultidivisa, reclam ando igualm ente la cantid ad qu e se deriva de tal
declaracion de nulidad. En concreto se solicita con caracter principal:

1. Se declare la nulidad parcial del PRESTA MO HIPOT ECARIO sus crito con la entid ad
BANKINTER, S.A., en fecha 27 de septiem bre de 2007, constando en escritura publica

otorgada por el Notario D. * con el nﬁmero- de su protocolo, por la
concurrencia de v icio del cons entimiento, en todo lo ref erido a la opcion m  ultidivisa,
declaracion que conlleva que la cantidad ad eudada es el saldo vivo de la hipotec a
referenciado a euros, resultante de disminuir al importe prestado (120.000 euros) la cantidad
amortizada, también en euros, en concepto de principal e intereses; y que el contrato debe

subsistir sin los contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstamo lo fue de 120.000
euros y que las am ortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando com o tipo de
interés la misma referencia fijada en la escritura de modificacion del préstamo (EURIBOR +
0,55). Subsidiariamente, para el supuesto de que no quepa considerar que el préstam o lo fue
en euros, se solicita que se atribuya a nuestros mandantes el derecho a optar por Euros como
moneda del préstam o, a fecha de form alizacién del préstamo hipotecario y en los tipos de

cambio vigentes ese dia, condenando a la entidad dem andada a calcular la nueva
amortizacion com o si el contrato hubiera es  tado for malizado en euros desde el 27 de
septiembre de 2007.

Subsidiariamente, se declaren nulas por falta de transparencia las condiciones generales de la
contratacion siguientes: toda m encion a divisa diferente al euro contenida en la clausula 1?

“Capital del préstamo”, la cldusula 2* “Amortizacion”, asi como la totalidad de las cldusulas
3%.A “Tipo de interés aplicable en divisas”, 3*.C.1 “Tipo de interés sustitutivo en divisas” y
3%.D “Opcién cam bio de m oneda y com unicaciones”. Dicha declaracion conllevara que la

cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante d e
disminuir al importe prestado (120.000 euros) la cantidad amortizada, tam bién en e uros, en
concepto de principal e intereses; y que el contrato debe subsistir sin los contenidos
declarados nulos, entendiendo que el pr éstamo lo fue de 120.000 euros y que las
amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando como tipo de interés la misma
referencia fijada en la escritura de modificacion del préstam o (EURIBOR + 0,55).

Subsidiariamente, para el supuesto de que no que pa considerar que el préstam o lo fuee n
euros, se solicita que se atribuya a nuestros m andantes el derecho a optar por Euros com o
moneda del préstam o, a fecha de form alizacidon del préstamo hipotecario y en los tipos de

cambio vigentes ese dia, condenando a la entidad dem andada a calcular la nueva
amortizacion com o si el contrato hubiera es  tado for malizado en euros desde el 27 de
septiembre de 2007.

2. Se condene a la dem andada a estar y pasar por estas declaraciones, y a soportar los gastos
que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.
3. Se declare la nulidad por abusiva de la clausula sexta “Intereses de demora” de la escritura

de préstamo de fecha 27 de septiembre de 2007, que consta en escritura publica otorgada por
el Notario D. ﬁ con el m’lmero- de su protocolo.

4. Con condena en costas a la demandada.
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Apoya en sintesis la dem andante su pret ension, en el hecho de haber celebrado sus
representados un contrato de préstamo con gara ntia hipotecaria para la financiacién de la
adquisicion de su vivienda, previam  ente ¢ ontratada con otra en tidad bancaria, BBVA,
habiendo prestado su consentimiento de forma viciada al no tener cabal conocim iento de las
consecuencias de introd ucir una cldusula de las conocidas com o multidivisa, clausula que
considera nula por abusiva. Por la dem andada se invoca la im procedencia de la pretension
ejercitada, sosteniendo que no cabe predicar la nulidad de la ¢l ausula, toda vez que fue el
actor el que tom o la iniciativa para la co ntratacion de este produc to. Considera que se
pretende modificar una parte es encial del contra to y que ello conllev a la im posibilidad de
conservar parte de su validez, pues se anularia  la esencia del negocio juridico. Sostiene
ademas que el actor m antuvo de manera consciente su intencion de re ferenciar la hipoteca a
euros, con la perspectiva de una coyuntura mas favorable a sus intereses. Finalmente planteo
la caducidad de la accion. En este sentido, ca be citar la Sentencia del Tribunal Supremo 12
de enero de 2015 que s efiala que “No puede ¢ onfundirse la consumacion del contrato a que
hace mencion el art. 1301 del Codigo Civil, con la p erfeccion del mismo. Asi lo declara la
sentencia de esta Sala nim. 569/2003, de 11 de junio, que mantiene la doctrina de sentencias
anteriores, conforme a las cuales la consum acion del contrato tiene lugar cuando se produce
« la realizacion de todas las obligaciones » (sentencias de la Sala 1* del Tribunal Supremo de
24 de junio de 1897, 20 de febrero de 1928 y 11 de julio de 1984), «cuando estan
completamente cum plidas las pres taciones de am bas partes » (sentencia de la Sala 1 de 1
Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1989) o cuando «se hayan consumado en la integridad
de los vinculos obligacionales que genero6 » (sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de
5 de m ayo de 1983). Y respecto de los contra  tos de tracto sucesiv o, declara la citada
sentencia num. 569/2003: «Asi en supuestos concre tos de contratos de tr acto sucesivo se ha
manifestado la jurisprudencia de esta Sala; la sentencia de 24 de junio de 1897 afirmé que
“el término para impugnar el consentimiento prestado por error en liquidaciones parciales de
un préstamo no empieza a correr hasta que aquél ha sido satisfecho por completo”. De modo
que siguiendo dicha doctrina el contrato litigioso se perfecciona en el momento de otorgar la
escritura publica el 14 de septiem bre de 2007 pero no se consum a hasta que se produzca la
liquidacién def initiva, e s decir, una vez cum plidas las ob ligaciones d e rein tegro de los
prestatarios”. En consecuencia, la accién de nu lidad relativa o anulabilidad que se ejercit a
antes de los 4 afios siguientes a la liquidacion definitiva del contrato no esta caducada, por lo
que debe desestimarse esta excepcion procesal.

