AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1
SEGOVIA

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

SENTENCIA: 00128/2018

Modelo: N10250
C/ SAN AGUSTIN N° 26 DE SEGOVIA

Tfno.: 921 463243 / 463245 Fax: 921 463254
Equipo/usuario: EQC

N.I.G. 40194 41 1 2016 0003327

ROLLO: RPL RECURSO DE APELACION (LECN) 0000122 /2018

Juzgado de procedencia: JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.3 de SEGOVIA
Procedimiento de origen: ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000443 /2016

Recurrente: BANKINTER SA

Procurador: MARIA TERESA PEREZ MUNOZ
Abogado: JOSE LUIS TERRON GUIJARRO
Recurrido:

Procurador: MARTA BEATRIZ PEREZ GARCIA
Abogado: MIGUEL MARTINEZ TRUCHAUD

SENTENCIA N° 128/2018

CIVIL

Recurso de apelaciéon
Numero 122 Ano 2018
Juicio Ordinario 443/2016
Juzgado de 12 Instancia de
SEGOVIA N° 3

En la Ciudad de Segovia, a veinticinco de mayo de dos mil dieciocho.

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-Ml:zJ8f-vPdZ-cmuT-z72X-F  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



La Audiencia Provincial de esta capital, integrada porlos Ilmos. Sres. D. Ignacio

== "‘-&« > =
ADMINISTRACION
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Pando Echevarria, Pdte.; D. Jesus Marina Reig y D? M? Asuncion Remirez Sainz de
Murieta, Magistrados, ha visto en grado de apelacion los autos de las anotaciones
al margen seguidos a instancia de D. |} NI contra
BANKINTER, S.A.; sobre juicio ordinario, en virtud del recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia dictada en primera instancia, recurso en el que han
intervenido como apelante, la demandada, representada por la Procuradora Sra.
Pérez Mufioz y defendida por el Letrado Sr. Terrén Guijarro y como apelado, el
demandante, representado por la Procuradora Sra. Pérez Garcia y defendido por el
Letrado Sr. Martinez Truchaud y en el que ha sido Ponente el limo. Sr. Magistrado

D. Jesus Marina Reig.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia de los de Segovia n°® 3, con
fecha diecinueve de septiembre de dos mil diecisiete, fue dictada Sentencia, que en
su parte dispositiva literalmente dice: “FALLO: ESTIMO integramente la demanda
interpuesta por D NG <rresentado por el procurador
Sra. Pérez Garcia, contra la mercantii BANKINTER S.A, representada por el
procurador Sra. Pérez Mufioz, y ; Declaro la nulidad parcial del préstamo en divisas
suscrito por DON I con numero de protocolo
en todo lo relativo al clausulado multidivisa por vicio en el consentimiento de dicha
parte, conllevando como efecto propio de la nulidad, la declaracion 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 de la hipoteca referenciado a euros
resultante de disminuir al importe prestado de CIENTO TREINTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS OCHENTA EUROS (135.380,00 €)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 CIENTO TREINTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS OCHENTA EUROS (135.380,00 €) y que las amortizaciones deben
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realizarse también en euros, tomando como tipo de intereses, la misma referencia
fijada en la escritura (Clausula TERCERA B) para el euro (EURIBOR + 0,40 puntos).

Todo ello con la consecuencia obligada de condena a BANKINTER, S.A.,a estary

DE JUSTICIA

pasar por las declaraciones anteriores y a soportar los gastos que pudieran derivarse
de su efectivo cumplimiento.
Las costas procesales generadas en esta instancia corresponden su satisfaccion a la

parte demandada. “

SEGUNDO.- Notificada que fue la anterior resolucién a las partes, por la
representacion procesal de Bankinter S.A.; se interpuso en tiempo y forma, recurso
de apelacién, con enumeracion de los pronunciamientos que se impugnan, al tenor
que es de ver en su escrito unido en Autos, teniéndose por interpuesto el mismo
para ante la Audiencia en legal forma, en base a lo establecido en el art. 458 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, segun redaccion dada en la Ley 37/2011 (BOE. 11
/10/2011), dandose traslado a la adversa y emplazandola para oponerse al recurso
o impugnarlo, y realizado el citado tramite en plazo, oponiéndose al mismo, se
acordo remitir las actuaciones a esta Audiencia Provincial, previo emplazamiento de

las partes ante la misma.

