JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 6
ALICANTE

Calle PARDO GIMENO,43
TELEFONO:

N.I.G.: 03014-42-1-2016-0017772

Procedimiento: Asunto Civil 001363/2016

SENTENCIA 115/2018

JUEZ QUE LA DICTA: D/D?* JOSE LUIS CASELLS BONACHO
Lugar: ALICANTE
Fecha: ocho de mayo de dos mil dieciocho

parte pEMANDATe: I

Abogado:
Procurador: BERNAL COLOMINA, PAULA

PARTE DEMANDADA BANKINTER SA
Abogado:
Procurador: MOLINA SANCHEZ-HERRUZO, RICARDO

OBJETO DEL JUICIO: Ordinarios
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Que por D. _ representado por
la Procuradora de los Tribunales DNA. PAULA BERNAL COLOMINA se present6
demanda de Juicio Ordinario, ajustada a las prescripciones legales y dirigida contra la
entidad de crédito BANKINTER S.A.

Segundo.- Que admitida a trdmite la misma mediante Decreto de fecha
29/09/2016 se acordd seguir los tramites prevenidos para el Juicio Ordinario, articulos
404 y siguientes de la LEC, y emplazar por veinte dias a la parte demandada para que
formulase contestacién. Que evacuado el referido trdmite mediante la presentacion de
escrito de fecha 13/12/2016, se fij6 el dia 22/02/2017 para la celebracién de Audiencia
Previa.

Tercero.- Que llegado el referido dia, al acto comparecieron las partes
con la debida asistencia y representacion habiéndose propuesto y admitido cuantos
medios de prueba se consideraron pertinentes y ttiles al proceso, habiéndose sefialado
el dia 13/09/2018 para la celebracion de Juicio.

Cuarto.- En la fecha sefialada se abri6 el acto, y practicaron los medios
de prueba con intervencién de las partes personadas, ello con el resultado que consta



recogido en los medios de grabacion del juzgado. Tras lo cual, quedaron los autos
pendientes del dictado de la oportuna resoluciéon una vez evacuado el correspondiente
tramite de conclusiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- De las posiciones de las partes.-

Por la parte actora, D. _ se acciona a los
efectos que por este juzgado se dicte sentencia en cuya virtud, se declare la nulidad
parcial del préstamo hipotecario multidivisa suscrito por las partes litigantes en fecha
28/011/2008, tunicamente en lo referente a la opcién multidivisa y todas las
disposiciones que no hubieran sido prevenidas para el caso que el préstamo unicamente
se hubiera referenciado a una moneda distinta del euro. Y en légica consecuencia con el
anterior pronunciamiento, que como consecuencia de la referida nulidad parcial el
préstamo deba de enterderse referenciado a euros y por un capital de 154.000 euros,
debiéndos rehacer el cuadro de amortizacion con la mencionada moneda, siendo el tipo
de interés aplicable el prevenido en la letra b) de la clausula financiera tercera del
contrato. Debiéndose proceder al recalculo por la entidad demandada de los importes
percibidos como consecuencia de la aplicacié de la clausula cuya validez se cuestiona,
ello con deduccién del capital objeto del préstamo, 154.000 euros. Todo ello, con
expresa imposicion de las costas causadas en el procedimiento. Ello al considerar dicha
parte procesal, que el sefior - - consumidor minorista, no fue
informado debidamente de las consecuencias juridicas y econémicas que implicaba el
uso de la cldusula multidivias, y concretamente, no se le inform6 de los riesgos
inherentes a los cambios que las divisas pudieran suponer en el capital vivo del
préstamo. Esto es, se argumenta que al tiempo de suscribir el contrato el demandante a
causa de la defectuosa informacion suministrada por la entidad demandada padecié un
error-vicio del consentimiento que invalida parcialmente el contrato.