SEGUNDQO.- Antes de entrar a valorar las cuestiones planteadas y reflejad as en el debate
configurado por la posicidon de cada parte de finida en el anterior fundam ento, resulta
adecuado analizar las caracteristicas del producto financiero contratado por los demandantes,
comunmente conocido como hipoteca multidivisa. Pese a los esfuerzos argumentativos de la
demandada, negando la consideracion de produ cto complejo a la h ipoteca multidivisa, en
una vision parcial de tal mecanismo, exclusivamente enfocado desde el cam bio de moneda;
debe estarse a la po  sicion que la Sala [ del Tribuna 1 S upremo, ha adoptado sobre la
naturaleza de la hipoteca multidivisa. El Tribunal Supremo, en su sentencia 323/2015 del 30
de junio analiza este tipo de productos en los  siguientes términos: Lo que se ha venido en
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llamar colo quialmente " hipo teca multidivisa" es un p réstamo con garantia hipo tecaria, a
interés variable, en el que la moneda en la que se referencia la entrega del capital y las cuotas
periddicas de a mortizacion es una divisa, entre varias posibles, a elec cidon del prestatario, y
en el que el indice de referenc ia sobre el que se aplica el dife rencial para determinar el tipo
de interés aplicab le en cada period o suele ser di stinto del Euribor, en concreto suele ser el
Libor (London Interbank Offerd Ra te, esto es, tasa de interés interbancaria del m ercado de
Londres).

El atractivo de este tip o de instru mento financiero radica en utiliz ar com o referencia una
divisa de un pais en el que los tipos de inte rés son mas bajos que los de los paises que tienen
como moneda el euro, unido a la posibilidad  de cam biar de m oneda si la tom ada como
referencia altera su relac i6n con el e uro en p erjuicio del prestatario. Las divisas en las que
con mas frecuencia se han concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el
franco suizo. Como se ha dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a
otra divisa, e incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.

4.- Los riesgos de este inst rumento financiero exceden a los propios de los préstam os
hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion del tipo de interés
se afiade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la
moneda no incide exclusivam ente en que el im porte en euros de la cuo ta de am ortizacion
periddica, com prensiva de capital e intereses, p ueda variar al alz a si la divisa eleg ida se
aprecia frente al euro. El e mpleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizaci 6n, de modo que si esa
divisa se deprecia, el importe en euros sera m enor, y si se ap recia, sera m ayor. El tipo de
cambio de | a divisa elegida se aplica, adem 4s de para el importe en euros de las cuotas
periodicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo que
la fluctuacién de la divisa supone un recélcul o constante del capital prestado. Ello determina
que pese a haber ido abonando las cuotas de am ortizacidn periddica, com prensivas de
amortizacion del cap ital prestado y de pago de los intereses devengado s desde la anterior
amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afos, si la divisa s e ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar  cuotas de mayor im porte en euros sino que
ademas adeude al pres tamista un capital en eu ros mayor que el que le fue entregado al
concertar el préstamo.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacioén de la adquisicion de un activo que
se hipoteca en garantia del pr estamista, supone una dificultad afi adida para que el cliente se
haga una idea cabal de la correlacid n entre el activo financiado y el pasivo que lo fi nancia,
pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido se afade la fluctuacion del pasivo
contraido para adquirirlo, no solo por la vari  abilidad del interés, ligada a un indice de
referencia inusual, el L ibor, sino por las fluc tuaciones de las divisas, de m odo que, en los
ultimos afos, mientras que el valo r de lo s inmuebles adquiridos en Es pafia ha suf rido una
fuerte depreciacion, las divisas m 4s utilizad as en estas "hipotecas multid ivisa" s e han
apreciado, por lo que los prestam istas deben abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos
deben ahora una cantidad en euros m ayor que cuando suscribieron el préstam o hipotecario,
absolutamente desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la
suscripcion de este tipo de préstamos.