TERCERO.- Recibidos los autos en este Tribunal, registrados, formado
rollo, turnado de ponencia y personadas las partes en tiempo y forma, senalé fecha
para deliberacion y fallo del citado recurso, y llevado a cabo que fue, quedd el

mismo visto para dictar la resolucion procedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de apelacion por la representacion procesal
de Bankinter, S.A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion numero 3 de Segovia en su procedimiento ordinario 443/2016 el 19 de

septiembre de 2017, que estim¢é la demanda interpuesta por | GGG

y declar6 la nulidad parcial de la escritura de préstamo hipotecario multidivisa, que
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concertd con Bankinter. El recurso pretende que se revoque dicha sentencia y se

desestime integramente la demanda presentada por el actor con condena de dicha

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

parte actora al pago de las costas causadas en el seno del procedimiento.

Con caracter previo al estudio individualizado de los varios motivos del recurso
de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad mercantil
Bankinter, S.A. ha de destacarse que las diversas cuestiones que se plantean en este
recurso han sido ya resueltas por las recientes sentencias de esta Sala de 29 de
noviembre y 18 de diciembre de 2017 y 23 de enero de 2018, en las que se recoge la
doctrina de la sentencia del Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo n°® 608/2017, de
15-11, la cual adapta la jurisprudencia de ese tribunal a la doctrina que resulta de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3-12-2015 en el caso Banif
Plus Bank (invocada por la parte apelante en su recurso devolutivo). Evidentemente los
motivos del recurso de apelacion seran examinados desde la perspectiva de la doctrina

de esta Sala reflejada en aquellas resoluciones.

SEGUNDO.- El primer motivo del recurso se titula "Imposibilidad de determinar
error del consentimiento considerandose la prueba obrante en autos", negando la
existencia de error en el consentimiento porque conocia el riesgo tipo de cambio al
endeudarse en yenes pues es riesgo que conoce cualquier persona con la mas basica
educacion, porque el mero error en la evolucidon del euros/yen no es vicio del

consentimiento, y porque la sentencia realiza una incorrecta valoracion de la prueba.

En contra de lo que se argumenta en el escrito de interposicion del recurso, el
reexamen en esta alzada de la actividad probatoria desarrollada en el primer grado del
proceso permite concluir -como se razona en el apartado quinto del fundamento de
derecho primero de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia- que el prestatario
demandante no fue conocedor ni consciente de la verdadera naturaleza del producto,
de estar contratando un producto de semejante complejidad. No consta que el
prestatario demandante recibiera de la entidad Bankinter, S.A. con anterioridad a la
celebracién del contrato de préstamo con garantia hipotecaria informacion detallada,

adecuada y suficiente para comprender la real trascendencia de la operacion y los
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riesgos inherentes a la modalidad de hipoteca multidivisa, vinculados a la fluctuacién

de la moneda, y que incidian en la posible variacion al alza del importe en euros de la
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cuota de amortizacion periddica, comprensiva de capital e intereses, en el caso de
apreciacion de la divisa elegida (franco suizo) frente al euro, y en la determinacion del
importe en euros del capital pendiente de amortizacion, con un posible nuevo calculo
del capital prestado en virtud de la fluctuacion de dicha divisa, tal como se desprende
de las clausulas financieras primera, segunda y tercera de la escritura de préstamo en
divisa con garantia hipotecaria (Doc. n° 7 de la demanda). Como sefiala la Juez a quo,
esto no se desvirtua por la declaracion de la testigo empleada de Bankinter y resulta
especialmente esclarecedora la pericial practicada. En estas circunstancias ha de
convenirse que no puede tenerse por un hecho acreditado que la informacion
precontractual suministrada por la entidad mercantil prestamista resultase completa,
detallada, adecuada y suficiente para comprender la real trascendencia de la operacion
de préstamo hipotecario con garantia multidivisa, derivada de las posibles
consecuencias economicas de dicha operacidon en la esfera patrimonial del
prestamista. El recurso parte de la tesis de que el conocimiento del riesgo de tipo de
cambio se ha de presumir en cualquier persona con formacion media. No se comparte
este criterio, por lo expuesto sobre la complejidad del producto. De donde se deriva
que es totalmente plausible la hipdtesis de la existencia de un error en el
consentimiento de los prestatarios que ha de conducir a la nulidad parcial del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria -referida esencialmente al clausulado multidivisa-

al amparo de las previsiones de los arts. 1.300 y 1.301 del Cddigo Civil .