Por su parte la entidad demandada, la entidad de crédito BANKINTER,
se opuso a la estimacion de los pedimentos deducidos de contrario alegando en defensa
de sus intereses los siguientes argumentos enervatorios; a) Que existe un defecto en el
modo de proponer la demanda, por cuanto, no es posible la nulidad parcial del contrato,
esto es, de declararse nula la clausula multidivisa necesariamente deberia de declararse
la nulidad integra del mismo con restitucion reciproca de prestaciones, b) Que por la
entidad de crédito se suministr6 al actor cumplida informacion del producto, préstamo
hipotecario, y de la clausula multidivisa. Destacandose por esta parte procesal varios
puntos sobre los que argumenta la inexistencia del error-vicio esgrimidos, asi
concretamente; 1°) Que la iniciativa de la contrataci6 provino del actor, que fue a la
entidad de crédito a pedir dicho producto del que tenia conocimientos preivios de como
funcionaba. Siendo buena muestra de ello que la hipoteca se constituyd previa
cancelacion de otra previa que gravaba el inmueble, esto es, se realiz6 una subrogacion
desde otra entidad, la CAJA DE AHORROS DEL MEDITERRANEQO, y se suscribi6 la
hipoteca hoy cuestionada; 2°) Que por el seﬁor- se opto6 por el franco suizo
sin asesoramiento alguno por la entidad, habiéndose mantenido las amortizaciones con
dicha moneda pese haber cambiado al euro en cualquier momento, tal y como se prevé



el contrato respecto de la opcion de cambio de moneda y comunicaciones; c) Que el
seﬁor- no es un cliente con aversion al riesgo, buena muestra de ello es que es
titular de una cuenta de valores, cuyos valores fluctuan en el mercado; d) Que el
producto no exige conocimientos financieros, al constituir un producto de financiacion
que no de inversion tal y como pretende hacer ver la parte demandante; y e) Que por la
entidad se ofreci6 en la fase pre-contractual toda la informacion referente al
funcionamiento del producto, riesgos, y singularmente a la opcién de cambio de divisa.
Que permitia al actor en cualquier momento haber referenciado la hipoteca al euro tal y
como se pretende en el presente expediente.

Segundo.- De la excepcion relativa a la imposibilidad de declaracion
de la nulidad parcial del contrato.-

Esta causa de oposicion debe decaer, por cuanto, el Tribunal Supremo
(SSTS de Pleno num. 608/2017 de 15 de noviembre), ha resuelto sobre la cuestion
planteada por la parte demadada, considerando al respecto que, "no existe problema
alguno de separabilidad del contenido invalido del contrato de préstamo”, arguyendo
que pueda realizarse dicha operacion juridica habida cuenta que, "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)". Exponiendo en el mismo
sentido que, "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. Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucién
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 Cdodigo 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". Doctrina la
expuesta, de la que se sigue la desestimacion, ya anunciada, del ébice planteado por
BANKINTER S.A.

Tercero.- De la accion ejercitada por la parte actora.-

Resuelta la anterior cuestién, procede fijar la accién que se ejercita por la
parte actora, en este sentido por la parte actora se acciona a los efectos que se declare la
nulidad del pacto relativo a la cldusula multidivisa, ello por error-vicio del

consentimiento ante la defectuosa informacién suministrada por la entidad demandada.

Asi las cosas, y pese a que por la parte actora se solicita la nulidad del



contrato como consecuencia de la existencia de un error-vicio del consentimiento,
inherente a la falta de cumplimiento de la normativa aplicable al tipo de contrato que se
suscribia, en esencia y de la lectura tanto de los elementos facticos como juridicos se
infiere por este juzgador que en esencia no se actta por dicha parte procesal en virtud de
lo prevenido en el articulo 1265 y 1266 del Cédigo Civil, sino en virtud de lo prevenido
en el articulo 8 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion, siendo en realidad, la accion que este ultimo precepto encierra la que se
ejercita en el presente. Sin que tal precision, en relacién al "petitum" y causa de pedir
puedan presuponer incongruencia de clase alguna, en virtud del principio “ da mihi
factum, dabo tibi ius”, asi como de los razonamientos que precede, (en este sentido
SSTS 7-4-1993 (RJ 1993/2798), 24-9-1986, 14-10-1988, 6-4-1989 y 16-6-1992, 28-1-
1992), circunstancia esta que motiva que debamos considerar ejercida la accion antes
aludida.

Sobre la base de lo anterior, hemos de tener en cuenta que el articulo 8 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, en cuya
virtud se prevé que;

“l. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para
el caso de contravencion.

2. En particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo
caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios™.