TERCERO.- Partiendo de tal configuracion, que cobra es pecial relevancia en el analisis de
la concurrencia de vicio en el consentim  iento, que subyace alaf  alta de trasparencia
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determinante en ultima instancia de la nulidad parcial solicitada, debe previamente entrarse a
valorar las alegaciones de la dem andada enrelacionalaim  pugnacion del contrato
parcialmente, en lo que se refiere a un elem ento esencial como es su precio. La introduccion
de las llamadas clausu las m ultidivisa, supon e una alteracion del co  ntrato principal d e
préstamo, vinculando a un producto derivado com plejo, con sus propias caracteristicas. La
desvinculacién de tal préstam o al funcionam iento de las clausulas m ultidivisa, supondra la
sanacion del contrato, caso de apreciarse su  nulidad, haciendo coincidir en los efectos del
negocio juridico la voluntad declarada y la  efectivamente querida por dem andante, siendo
ello posible sin afectar a la naturaleza del contrato, que no es otra que la de un préstamo por
el que se recibe una cantidad con obligaci6  n de restitucion, jugando las clausulas cuya
nulidad se pretend e, com o un elem ento accesor io para la fijacion d el interés aplicab le,
elemento accesorio al contrato y que expres  amente ha de ser pactado por las partes,
conforme al articulo 1755 del C d6digo Civil. Si bien es cierto que el contrato ciertam ente se
configura como remuneratorio, siendo causa de celebracion para el banco la obtencion de un
lucro con el cobro de in tereses, ello no hace perder la es encia del contrato, consistente en la
entrega de un capital con la obligacion de su restitucion en un determinado plazo, pudiendo
modificarse en sus elem entos accidentales sin que ello desv irtlie la na turaleza del c ontrato,
incidiendo tnicamente en la alteracion de la causa por la que fue celebrado. La alteracion de
tal causa, en perjuicio de la entid ad bancaria, se justifica en el reproche que la legislacion y
jurisprudencia inte rna 'y europ ea, realiza a los com portamientos de los profesionales que
actlian en el trafico juridico, im  poniendo condiciones que perjudi can la posicion del
consumidor de buena fe. Igualm ente se alude por la demandada al hecho de que por el actor
se conocia el alcance del m ecanismo multidivisa, afirmando que los bancos, al tiem po en el
que se produjo la contratacion de la hipoteca multidivisa, no ofertaban de forma general este
tipo de productos, sino que eran objeto de  contratacion i ndividualizada. En apoyo de tal
afirmacién aporta publicacion de prensa especial izada en el sector financiero y econém ico,
en la que se sostiene que los bancos no ofer  tan de m anera generali zada tal producto. La
fuerza probatoria de la expresion en prensa de tal afirmacion, es escasa y no puede servir al
banco para tener por probado que fuera el cliente cono cedor y por ende dem andante del
mecanismo multidivisa contratado, debiendo analizarse el cumplimiento de sus obligaciones
por la entidad bancaria al tiempo de la firma del contrato.

CUARTO.- Procede po r tanto entrar a valorar la ex istencia de er ror en el cons entimiento
prestado por los prestatarios, y las consecuencias de d icho error, derivado de la falta de
trasparencia del contrato, pue s el control so  bre el cardct er abusivo de una cldusu la
predispuesta, en ultim a instancia, no supone sino valorar la libertad de consentimiento en
contratacion, de suerte que si aquella se aprecia, con los param etros legal y
jurisprudencialmente fijados, la consecuencia se ra la expulsion de la clausula del contrato.
Segun se defiende el error viene motivado po r el desconocim iento sobre la posicion que
asumian en el contrato de préstamo, al introducirse el mecanismo multidivisa sin una previa
informacion suficiente a los clien tes que perm itiera cele brar el con trato en igu aldad de
conocimientos con la dem andada. Volviendo al andlisis de lase  ntencia del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 2015, antes citada, ca be apuntar que aunque en la Sentencia del
Tribunal Supremo los prestatarios no fueron co nsiderados consumidores y, por lo tanto, no
pudo darse respuesta a sus pretensiones desde  la perspectiva de la Ley de Condiciones
Generales ( Ley 7/1998, de 13 de abril ) y la Ley General para la Defensa de Consum idores
y Usuarios (Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre), lo cierto es que los Fundamentos
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3 y 4 de la citada resolucion definen perfectam ente el tipo de producto financiero complejo,
un instrumento financiero deriva do, « por cuanto que la cuantificacion de la obligacion de
una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de am  ortizacion del préstamoy e 1
calculo del capital p endiente de amortizar) depende de la cu antia que alcance otro valor
distinto, denom inado activo subyacente, que en es te caso es una divisa extranjera ». Al
calificarse el producto com o un instrum ento derivado com plejo la entidad financiera
prestamista ha de cumplir con unos especiales deberes de informacion para con sus clientes,
tanto en el supuesto de que sean consumidores, como en el supuesto de que no lo sean, como
se recoge en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barc elona de 9 de junio de 2016. En
dicha sentencia se indica que El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) también ha
tenido la oportunidad de abordar los probl emas vinculados a este tipo de productos
financieros. En el caso del TIUE si se ha ana lizado el conflicto desde la perspectiva de las
condiciones generales de la contratacion y las cldusulas abusivas (Sentencia de 30 de abril de
2014, asunto C-26/13 , Caso Kasler).