Ademas, en cuanto cuestion de derecho, el criterio de la resolucion recurrida ha
venido a ser confirmado por la posterior sentencia del Tribunal Supremo 608/2017 ya
citada. Ha exigido el cumplimiento del deber de trasparencia, ha hablado de la
necesidad de informacién precontractual suficiente (n. 39), de la necesidad de informar
de los riesgos asociados (n° 40), ha dicho que la falta de transparencia de estas
clausulas "no es inocua para el consumidor sino que provoca un grave riesgo en contra
de las exigencias de la buena fe" (n° 43). Y en su numero 51 ha dicho: "las clausulas
cuestionadas no superan el control de transparencia que desde la sentencia 241/2013,
de 9 de noviembre , hemos fundado en los arts. 60.2, 80.1 y 82.1 TRLCU y el art. 4.2
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de la Directiva sobre clausulas abusivas, porque los prestatarios no han recibido una

informacion adecuada sobre la naturaleza de los riesgos asociados a las clausulas
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relativas a la denominacion en divisas del préstamo y su equivalencia con la moneda
en que los prestatarios reciben sus ingresos, ni sobre las graves consecuencias
asociadas a la materializacion de tales riesgos”. Por estas razones casa la sentencia
de la Audiencia Provincial y confirmar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en
al que se declara la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacion de las
referencias a la denominacion en divisas del préstamo, que queda como un préstamo

concedido en euros y amortizado en euros.

TERCERO.- El segundo motivo alega la incorrecta desestimacion de la
excepcion caducidad de la accion, manteniendo que desde que el contrato comienza a
desplegar sus efectos es cuando la actora tuvo consciencia del riesgo de tipo de
cambio, y por tanto es la fecha del pago de la primera cuota el momento en que debe
empezar a computarse la caducidad, el 28 de enero de 2008, por lo que la accion esta

caducada desde enero de 2012.

Como se sefala en la sentencia de esta Sala de 29 de noviembre de 2017 en
realidad el debate sobre el dies a quo del computo del plazo de caducidad de cuatro
afos fijado por el art. 1.301 par. 2° del Cddigo Civil tiene un contenido esencialmente
factico, vinculado a la determinacién del momento en que la parte prestataria pudo
conocer, mas alla de toda duda, que la clausula multidivisa pactada en el contrato de
préstamo hipotecario, lejos de producirle una minoracion de la carga hipotecaria, le
suponia un aumento e implicaba elevaciones sustanciales en las cuotas mensuales de
amortizacién. Se plantea la disyuntiva de si el plazo debe computarse desde el
momento en que finalice el completo cumplimiento de las prestaciones derivadas del
contrato de préstamo hipotecario (al tratarse de un contrato de tracto o de ejecucion
diferida, que no se consuma en el momento de la perfeccion, pues se mantienen
obligaciones y derecho de gestidon y pago de cuotas periddicas que no son meras
obligaciones accesorias, sino que dependen de la fluctuacién de la divisa), o bien, de

forma restrictiva, desde que los prestatarios tuvieron conocimiento de las
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consecuencias derivadas del préstamo en divisas y por tanto la constancia del error

cuando constataron el notable encarecimiento de las cuotas mensuales de
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DE JUSTICIA . .y . . . . .
amortizacién. La juez de instancia parece optar por la primera de las soluciones pues

rechaza la caducidad justificando que ese es su criterio en contratos de tracto sucesivo.