Debiéndose concretar, en relacion a la posible nulidad de la condicion
general que por la via de lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de condiciones de la contratacion, que existen dos niveles de supervision de
este tipo de clausulas, el denominado control de incorporaciéon, via susceptible de
aplicacion tanto a consumidores y usuarios, como a empresarios, primer nivel que
centra el analisis a realizar segin la jurisprudencia, (SSTS ndm. 705/2015, de 23 de
diciembre; nim. 241/2013, de 9 de mayo, y num. 138/2015, de 24 de marzo), en "[l]a
redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o quedaran incorporadas al contrato las
siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad
real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato [...]; b) Las
que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]", esto es, (SAP de Gijon,
seccion 7%, num. 369/2016 de 6 de octubre),“que las condiciones generales sean claras,
concretas y sencillas, comprensibles directamente y que se entregue un ejemplar de las
mismas antes o en el momento de celebrar el contrato, salvo que el empresario pruebe
que el adherente las conocia”. Anélisis que segun se infiere de la jurisprudencia, (SJM
de Almeria, de 18 de septiembre de 2014), se prodra realizar siempre que la parte
contratante tenga la condicion de adherente conforme al articulo 2 de la LCGC, y que
comprende un control de incorporacion, (articulo 5y 7 de la LCGC), unas reglas de




interpretacion, (articulo 6 de la LCGC), y un control de contenido muy limitado, (no se
trata de un control de abusividad, es un control basado en la buena fe contractual
prevenida en las normas generales de las obligaciones y contratos, y que presupondria la
contaminacion de nulidad de las clausulas contractuales que, en perjuicio del adherente,
contradigan lo dispuesto en la LCGC o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva).

Reservandose un segundo nivel de anadlisis en dicho precepto, articulo
8.1 de la LCGC, para el caso que el adherente sea consumidor o usuario, y que la
jurisprudencia ha descrito como control de transparencia cualificado o abusividad, al
que afecta al conocimiento sobre la carga juridica y econémica del contrato, y que
presupone que conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por la STS nim.
406/2012, de 18 de junio, se habra de verificar si sobre los elementos esenciales de
contrato el adherente conoci6 o pudo conocer con sencillez tanto la “carga econémica”
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdémica que se quiere obtener, asi
como, la "carga juridica" del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica
tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del
mismo”, para aquellos supuestos en que los adherentes concurre la condiciéon de
consumidor y usuario, dado que unicamente respecto de los mismos predica el Alto
Tribunal se puede considerar establecido un ambito de proteccién superior, en este
sentido resulta harto ilustrativo que la STS numero 367/2016 de 3 de junio, expone que
“pero este control de transparencia diferente del mero control de inclusion esta
reservado en la legislacion comunitaria y nacional, y por ello, en la jurisprudencia del
TJUE y de esta Sala, a las condiciones generales incluidas en contratos celebrados con
consumidores, conforme expresamente previenen la Directiva 1993/13/CEE y la Ley de
Condiciones Generales de la Contrataciéon. Es mas, como hemos resaltado en varias de
las sentencias antes citadas, el art. 4.2 de la Directiva conecta esta transparencia con el
juicio de abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privaciéon de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una
representacion fiel del impacto econémico que le supondra obtener la prestacién objeto
del contrato segun contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo, de entre los varios ofertados. Y precisamente esta aproximacion entre
transparencia y abusividad es la que impide que pueda realizarse el control de
transparencia en contratos en que el adherente no tiene la cualidad legal de
consumidor”, llegandose a la conclusién que, “ni el legislador comunitario, ni el
espafiol, han dado el paso de ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente
no consumidor, mas alla de la remisién a la legislacién civil y mercantil general sobre
respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones de
abuso contractual. No correspondiendo a los tribunales la configuracion de un "tertium
genus" que no ha sido establecido legislativamente, dado que no se trata de una laguna
legal que haya que suplir mediante la analogia, sino de una opcion legislativa que, en
materia de condiciones generales de la contratacién, diferencia unicamente entre
adherentes consumidores y no consumidores™.