En el informe que emite el Abogado General a este asunto (conclusiones de 12 de febrero de
2014, Abogado General Sr. Nils W ahl), se hace también referencia a la utilizacion por parte
de las entidades financieras de este tipo de productos financieros:

«El presente asunto se inserta en el contexto de la oferta de contrato s de crédito al consum o
denominados en moneda extranjera. La utilizacion de este tipo de contra tos, que con stituye
una practica relativamente corriente en determinados Estados miembros de la Union Europea
y que, prima facie, puede ser atract iva para los prestatarios por el tipo de in terés, inferior al
que generalmente se aplica, ha resultado ser problematica para m uchos particulares com o
consecuencia de la crisis fina nciera internacional de finale s de los afos 2000, debido a la
fuerte depreciacion de determinadas monedas respecto de la moneda extranjera de referencia
(en particular, el franco suizo) . Estos particulares se han vist o en la obligacion de devolver
cuotas, expresadas en moneda nacional, significativamente superiores a aquellas que habrian
debido abonar si se hubieran calculado sobre la base del tipo de ca mbio histdrico, aplicable
en el m omento de desembolso del préstam o. Las dificultades observadas han sido de tal
magnitud que, de manera indirecta, el sector bancario de determinados Estados miembros se
ha visto considerablemente afectadoy .

Conviene, por lo tanto, reiter ~ ar que la escritura objeto de los presentes autos es un
instrumento financiero complejo, contratado por un consum idor que utilizé el préstamo para
la adquisicion de su vivienda habitual (no se discute en este procedimiento ni la condicion de
consumidor del Sr. - ni el hecho de que el préstamo lo utilizara para adquirir una
vivienda). Estas circunstancias perm iten trae r a colacion alguna de las consideraciones
realizadas por la Jurisprudencia del TJUE (Sentencia de 10 de septiembre de 2014, asunto C-
34/13 , caso Ku? ionova) que le dan un enfoque  m &s trascendente al conflicto, ya que
entroncan con la tutela de derechos fundamentales en el seno de la Unidén Europea:

«§47 Conviene recordar que el ar ticulo 38 de la Carta dispone que en las politicas de la
Uniodn se garantizard un nivel elevado de proteccion de los consumidores. El articulo 47 de la
Carta reconoce el derecho a la tute la judicial efectiva. Estos imperativos rigen la ap licacion
de la Directiva 93/13 (véase en ese sen tido la sentencia Pohotovost, EU:C:2014:101 ,
apartado 52).

§48 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que el sistem a de proteccion
establecido por la Dir ectiva 93 /13 se basa en la idea de que el consum idor se halla en
situacion de inferioridad con respecto al profes ional, en lo referente tanto a la capacidad de
negociacion com o al nivel de infor  macidn, situacion que le lleva a adherirse a las
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condiciones redactadas de antem ano por el profesional, sin pode r influir en el contenido de
¢éstas (sentencias Pohotovost, EU:C:2014:101 , apartado 39 y jurisp rudencia citada, Késler y
Késlerné Rabai, C-26/13 , EU:C:2014:282 apar tado 39 y jurisprudencia citada, y Sanchez
Morcillo y Abril Garcia, C- 169/14 , EU:C:2014:2099 , apartado 22).

La necesidad de garantizar un elevado nivel de proteccion al consumidor y la consid eracion
del derecho a la v ivienda como un derecho fun damental desde la p erspectiva comunitaria,
nos obligan a analizar las garantias del consum idor en este ambito comunitario que entronca
con los articulos 7 y 38 de la Carta de Der  echos Fundamentales de la Union Europea, en
relacion con el articulo 47.1 de ese mismo texto legal , conforme al que «Toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el De recho de la Union hayan sido violados tiene
derecho a la tutela judicial ef ectiva respetando las condiciones establecidas en el presente
articulo» , este precep to juega en la Carta un papel equivalente al que juega, en el derecho
interno, el articulo 24 de la Constitucion Espafiol a. Es por tanto desde esta perspectiva desde
donde han de analizarse las posic iones de las partes al celebr ar el contrato, y la posible
concurrencia de error invalida nte excusab le en los actores, derivados de la falta de
cumplimiento por la demandada de los deberes que le incumben.