Esta Sala ya se ha pronunciado sobre esta cuestion en sus sentencias de
30-6-2017 y 29-11-2017 (ya citada), en las que optdo por la primera de las
interpretaciones, al tratarse de contratos de tracto sucesivo, y por entender insuficiente
la mera remision de los extractos con la informacion relativa a las cuotas de
amortizaciéon del préstamo para que la parte prestataria fuese consciente del error. No
se debe olvidar a este respecto que la jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo en relacién con el dies a quo del plazo de caducidad de la accién de
anulacion en los contratos bancarios introducida a raiz de la sentencia del Pleno de
12-1-2015, perseguia precisamente el efecto contrario que la parte pretende con su
aplicacion en este caso: se trataba de ampliar la posibilidad de que los consumidores
reclamaran por vicio del consentimiento en la contratacion de productos financieros en
los que el resultado real de la inversion se conocia de forma diferida a la fecha de
contratacion. Ademas, la cuestiéon de la caducidad de la accion de anulacién por error o
dolo en los contratos de tracto sucesivo y concretamente en los préstamos hipotecarios
ha sido resuelta en la reciente sentencia del Tribunal Supremo n°® 371/2017 de 9 de
junio , segun la cual "a la misma solucion final se llega, por lo demas, como hizo la
sentencia de primera instancia y sostiene el recurrente en el segundo motivo del
recurso, que se admite, si se identifica el momento de consumacion del contrato a
partir del cual se computan los cuatro afos, segun establece el art. 1.303 del Cddigo
Civil, con el momento del cumplimiento completo de las prestaciones, lo que, en el
caso concreto, segun la fecha prevista en el contrato, tuvo lugar el 15 de noviembre de
2012. La accion, en definitiva, se ejercid dentro del plazo previsto por el art. 1.301 del
Cadigo Civil ". Debe convenirse, en consecuencia, que resulta plenamente ajustada a
derecho la conclusion alcanzada por la juez a quo en el sentido de que no cabe

considerar caducada la accién ejercitada por medio de la demanda rectora del pleito.
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CUARTO.- EI tercer motivo, denuncia la inaplicaciéon de la doctrina de la

confirmacion del negocio juridico cuestion, que decia haber sido alegada en su
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contestacion y no analizada en la sentencia apelada, argumentando que aun cuando la
parte no hubiera sido consciente del riesgo de tipo de cambio en el momento de la
contratacion el contrato habria quedado confirmado por cuanto desde el inicio de la
relacion juridica fue consciente de la evolucion del tipo de cambio y cdmo impactaba en
su hipoteca. En realidad la confirmacién no habia sido alegada como argumento de la
defensa autbnomo, sino que se contenia dentro del larguisimo fundamento juridico
segundo en que se negaba la existencia de error en el consentimiento, como la

caducidad.

No se aprecia por esta Sala que la sentencia de instancia incurra en ninguna
infraccion legal o jurisprudencial al no estimar las alegaciones de la parte demandada
relativas a la supuesta confirmacion del negocio juridico anulable al amparo de las
previsiones de los arts. 1.309 y 1.311 del Cédigo Civil. Esta Sala no cuestiona que la
valida confirmacion del negocio juridico afectado por una causa de anulabilidad de las
previstas en los arts. 1.300 y 1.301 del Cdédigo Civil (incluyendo los vicios de la
voluntad como el error o el dolo) determina la extincién de la accion de nulidad, y que la
confirmacién del negocio juridico anulable puede hacerse de forma expresa o tacita,
incluyendo en este ultimo supuesto la ejecucion de un acto que implique
necesariamente la voluntad de renunciar a la causa de nulidad por la parte que pudiera
invocar ésta, habiendo cesado la misma (arts. 1.309 y 1.311 del Cdédigo Civil). Lo
cierto, sin embargo, es que en el desarrollo argumental del motivo segundo del recurso
de apelacion de la parte demandada no se menciona ningun acto concreto al que
quepa atribuir el valor de confirmacién tacita del contrato de préstamo hipotecario
anulable, por implicar la voluntad clara del prestatario de renunciar a la causa de
anulabilidad por error en el consentimiento, toda vez que la mera circunstancia de que
el prestatario fuera plenamente conocedor de la fluctuacion del tipo de cambio
Euro-Yen no supone por si solo la voluntad de renuncia a la causa de anulabilidad ni
determina la convalidacion del contrato, la cual no operaria hasta que no hubiera
finalizado completamente el trascurso del plazo de cuatro afios de caducidad de la

accion de nulidad computado desde el dies a quo de dicho plazo. Como este plazo no
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puede considerarse plenamente trascurrido a la fecha de interposicion de la demanda

= WK
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que ha dado origen al pleito, tal como se ha razonado en el anterior fundamento de
derecho, es evidente que no cabe afirmar con un minimo fundamento que el contrato
de préstamo hipotecario viciado por error en el consentimiento del prestatario hubiera

sido convalidado por éste.