Debiéndose concretar, que junto a dichos niveles de proteccion
prevenidos en el articulo 8.1 de la LCGC, se articula un segundo nivel, exclusivamente
reservado para los consumidores y usuarios, y que se recoge en la dicciéon del articulo
8.2 de la LCGC, que presupone un control de contenido que implicard un control de
abusividad. Debiéndose matizar que la propia normativa europea, concretamente el
articulo 4.2 de la Directiva 93/12, al establecer que “la apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible”, veda la posibilidad de realizar el control de
abusividad cuando la clausula objeto de andlisis afecte al objeto principal del contrato.
Concepto juridico el de “objeto principal” del contrato que ha sido interpretado por la
jurisprudencia comunitaria, manifestado en relacién al mismo que, "toda vez que la
citada disposicion establece una excepcién al mecanismo de control del fondo de las
clausulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los consumidores que
establece la Directiva 93/13, dicha disposicién debe ser objeto de interpretacion
estricta”", (STJUE 23.4.2015 Van Hove ¥ 31 y las que cita). La expresion "objeto
principal” no ha de entenderse en sentido subjetivo (determinante del consensus) ni en
sentido objetivo abstracto o estructural (elemento necesario del tipo de contrato). La
jurisprudencia lo interpreta en sentido objetivo concreto al referirlo a las "prestaciones
esenciales de ese contrato que como tales lo caracterizan", "atendiendo a la naturaleza,
el sistema general y las estipulaciones de ese contrato, asi como a su contexto juridico y
de hecho". "En cambio, las clausulas de caracter accesorio en relacion con las que
definen la esencia misma de la relacién contractual no pueden formar parte del concepto
de «objeto principal del contrato", (SSTJUE Kasler 4 49-51; Matei Y 54 y Van Hove
33; en general, se decantan por el enfoque objetivo, basado en el texto de la Directiva y
en la seguridad de las actividades econémicas, SSTJUE 15.3.2012 Perenicova § 32 y
30.5.2013 Erika Jords 9 47).

Debiéndose destacar en el caso concreto, y en relacion a este tipo de
productos se ha analizado si dicha clausula debe consdierarse o no incluida en el
concepto de "objeto principal" del contrato, (TJUE asunto C-26/13 de 12 de febrero de
2014), (considerando 36 de la resolucién), el tribunal remitente pregunt6 al TJUE "si el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que los
términos «objeto principal del contrato» y «adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, [y] los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra» abarcan una clausula, contenida en un contrato de préstamo denominado en
una divisa extranjera concluido entre un profesional y un consumidor, que no ha sido
objeto de negociacion individual, como la clausula discutida en el litigio principal, en
virtud de la cual la cotizacién de venta de esa divisa se aplica para el calculo de las
cuotas de devolucion del préstamo”, siendo la respuesta del mencionado Tribunal,
(considerando 46), que, (parte dispositiva de la referida resolucién), "tal clausula, en
cuanto estipula la obligacion pecuniaria para el consumidor de pagar la devolucion del
préstamo los importes derivados de la diferencia entre la cotizacion de venta y la de
compra de la divisa extranjera, no puede calificarse como comprensiva de una
"retribucion” cuya adecuacién como contrapartida de uan prestacion realizada por el
prestamista no pueda ser apreciada en relacion con su caracter abusivo en virtud del




articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13". De lo que la jurisprudencia ha
considerado, (SAP de Madrid, seccién 11% nim. 59/2017 de 20 de febrero), que dicha
clausula constituye objeto principal de contrato, conclusion a la que se podria llegar
partiendo de la normativa nacional, tal y como se infiere que “en cualquier préstamo, la
restituciéon de la suma prestada mediante el pago de términos amortizativos es la
obligacion esencial del prestatario, articulos 1753 CCy 312.1 de Cédigo de Comercio”.

De lo que se concluye que si bien quedaria excluido en el supuesto que nos
ocupa el ambito de proteccion del articulo 8.2 de la LCGC, antes expuesto, debera
realizarse el doble nivel de control que se prevé en el articulo 8.1 de la LCGC,
conclusién la expuesta, por otro lado, que coincide con las que alcanza el TJUE que con
posterioridad a excluir el control de abusividad de la clausula multi-divisa, y
respondiente a otras de las cuestiones prejudiales formuladas, aclara esta cuestion,
(parte dispositiva de la TJUE asunto C-26/13 de 12 de febrero de 2014, segunda
declaracion), al concluir que, "el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, en relacion con una clausula contractual como la
discutida en el asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no
solo 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".