QUINTO.- No debe olvidarse que nos encontra mos ante un contrato celebrado entre un
banco y un consum idor, en el que ab initio ¢ abe presumir una posicid n de prevale ncia por
parte de la entidad bancaria, que opera dentro  de su a mbito profesional y técnico, con la
consiguiente situacion de alteracion de la pos  icidn con la que cada una de las partes se
aproxima a la conclusion de un contrato en el am bito financiero propio de la entidad
prestamista. Ello juega un im portante papel en orden al control del ~ cumplimiento de la
normativa genérica en materia de proteccion de consumidores y usuarios, en lo que se refiere
al control de transparencia, especialmente a la luz de lo que ha venido perfilando el TJUE al
interpretar la Directiva 93/13. La Sentencia del Tribunal S upremo de 23 de diciembre de
2015, que sintetiza el estado de la cuestion hasta la fecha, sefia la: «Como recordamos en la
sentencia num. 138/2015, de 24 de marzo , ya d ijimos en la previa 241/2013 que este doble
control consistia en que, adem s del cont rol de incorporacion, qu e atiende aunam era
transparencia documental o gramatical, «conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado
por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de18 de  junio , el control de transparencia, com o
parametro abstracto de validez de la clausula  predispuesta, esto es, fuerad el ambitod e
interpretacion general del Codigo Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta
sobre los elem entos esenciales del contrato tiene por objet o que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la "carga  econdmica" que realm ente supone para ¢l el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cam bio de la
prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicidn clara de su posici 6On juridica tanto en los presu puestos o elem entos tipicos que
configuran el contrato celebra do, como en la asignacién o dist ribucion de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del m  ismow. Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, «la
transparencia documental de la clau sula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato
suscrito entre profesionales y em presarios, es insuficiente para im pedir el exam en de su
contenido y, en concreto, para im pedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es
preciso que la inform acion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula que define el objeto  principal del contrato, que in  cide o puede incidir en el
contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo
de como juega o puede jugar en la econom ia del contrato». Trasladando la anterior doctrina
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al presente supuesto, la lectura de la escritura de préstamo hipotecario pone de manifiesto la
imposibilidad de tener por supera do este co ntrol de tra sparencia d esde la pe rspectiva
reforzada que establece el Tribunal Suprem o, pues la complejidad del producto derivado,
supone presumir la falta de com prension suficiente por parte del consum idor contratante de
la verdadera carga financiera que esta asum iendo con la celebracion de un contrato de tales
caracteristicas, siendo carga de la entidad banc aria justificar haber obrado en cum plimiento
de las obligaciones que para ella se derivan de la le gislacion del sector en el que opera, no
solo para lograr el pleno conocim iento por parte del consum idor de la verdadera carga
economica y juridica de su posicion en el contrato, sino para disuadirlo de la contratacion de
un contrato complejo si su perfil inversor no lo aconseja. La sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de ju nio de 2015 sefiala que La Sala con sidera que la " hipoteca multidivisa " es, en
tanto que préstam o, un instrum ento financie ro. Es, ademas, un instrum  ento financiero
derivado por cuanto que la cuantificacion de la obligacion de una de las partes del contrato

(el pago de las cuo tas de amortizacion del pr éstamo y el calculo del capital pendiente de
amortizar) depende de la cuantia que alcan ce otro valor distinto, denom  inado activo
subyacente, que en este caso es una divisa ex tranjera. En tanto que ins trumento financiero
derivado relacionado co n divisas, esta incluido enel  ambito de la Ley del Mercado de
Valores de acuerdo con lo previsto en el art. 2.2 de dichaley.Ye s un instrum ento
financiero complejo en virtud de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de
Valores , en relacion al art. 2.2 de dicha ley .

La consecuencia de lo expresado es que la en tidad prestamista esta obligada a cumplir lo s
deberes de informacion que le impone la citada Ley del Mercado de Valores, en la redaccion
vigente tras las m odificaciones introducidas por la Ley nim . 47/2007, de 19 de diciembre ,
que traspuso la Directiva 2004/39/CE , de 21 de abril, MiFID (Markets in Financial
Instruments Directive), desarro llada por el Real Decreto 21 7/2008, de 15 de febrero , y, en
concreto, los del art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores y el citado Real Decreto.

7.- No es obstaculo para lo anterior que el art. 79 quater de la Ley del Mercado de Valores
establezca que el art. 79.bis no serd de aplicacion cuando se ofrezca un servicio d € inversion
como parte de un producto financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones de la
legislacion comunitaria o a estdndares europeos comunes para entidades de crédito y para la
actividad de crédito al consum o, referentes a la valoracion de riesgos de los clientes o a los
requisitos de informacion.

Dicho art. 79 quater de la Ley del Mercado de Valores desarrolla el art. 19.9 de la D irectiva
MiFID , conforme al cual « [e]n caso de que se o frezca un servicio de inversion como parte
de un producto financiero que ya esté suje to a otras disposicione s delaleg islacion
comunitaria o a norm as europeas comunes para entidades de crédito y créditos al consumo
relativas a la valoracion de riesgos de los clientes o a lo s requisitos de inform acidn, dicho
servicio no estara sujeto ademas a las obligaciones establecidas en el presente articulo ».