QUINTO.- El cuarto motivo pretende que la hipoteca multidivisa no es
instrumento financiero por lo que no le corresponde la aplicacion de la normativa del
mercado de valores y jurisprudencia, en contra de lo que la sentencia apelada afirma
con base en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015, invocando la
sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015 en apoyo de su critica. En el motivo
quinto sostiene que las clausulas de préstamo no son condiciones generales de la
contratacion, ni son abusivas, ni provocan ningun desequilibrio ni adolecen de falta de
transparencia. Ambos motivos se analizaran conjuntamente por razones de

sistematica.

Como ya se ha adelantado, la sentencia del Pleno de la Sala 12 del Tribunal
Supremo n° 608/2017 adapta la jurisprudencia de este tribunal a la doctrina que resulta
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 3-12-2015 en el
caso Banif Plus Banka, asunto C-312/14 . Esta ultima resolucion considerd que las
operaciones de cambio de divisa, accesorias a un préstamo que no tiene por finalidad
la inversion, no constituyen un instrumento financiero distinto del propio préstamo, sino
unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste; y, dado que la definicidn
de los instrumentos financieros a efectos de la aplicacion de la normativa sobre el
mercado de valores es una cuestion regulada por el Derecho de la Unidn Europea, en
concreto por 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),
que los tribunales espafioles deben aplicar de conformidad con la jurisprudencia del
TJUE ( art. 4 bis de la Ley Organica del Poder Judicial), el Tribunal Supremo concluye
que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por la
Ley del Mercado de Valores. Sin embargo, esta conclusion no excluye la sujecién de

las entidades financieras que conceden estos préstamos a las obligaciones de
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informacion que establecen las normas de transparencia bancaria y las de proteccién

de consumidores y usuarios, en los casos en que el prestatario tiene la consideracion
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legal de consumidor, ya que el hecho de que los préstamos multidivisa estén excluidos
de la normativa MIFID no significa que no sean un producto complejo a efectos del
control de transparencia como consecuencia de la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, por la dificultad que para el consumidor medio tiene la
comprension de algunos de sus riesgos. Asi, el Alto Tribunal destaca que el apartado
segundo del fallo de la sentencia del TJUE de 20-9-2017 (caso Andriciuc), declara que
la exigencia de transparencia "implica que una clausula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratdé debe
ser comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto
a su alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de
apreciacién o de depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contratod,
sino también valorar las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de
dicha clausula sobre sus obligaciones financieras". En este sentido la jurisprudencia del
TJUE, en aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas, ha declarado la
importancia que para el cumplimiento de la exigencia de transparencia en la
contratacion 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 (asi, sentencias del TJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-
92/11 , caso RWE Vertrieb, §§ 44 y 49 a 51, y de 30 de abril de 2014, caso Kasler y
Kaslerné Rabai, asunto C-26/13 , § 70). También lo hace la sentencia del TJUE en el
caso Andriciuc, que declara: "por lo demas, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes
de la celebracién de un contrato, de informacidn sobre las condiciones contractuales y

las consecuencias de dicha celebracion" (§48).

Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre la base del art. 4.2 de la
Directiva sobre clausulas abusivas y los arts. 60.1 , 80.1 y 82.1 del Texto Refundido de

la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios , ha exigido también que las
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condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan

con el requisito de la transparencia a que se refieren las citadas sentencias del TJUE.

MINISTRACION
pEUSTICIA Esta linea jurisprudencial se inicia a partir de la sentencia 834/2009, de 22 de

diciembre y se perfila con mayor claridad a partir de la sentencia 241/2013, de 9 de
mayo , hasta las mas recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo , y 367/2017, de 8
de junio . En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que,
ademas del filtro de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 de la Ley 7/1998, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion , a las condiciones generales en contratos
concertados con consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condicién
general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia
tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la prestacion econdmica que quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicidn 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. Ademas, a las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacion que
permita al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la
carga econdmica Yy juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de
realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda
empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga econémica que el contrato supone
para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una
condicién general que supere los requisitos de incorporacién, pero cuya trascendencia
juridica o econdémica paso inadvertida al consumidor porque no se le facilitd
informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha

clausula.