Expuesto lo anterior, y siendo necesario para realizar el analisis prevenido en el
articulo 8.1 de la LCGC la normativa aplicable a los efectos de apreciar si en el
comportamiento de la entidad demandada se produjo una vulneracién de la misma,
pasaremos a determinar el régimen juridico aplicable en el fundamento juridico
siguiente, para valorar posteriormente los hechos que resultan acreditados de los medios
de prueba unidos al expediente, como de los que se practicaron en el acto de juicio.

Cuarto.- De la normativa aplicable al contrato de préstamo hipotecario con
clausula multidivisa.-

En relacién a esta cuestion, debemos de atender a dos problemas
distintos cuales son la naturaleza juridica del producto que se contrato, y en relacion a
ello, cual seria pues la normativa aplicable. Materias que han sido analizadas por
reciente jurisprudencia, (SAP de Madrid, seccién 11% ndm. 59/2017 de 20 de febrero,
que analiza en relacion a esta cuestion la TJUE de 3 de diciembre de 2015,caso
BanifPlus Bank Zrt, C— 312/14), haciéndolo en un supuesto muy similar al que nos
ocupa, en que la parte actora, “suplicaba la nulidad del contrato por infraccién de los
deberes pre-contractuales de informacion contenidos en la normativa sectorial. «Se
invoca la legislacién de referencia [Ley General de Consumidores y usuarios] no en
cuanto a la abusividad objetiva las clausulas sino en cuanto a la abusividad fruto de la
falta de informacion previa, con infraccion de la normativa sectorial imperativa».




En relacion a lo expuesto, la referida jurisprudencia considera que no
sera aplicable al caso ni la legislacién del mercado de valores, ni la denominada
normativa MiFID, alcanzandose la referida conclusion por los siguientes motivos;

1°) Ademas de a los depositos estructurados, las Directivas MiFID
2004/39/ CE y ahora la 2014/65/UE relativas a los mercados de instrumentos
financieros se aplican a los servicios de inversién (arts. 1.1 Directivas MiFID), entre
ellos, el asesoramiento en materia de inversion (Anexo I A 5] Directivas MiFID) sobre
instrumentos financieros, como los contratos de derivados relacionados con divisas
(Anexo I C 4] Directivas MiFID). En Espafia, la Ley del Mercado de Valores se aplica
igualmente a los instrumentos financieros (art. 4 LMV), entre otros, los contratos de
instrumentos financieros derivados relacionados con divisas (art. 2.2 LMV). Mas no se
puede incluir en ninguno de los anteriores conceptos al préstamo hipotecario multi-
divisa, ello por cuanto, un instrumento financiero, para el Derecho de los mercados
financieros (siendo otro el concepto contable [Norma Internacional de Contabilidad-UE
32.11]) es un concepto legalmente definido y tasado: «los instrumentos especificados en
el anexo I, secciéon C» de las Directivas MiFID o los relacionados en el articulo 2 de la
Ley del Mercado de Valores. Asi, un préstamo es un instrumento financiero en sentido
juridico-contable pero no para el Derecho de los mercados financieros. «No parece que
las operaciones de cambio que realiza una entidad de crédito en el marco de la
ejecucion de un contrato de préstamo como el controvertido en el litigio principal se
refieran a uno de los instrumentos financieros del anexo I, seccién C, de dicha
Directiva, entre ellos, en particular, el contrato de futuros» (STJUE Lantos 9§ 68, antes
citada).

2°) Existen diferencias entre las causas que se persiguen entre los
contratos financieron y derivados y el que nos ocupa, por cuanto, la causa objetiva de
los contratos de derivados no es obtener financiacién sino que son negocios
diferenciales o sobre diferencias. Los contratantes no ejecutan “in natura” el contrato a
plazo sino que aprovechan la fluctuacién diacrénica entre un precio prefijado o
conocido, y un precio heterodeterminado y aleatorio. Son apuestas de signo contrario
(juegos de suma cero) con finalidad subjetiva de cobertura del riesgo de una obligacién
existente, de especulacion sobre la evolucion de los precios de un activo o un indice
financiero o de arbitraje -especulacion espacial entre mercados-. «Un contrato de
préstamo al consumo como el controvertido en el litigio principal no tiene por objeto la
venta de un activo financiero a un precio determinado en el momento de la celebracién
del contrato» (STJUE Lantos q 70).