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Un i6n Europea (en lo sucesivo, STIUE) de 30 de
mayo de 2013 , asunto C-604/11, caso Genil 48 S.LL ., declaré que para aplicar la excepcion
del articulo 19.9 de la Directiva es necesario que el servicio de inversion haya estado sujeto a
otras disposiciones legales o norm as referentes a la evaluacion de los riesgos de los clientes
o0 a las exigencias en m  ateria de inform acidn, constitu tivas de legislacion de la Unioén
Europea o de norm as europeas comunes. Se dara  es te caso unicam ente si el servicio de
inversion form aba parte intrinseca de un prod ucto financiero en el mom ento en que se
realizd esa evaluacion o dichas exigencias se cumplieron respecto a ese producto. Y preciso,
asimismo, que lo dispuesto en la legislacion de la Unidn y en las normas europeas comunes a
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las que se refiere dicho precep to de la Directiva MiFID, y que determ inaria la no sujecion a
las obligaciones establecidas en dicha Directiva, debe permitir una valoracion del riesgo de
los clientes o estab lecer requis itos de inf ormacion que incluyan asim ismo el servicio de
inversion que forma parte intrinseca del producto financiero de que se trate.

En consecuencia, no existiendo, cuando se con certd la operacidon, norm ativa comunitaria ni
normas europeas comunes para entidades de cr édito que establecieran unas obligaciones de
informacion para las entidades financieras en relacion a la concesion de préstamos en los que
la determinacion del im porte de la cuota de amortizacion y el calculo del capital pendiente
de am ortizacion en cad a m omento estuviera refe renciado a una divisa extran jera, y que
permitieran a los clientes la adecuada valoracion del riesgo, la normativa reguladora de estos
extremos era la normativa MiFID.

8.- Como declaramos en la sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo num. 840/2013, de
20 de enero de 2014, y he mos reiterado en se  ntencias posteriores, estos deberes de
informacion responden a un principio general: todo cliente debe ser informado por el banco,
antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la operacion especulativa de
que se trate. Este principio general es una consecuencia del deber general de actuar conforme
a las exigencias de la buena fe, que se contiene en el art. 7 del Cédigo Civil y en el D erecho
de contratos de nuestro entorno econdm ico y cultu ral, en concreto en el art. 1:201 de los
Principios de Derecho Europeo de Contratos. E ste genérico deber de negociar de buena fe
conlleva el mas concreto de valorar los conocimientos y la experiencia en m ateria financiera
del cliente, para precisar qué tipo de inform acién ha de proporcionarsel e en relacion con el
producto de que se trata, y en su caso em itir un juicio de conveniencia o de idoneidad, y,
hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacioén acerca de los aspectos fundamentales
del negocio, entre los q ue se encuentran los co ncretos riesgos que comporta el in strumento
financiero que se pretende cont ratar. Debe igualmente tenerse en cuen ta lo declarad o por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 20 de septiembre de 2017 en la
que se senala: "En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:
1)  El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse
en el sentido de que el con cepto de «objeto principal del ¢ ontratoy, en el sentido de esa
disposicion, comprende una clausula contractual, como la del litigio principal, incluida en un
contrato de préstam o denom inado en divi sa extranjera que no  ha sido negociada
individualmente y segun la cual el préstam o deberd reembolsarse en lam  isma divisa
extranjera en que se contratd, dado que esta  cldusula regula una prestacion es encial que
caracteriza dicho con trato. Por consiguiente, esta clausula no puede considerarse abusiva,
siempre que esté redactada de forma clara y comprensible.

2)  El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que
la exigencia de que una cladusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible
supone que, en el caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar
a los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas
y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reem bolsarse en la m isma divi sa extranjera en que se contratd debe ser

comprendida por el consum idor en el plano fo rmal y gramatical, asi com o en cuanto a su

alcance concreto, de m  anera que un cons umidor m edio, norm almente inform ado y

razonablemente atento y perspicaz, pueda no so6lo conocer la posibilidad de apreciacion o de
depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contrat6, sino tam bién valorar las
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consecuencias econdm icas, potencialm ente sign ificativas, de dicha  clausula sobre sus
obligaciones financieras. Corre sponde al 6rgano jurisdiccion al nacional llev ar a cabo las
comprobaciones necesarias a este respecto.

3)  Elarticulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que
la apreciacion del caracter abus ivo de una clausula contractual debe realizarse en relacion
con el momento de la celebracion del contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de
las circunstancias que el profesional podia ¢ onocer en ese mom ento y que podian influir en
la ulterior ejecucion de dicho contrato. Incumbe al 6rg ano jurisdiccional remitente evaluar,
atendiendo a todas las circunstancias del litigio principal, y teniendo en cuenta especialmente
la experiencia y los conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a
las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un
préstamo en divisa extr anjera, la existen cia de un posible desequilib rio im portante en el
sentido de esa disposicion."