En consecuencia, que la normativa MiFID no sea aplicable a los préstamos
hipotecarios multidivisa no impide que el préstamo hipotecario en divisas sea
considerado un producto complejo a efectos del control de transparencia. De acuerdo

con la ya citada sentencia del Tribunal Supremo n° 608/2017 (en la que se reproduce
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la doctrina de la sentencia de la propia Sala n°® 323/2015, de 30 de junio), los riesgos

de tipo de préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a
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interés variable solicitados en euros, ya que al riesgo de variacion del tipo de interés se
afade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Este riesgo de fluctuacion de la moneda
no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacion
periddica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida
se aprecia frente al euro. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de
para determinar el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en
euros del capital pendiente de amortizacion, 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 amortizacion peridédica, comprensivas de amortizacion del
capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior amortizacion,
puede ocurrir que pasados varios anos, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el
prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que
ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado
al concertar el préstamo. En consecuencia, esta modalidad de préstamo utilizado para
la financiacion de la adquisicion de un activo que se hipoteca en garantia del
prestamista supone una dificultad afiadida para que el cliente se haga una idea cabal
de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible
fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion del pasivo contraido
para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia
inusual, el LIBOR (London InterBank Offered Rate), sino por las fluctuaciones de las
divisas, de modo que, en los ultimos afnos, mientras que el valor de los inmuebles
adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mas utilizadas en
estas hipotecas multidivisa se han apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar
cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor
que cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada
respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la suscripcion de este tipo de

préstamos.

Como confirmacién del caracter complejo de este tipo de contrato por la

existencia de riesgos necesitados de una explicacion clara, el Tribunal Supremo
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subraya 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
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bienes inmuebles de uso residencial, en su considerando cuarto, hace referencia a los

problemas existentes "en relacion con la irresponsabilidad en la concesion y
contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de comportamiento
irresponsable entre los participantes en el mercado" 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 informaciéon o
comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban”. El considerando
trigésimo de esta 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 exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el
periodo de vigencia del crédito (...)". Por esas razones, los arts. 11.1.j, 13.f y 25.6 de la
Directiva imponen determinadas obligaciones reforzadas de informacion sobre los
riesgos asociados a la denominacion del préstamo en una moneda extranjera. Aunque
esta Directiva no es aplicable al presente caso por razones temporales, su contenido
evidencia los problemas existentes en la contratacion de préstamos en moneda
extranjera y la necesidad de que el prestatario reciba una informacién suficiente sobre
el juego de la moneda extranjera en la economia del contrato y en su posicion juridica
y sobre los riesgos inherentes a ese tipo de préstamos. La obligacion de transparencia
en la contratacion de estos préstamos es preexistente a la entrada en vigor de esta
Directiva puesto que deriva de la regulacion 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 informacion a facilitar y en protocolizar la
documentacion en la que tal informacion ha de prestarse asi como la forma concreta

en la que debe suministrarse.

A partir de las precedentes consideraciones se comprendera que resultan
inviables los dos motivos del recurso que han sido analizados conjuntamente, porque
la circunstancia de que la normativa MIDIF (que es invocada en el fundamento de

derecho cuarto de la sentencia de instancia a partir de la cita de la sentencia del
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Tribunal Supremo de 30-6-2015) no resulte de aplicacién directa a las hipotecas

multidivisa no supone que tampoco les resulten de aplicacion las normas sobre
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proteccion de los consumidores y usuarios y la jurisprudencia en desarrollo de dichas
normas que son invocadas por la Juez a quo y que coinciden sustancialmente con la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que acaba de exponerse con cierto
detalle, la cual ya ha encontrado reflejo en las citadas sentencias de 29-11-2017 y
18-12-2017 de esta misma Sala.

SEXTO.- Como motivo sexto, alega la imposibilidad de declarar la nulidad
parcial por error del consentimiento y los efectos de las clausulas no pueden ser los de

constituir un préstamo nuevo en euros.