3°) El cumplimiento de un contrato en otra divisa o multi-divisa segun el
contravalor del dia del pago o la opcién de nominacién a la moneda funcional (o de
pago) [i] ni son derivados potencialmente autonomos (freestanding), luego no puede
aplicarse la normativa propia de los derivados financieros a pactos que, aisladamente
considerados, no constituirian un derivado; [ii] ni alteran la naturaleza de las
prestaciones contractuales (conforme al llamado "criterio SPPI" [solely payments of
principal and interests] de la Norma Internacional de Informacién Financiera 9.4.1.2)
por lo que, con doble fundamento, quedan absorbidos en el régimen juridico del



contrato principal, sin perjuicio de eventuales normas imperativas aplicables. «En
efecto, por una parte, en un contrato como el controvertido en el litigio principal, no
puede distinguirse entre el contrato de préstamo propiamente dicho y una operacion de
futuros de venta de divisas, por cuanto el objeto exclusivo de ésta es la ejecucién 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» (STJUE Lantos § 71).

4°) La sujecion al Derecho del mercado valores o la extravagancia a este
Derecho depende [i] de la existencia de un producto financiero [ii] como objeto de un
contrato de inversion. El Derecho del mercado de valores se crea para la proteccion del
inversor. Ciertamente, el Derecho del mercado de valores y el del consumo coinciden en
tutelar a la parte contractual mas débil en el sentido de peor informada ante una
situacion de asimetria informativa. No obstante, los conceptos de inversién y consumo
son econdémicamente distintos e incompatibles. La inversién es renuncia al consumo
actual con el fin de adquirir activos fructiferos en el tiempo.

5°) La ejecucién de las clausulas de un contrato de préstamo multidivisa
no puede calificarse de «servicios o de actividades de inversién» en el sentido del
articulo 4, apartado 1, punto 2, de la Directiva 2004/39 . Un préstamo multidivisa no
tiene causa de inversién. «La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una
inversion, ya que el consumidor tinicamente pretende obtener fondos para la compra de
un bien de consumo o para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar un
riesgo de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa» (STJUE Lantos § 57
fin.). «De ello resulta, sin perjuicio de la comprobacién 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 esta sometida, en particular, a las obligaciones
en materia de evaluacién de la adecuaciéon o del caracter apropiado del servicio que
pretende prestar previstas en el articulo 19 de la Directiva 2004/39 » (STJUE Lantos §
75).

6°) No obstante, «algunas disposiciones de otros actos del Derecho de la
Union relativos a la proteccion de los consumidores pueden ser pertinentes en un asunto
como el del litigio principal» (STJUE Lantos 9 47). Asi, el articulo 23 de la Directiva de
créditos inmobiliarios sobre «préstamos en moneda extranjera» contiene ahora una
detallada regulacion en proteccion del consumidor. No obstante, la Directiva de créditos
inmobiliarios esta pendiente de transposicion, lo que debidé hacerse a mas tardar el
31/3/2016 (art. 42) pero no se aplica a los contratos anteriores a esa fecha (art. 43),
como el Préstamo que enjuiciamos. Adviértase que la Directiva se enmarca en el
Derecho del "consumidor" y emplea esta palabra y no la de "inversor".

Debiéndose concluir conforme a lo anterior, y excluida la normativa
propia de los productos financieros, (conclusion con la que coincide la reciente STS de
Pleno, nimero 608/2017 de 15 de noviembre), que la normativa nacional del sector
aplicable, anterior a la hoy vigente, el Préstamo se concedié conforme a la regulacién



anterior a la hoy vigente Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebraciéon de contratos de préstamo o crédito; articulo 29 de
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible sobre «Responsabilidad en el
crédito y proteccion de los usuarios de servicios financieros»; la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios y el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo , de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

Hallandose en dicho momento vigente la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios. Ciertamente, explica su PreAmbulo que «dada su finalidad tuitiva, la
Orden se circunscribe deliberadamente a los préstamos hipotecarios sobre viviendas,
concertados por personas fisicas, cuya cuantia no rebase los 25 millones de pesetas» y
asi lo dispuso su articulo 1.3. Ahora bien, la Ley 41/2007, «teniendo en cuenta la
regulacion y las practicas en la Union Europea a fin de garantizar la convergencia en
esta materia» (Preambulo II), modificé la letra a) del articulo 48.2 LDIEC afiadiendo:
«La informacién relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios,
siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrara con independencia
de la cuantia de los mismos».