No puede afirmarse que la demandada haya cumplido con la carga de probar que suministro
de manera suficiente al consumidor todos los elem entos de juicio suficientes para form ar en
¢l la voluntad de form a libre pudiendo conocer cabalm ente los riesgos y la posicion que
asumia en la contratacion de una hipoteca de estas caracteristicas. De la documental aportada
por la entidad no puede inferirse el cum plimiento de tales obligaciones. Pese a que se afirma
que se dio cum plida infor macion sobre los i esgos del producto, tanto verbal como por
escrito, lo cierto es que de la docum ental aportada no puede llegar se a tal conclusion. E 1
cumplimiento de la obligacion que com pete a la entidad bancaria d ebe dejar u n rastro
documental suficiente, que perm ita de m anera objetiva comprobar que el cliente ha sido
informado de forma detallada de su posicion en el contrato. Las cons ecuencias de incumplir
el deber de inform acidn, se concretan en la existencia de error en  la prestacion del
consentimiento, que se constituye en un verd adero vicio qu e afecta a la valid ez parcial del
contrato en los términos antes expuestos. Cabe recordar la posicion del Tribunal Supremo en
la sentencia ya citada de 30 de junio de 2015 s obre el particular: Respecto del error vicio,
esta Sala, en sentencias com o las nu m. 840/2013, de 20 de enero ,y 716/2014 de 15
diciembre , ha declarado que el incumplimiento de los deberes de informacion, por si mismo,
no conllev a necesariam ente la apreciacion de  error v icio, pero no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asim etria informativa que suele darse en
la contratacion de estos productos financieros ¢ on clientes m inoristas, puede incidir en la
apreciacion del error.

También ha resaltado la Sala la importancia del deber de info rmar adecuadamente al cliente
minorista, al que en principio se presupone  que carece de conocim ientos adecuados para
comprender productos complejos y respecto del que , por lo general, existe una asimetria en
la informacion en relacion a la em presa con la que contrata. Pero ha considerado infundadas
las pretensiones de anulacion por vicio de consentimiento en el caso de contratacion de estos
productos, generalm ente por im portes elevados, cuando el ¢ ontratante, pese a tener la
consideracion legal de m inorista, tiene el perf il de cliente experim entado y la inform acion
que se le ha suministrado, pese a que pudiera no ser suficiente para un cliente no experto, si
lo es para quien tiene experiencia y conocimientos financieros ( sentencia nim. 207/2015, de
23 de abril ). Lo relevante para decidir si ha existido error vi cio no es, en si m ismo, si se
cumplieron las obligaciones de inform acidn que af ectaban a la entidad bancaria, sino si al
contratar, el cliente tenia un conocim iento sufi ciente de este producto com plejo y de los
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concretos riesgos asociados al mismo.

La omision en el cum plimiento de los deberes de inform acion que la norm ativa general y
sectorial impone a la entidad bancaria perm ite presum ir en el cliente la falta del
conocimiento suficiente sobre el producto cont ratado y los riesgos asociados, que vicia el
consentimiento, pero tal presuncion puede ser de svirtuada por la prueba de que el cliente
tiene los conocim ientos adecuados para entender la naturaleza del producto que contrata y
los riesgos que lleva asociados, en cuyo caso ya no concurre la asim etria inform ativa
relevante que justifica la obligacion de informacion que se impone a la entidad bancaria o de
inversion y que justifica el caracter excusable del error del cliente.

SEXTO.- Tampoco puede apreciarse la convalidacion del contrato, por actos propios de la
prestaria. L a sujecion a la operativa del pr ¢éstamo, y el cam  bio de divisa en la que
generalmente se hubiera producido la contrata cion del préstam o, no suponen actos propios
convalidantes de la nulidad de la clausula cuya transparencia se cuestiona.
Consecuentemente no puede sino acordarse la nulid ad parcial del contra to, en los térm inos
solicitados en dem anda. La supres i6n de las cldusulas m ultidivisa, acordando la nulidad
parcial del contrato en la part e enl a que se apr ecia el error, com porta nece sariamente la
aplicacion de las condiciones previstas en el prop io contrato de préstamo hipotecario para el
supuesto de funcionamiento de la operativa en euros, dando como resultado lo asi solicitado
con caracter principal en el s uplico de la dem anda, con las acl araciones realizadas en la
audiencia previa, difiriendo pa ra ejecucidon de sentencia la  reliquidacion del préstam  os
concertado. Pese a que efectivam ente, como sefiala la demandada, la declaracion de nulidad
de una clau sula comporta su expu Isién del con trato sin posibilidad de integracion, no debe
perderse de vista qu e este efecto busca dotar de una total prot eccion al consumidor, sin que
se vea perjudicado aun de for  ma atenuada, por la inclusion de una clausula abusiva,
mediante la disminucidn de sus efectos. La finalid ad del veto a la integra cion de la clausula
abusiva encuentra su fundam ento en la necesaria proteccion del consumidor en el p articular
contrato en el que se declara tal nulidad, y en el efecto prev entivo para otros consum idores
ante la penalizacioén que sufre el predisponente, que le conm  ina a la no inclusion de tal
clausula en otros contratos. Podemos citar en tal sentido la sentencia del TJUE de 21 de abril
de 2016, cuyos razonam ientos 97 y 98 indican El Tribunal de Justicia ha recordado que los
jueces nacionales estan obligados 1 nicamente a dejar sin aplicacion la cldusula contractual
abusiva, a fin de que éstano p roduzca efecto s vinculantes para el co nsumidor, sin es tar
facultados para m odificar el co ntenido de la m isma. El cont rato debe poder subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en
la m edida en que, en virtud de las norm  as del Derecho interno, ese m antenimiento del
contrato sea juridicam ente posible ( senten cia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y
Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13  y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 28 y
jurisprudencia que alli se cita).