Cabe declarar la nulidad de la clausula multidivisa, como se desprende de la
Sentencia de 30 de abril de 2014 del Tribunal Europeo de Justicia, sala cuarta, asunto
c-26/13, pues no forma parte del objeto principal del contrato, estipula la obligacion del
consumidor de abonar la diferencia entre la cotizacion de venta y la de compra de la
divisa extranjera pero no forma parte del precio del contrato, es decir, "no puede
calificarse como comprensiva de una <<retribucion>>". De forma que puede ser
declarada abusiva al no caer dentro del ambito de aplicacién del art. 4.2 de la Directiva
93/13/CEE. En el contrato los contratantes no eligieron los yenes como principal y con
posibilidad de cambio. Se pacté la concesion del préstamo solicitado, que habia sido
de 135.080 euros. Se pactd la eleccion de moneda, pero ello no constituye objeto
principal del contrato en tanto que permite optar entre diversas monedas que pueden
cambiarse durante la vigencia del mismo. Por tanto, la declaracion de nulidad permite
considerar como moneda pactada el euro, moneda nacional, desde el inicio del
contrato. Y que ello no supone integracién prohibida pues el mismo contrato en su
clausula tercera el devengo y calculo de intereses y tipo aplicable, con dos previsiones
distintas, una "EN DIVISAS", con el libor como tipo de referencia, y otra "EN EUROS",

con el euribor como tipo de referencia.
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Esta solucidon ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en su citada reciente

sentencia 608/2017, numeros 53 a 55, en el que ha entendido que si cabe nulidad
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parcial:

"63.-En esta se declara la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacion
de las referencias a la denominacion en divisas del préstamo, que queda
como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros. La nulidad
total del contrato préstamo supone un serio perjuicio para el consumidor,
que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital
pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accion de nulidad
por abusividad de la clausula no negociada puede perjudicarle mas que
al predisponente (sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (caso
Kasler y Kaslerné Rabai, 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 ejecucion del contrato es
necesaria la denominacion 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 amortizacion que
debe realizarse del capital pendiente.

54.- Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucion
de la clausula abusiva 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 disposicion nacional, como la
contenida en preceptos como los arts. 1170 del Coédigo Civil y 312 del
Codigo de Comercio, que exige la denominacion 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 separabilidad del contenido invalido del

contrato de préstamo.
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55.- Esta sustitucion de régimen contractual es posible cuando se trata
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de evitar la nulidad total del contrato en el que se contienen las clausulas
abusivas, para no perjudicar al consumidor, puesto que, de otro modo, se
estaria contrariando la finalidad de la Directiva sobre clausulas abusivas.
Asi lo ha declarado el TJUE en la sentencia de 30 de abril de 2014 (caso
Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13), apartados 76 a 85".

De manera que no hay ningun obstaculo para apreciar la nulidad en la forma

que lo ha sido, y el motivo fracasa.

Este sexto y ultimo motivo tampoco puede ser acogido.

SEPTIMO.- Fracasado el recurso, se imponen las costas del mismo a la

recurrente, art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales anteriormente citados y demas de general y pertinente

aplicacion;

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de Bankinter, S.A., contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numero 3 de Segovia en su
procedimiento ordinario 443/2016 el 19 de septiembre de 2017, confirmando dicha

resolucion; con imposicion de las costas de esta alzada a la parte recurrente.

La confirmacion de la Sentencia de instancia supone la pérdida del depdsito
para apelar consignada por la parte recurrente, al que debera darse el destino legal
(D.D 152 de la L.O.P.J) segun redaccién de la L.O. 1/2009 de 3 de Noviembre.
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Contra esta resolucion no cabe recurso ordinario alguno, sin perjuicio de la

utilizacidn por las partes, de aquellos otros recursos para cuyo ejercicio se crean
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legitimados.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de Sala
y otra a los autos originales para su remisién al Juzgado de procedencia para su

ejecucion, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el llmo. Sr.
Magistrado Ponente D. Jesus Marina Reig, de esta Audiencia Provincial, estando el
mismo celebrando Audiencia Publica en el dia de la fecha, certifico.
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