Asi, al «objeto [de] permitir al cliente conocer las caracteristicas
esenciales de los productos propuestos y evaluar si estos se ajustan a sus necesidades Yy,
cuando pueda verse afectada, a su situacion financiera», la «informacion pre-contractual
exigible», esto es, «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» (art. 48.2 h]
LDIEC); consiste en [i] un folleto informativo (art. 3), [ii] oferta vinculante que incluya
las condiciones financieras (art. 5) y un [iii] posible examen del proyecto de escritura
publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al otorgamiento (art. 7.2).
Debiéndose concretar, en consonancia con los pronunciamiento jurisprudenciales
existentes, que la simple observancia de la normativa sectorial no excluye, sin mas, la
abusividad de la cldusula por falta de transparencia (STS 1% 222/2015).

Quinto.- Del caso concreto.-

Expuesto todo lo anterior, esto es el ambito de control que deberemos de
realizar, asi como la normativa aplicable al caso, partiendo de los medios de prueba
aportados al proceso, asi como de los que se practicaron en el acto de juicio a los que
atenderemos concretamente;

- Documento numero 1 de la demanda y de la contestacién, correspondiente a
la escritura publica de hipoteca con cldusula multi-divisa de fecha 28/11/2008,
(documento nuimero 1 de la demanda), previéndose en relacion al riesgo inherente a la
fluctuacién de la divisa tomada como referencia, Exponen III, "el prestatario reconoce
que este préstamo esta formalizado en divisas, por lo que asume explicitamente los
riesgos de cambio que puedan originarse durante la vida del contrato, exonerando a



BANKINTER, de cualquier responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la
posibilidad de que el contravalor en euros de la moneda en que se haya ejercitado la
opcion, pueda ser superior al limite pactado”. No haciéndose constar en la mencionada
escritura publica entre la advertencias legales que realizé el notario, mencion alguna a la
inclusion de dicha clausula y sus posibles consecuencias juridicas y economicas para el
prestatario. Debiéndose destacar que se hace constar que el contenido de la escritura
coincide fielmente con la oferta motivada, que no se une a la escritura ptblica como
anexo. Y no se aporta por ninguna de la partes litigantes.

- Documento nimero 2 de la demanda, correspondiente a un correo-electrénico
de fecha 07/10/2008 que se dio entre el sefior y el actor
con ocasion de la suscripcion del préstamo hipotecario multi-divisa. En el que se hace
una simulacion de la cuota mensual de amortizacion segun la divisa elegida, y se
ensalza que como se veria reducida la cuota de elegir una moneda mas débil en ese
momento que el euro. Mas nada se dice de un escenario adverso por un cambio
conyuntural del valor de las divisas.

- Documento nimero 3 de la demanda y 2 y 3 de la contestacién,
correspondiente a la vida laboral del actora, el perfil del mismo en INFOJOBS, asi
como, el extracto de las cuentas de valores de las que fue titular el actor.

- Documento nuimero 8 de la contestacion, correspondiente a un pantallazo de
la pagina web de BANKINTER en que se aprecia que se podia cambiar la divisa de
manera telematica por el cliente, asi como, obtener informacién de la marcha del
préstamo en relacién con la divisa usada como referencia.