Corroboran asimismo esta interpretacion la finalidad y la sist ematica de la Directiva 93/13.
A este respecto, habida cuenta de la natural eza y la importancia del interés ptblico en el que
se basa la proteccion garanti zada a los consum idores, dicha Directiva impone a los Estados
miembros, como se desprende de su articulo 7, apartado 1, la obligaci 6n de brindar m edios
adecuados y eficaces «para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consum idores». Ahora bien, si el juez n acional tuviera la facultad de
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modificar el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, esa facultad
podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo mencionado en el articulo 7
de la Dire ctiva, ya que tal f acultad debilita ria el efecto d isuasorio qu e ejerce so bre los
profesionales la inaplicacion pura y sim ple de tales clausulas abusivas a los consum idores (
sentenciade 30 dem  ayo de 2013, Asbeek  Brusse y de Man Garabito, C -488/11,
EU:C:2013:341, apartado 58 y jurisprudencia que alli se cita).

El principio que inspira la prohibicion de integracion es el de la proteccion del consum idor,
por lo que ese veto a la integr acion se ve alterado en aquellos supuestos en los que ésta es
necesaria para salvaguardar los derechos del consumidor, que pudiera verse perjudicado por
una nulidad radical del contrat o, de expulsarse la clausula de clarada abusiva. La STJUE 30
abril 2014 (Asunto C 26/13), fija esta doctrina, que supone la compatibilidad de declaracion
de nulid ad de las clau sulas que af ectan al denominado sis tema multidivisa, cuya nulidad
resulta procedente, debiendo integrarse el contrato en la forma solicitada por el demandante.

SEPTIMO.- Solicita la actora igualmente la declaracion de nulidad de la cldusula relativa a
la aplicacion de los intereses moratorios, con apoyo en la sentencia 364/2016, de 3 de junio,
en la que el Tribunal Suprem o hace extensiva su doctrina sobre lo s préstamos personales a
los préstam os hipotecarios. No existe razon  alguna para establecer la exclusion de la
aplicacion del interés moratorio, por los m  ismos funda mentos que los contenidos en las
sentencias invocadas por la demandante. Que el tipo de interés remuneratorio de este tipo de
préstamos varia en funcion de la m oneda en la que esté denom inado en cada periodo y, por
tanto, la apreciacion de abusividad de los in tereses de demora debe realizarse periodo a
periodo, sin que sea posible aplicar una regla o  criterio general com o ha hecho el Tribunal
Supremo para préstam os denominados exclusivamente en euros. A ello cabe argiiir que, lo
que no varia es el diferencial aplicado por la  entidad bancaria, que fija un tipo de interés
sobre el tipo de interés vigente en el m  omento del adeudo para la situacion de impago,
superando con creces los lim ites que el T ribunal Suprem o considera deben conllevar la
nulidad por abusividad. Consecuentemente la pretension debe ser estimada.

OCTAVO.- De confor midad con el articulo 394 de  la Ley de Enjuiciam iento Civil, se
impone a la dem andada el pago de las costas ~ causadas en el presente procedim  iento,
aplicando el criterio del vencimiento objetivo.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

ue estim ando integram ente la dem anda for mulada por la represent acidn procesal de
Y ﬁ contra BANKINTER S.A.,

resultan adecuados los siguientes pronunciamientos:
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1.Declaro la nulidad parcial del PRESTAMO HIPOTECARIO suscrito conlae  ntidad
BANKINTER, S.A., en fecha 27 de septiem bre de 2007, constando en escritura publica
otorgada por el Notario D. * con el nﬁmero- de su protocolo, por la
concurrencia de v icio del cons entimiento, en todo lo ref erido a la opcion m  ultidivisa,
declaracion que conlleva que la cantidad ad eudada es el saldo vivo de la hipotec a
referenciado a euros, resultante de disminuir al importe prestado (120.000 euros) la cantidad
amortizada, también en euros, en concepto de principal e intereses; y que el contrato debe
subsistir sin los contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstamo lo fue de 120.000
euros y que las am ortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando com o tipo de
interés la misma referencia fijada en la escritura de modificacion del préstamo (EURIBOR +
0,55).

2. Condeno a la dem andada a estar y pasar por es tas declaraciones, y a soportar los gastos
que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

3. Declaro la nulidad po r abusiva de la clausu la sexta “Intereses de de mora” de la escritura
de préstamo de fecha 27 de septiembre de 2007, que consta en escritura publica otorgada por
el Notario D. ﬁ con el m’lmero- de su protocolo.

4. Condeno en costas a la demandada.

Notifiquese la presente resoluc i6n a las parte s haciéndoles saber que contra la m isma cabe
recurso de apelacion qu e se inte rpondra por escrito ante este Juzgado en el p lazo de veinte
dias, a contar desde el siguiente a la notificac i6n de la presente resolucion, y se resolvera
ante la [lma. Audiencia Provincial de Madrid.

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

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Sr. Juez que la
suscribe, en Audiencia Publica, en el dia de su fecha. Doy fe.
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