- De la declaracion de D. que
manifestd en el acto de juicio que actualmente ya no trabaja para BANKINTER,
trabajaba al tiempo de la contratacion. Conoce a era cliente de
BANKINTER. Negoci6 con el las condiciones del préstamo hipotecario. Cree que en
2008 so6lo firmo esta hipoteca multi-divisa. iba a comprar una casa, y como
su padre era cliente los atendié. Vieron la hipoteca en euros, en divisas, créditos
hipotecarios, vieron muchas opciones. No es experto en divisas pero es gestor privado
desde hace 20 afios. Vieron los tipos de interés en distintas divisas, y vieron la
evolucion de las divisas en los ultimos 10 afios, y vieron previsiones de la evolucion de
divisas no s6lo de BANKINTER sino de otras empresas. Documento numero 2 de la
demanda, es su correo-electronico, sera uno de ellos no recuerda cuantos
intercambiaron. Se le inform6 de todos los costes que tenia la suscripcién del préstamo
multi-divisa, la informacion a que se ha referido. Le explicé el riesgo de fluctuacién de
las divisas, ademas él es economista como él, y tenian fondos de inversion en divisas,
cree recordar. No le ofreci6 un seguro de tipo de cambio porque no tiene sentido. No
recuerda si vio la minuta, porque la prepara el centro hipotecario. Le explicd el riesgo
del producto y que por cambios de la apreciacion de la divisa podia subir el precio de
las cuotas, v que podia subir el capital debido incluso. No recuerda si entregé un
folleto informativo, cree que no se le dio porque no existia. Ellos no tenia obligacién
de comercializar multi-divisas. El cliente podria haberse subrogado en el préstamo que
ya tenia si la CAM le dejaba, supone que le habria salido mas econémica. Podria haber




contratado un préstamo en BANKINTER. En el préstamo multi-divisa podia haber
puesto el EURO desde el principio. No les dijo que con este préstamo se iba ahorrar
mucho mas dinero. La divisa que se use es eleccién del cliente. Le dieron un histérico
de divisas, supone que serian los francos, euros, délar y yen los que verian. No recuerda
como estaban las divisas en ese momento. El sefior - es economista o de

empresariales como él. Su cliente principal era su padre, el tenia fondos de inversién en
renta variable, fija y en divisas, y los hermanos también tenian fondos a sus nombre. No

sabe como calificar al inversor, han pasado 10 afios, el padre siempre invertia con
riesgo, v él asesoraba también a sus hijos. Los clientes tenian acceso a toda la

informacion de su hipoteca en la web. Las estimaciones de divisas se hacen a uno o dos
afios. Cuando cambi6 la tendencia de la divisa, no le consta que reclamase al banco, y
con posterioridad hasta la actualidad no le consta. Documento nimero 13 de la
contestacion, el banco remitia este tipo de recibos a los clientes, bien en papel, bien
mediante correo-electrénico.

Considera este juzgador que la clausula objeto de andlisis, incluida en la
escritura de fecha 28/11/2008, adolece de la transparencia debida, de manera que el
contratante al tiempo de suscribir el contrato no pudo hacerse un cabal juicio de las
consecuencias econémicas que podria tener la suscripcion de dicho préstamo
hipotecario. Robusteciendo dicha tesis, que los consumidores no tuvieron la real
oportunidad de conocer el contenido econémico de la convencion, varios hechos; 1°) De
la declaracién del sefior _ se infiere que no conocia
mucho al actor, sino que su cliente, y por tanto de quien sabia su preparacion y
querencia al riesgo, era al padre del mismo. Con lo que dificilmente podria valorar si la
informacién que suministraba era suficiente para el cliente; 2°) En segundo lugar, debe
considerarse acreditado que no se entregd oferta motivada, ni folleto informativo en la
fase pre-contractual, ello porque resulta extrafio que no se uniese a la escritura publica
como anexo, y ninguna de las partes lo haya aportado, y de otra parte, el testigo
reconocié que no existian folletos para este tipo de productos de financiacién; 3°)
Resulta poco verosimil que el sefior especificamente advirtiese al
sefior del riesgo de aumento del capital prestado, dado que, del correo-
electronico aportado por su parte unicamente se hacia mencién a las bondades del
producto y de lo que se podria ahorrar en la cuota mensual, y 4°) La exigua mencion
recogida en la escritura al grave riesgo de una fluctuacion de la divisa en el capital
pendiente de amortizacién, debe considerarse, cuanto menos exigua, maxime cuando
entre las advertencias del notario nada se dice respecto de la inclusién de esta
estipulacion. Motivos todos los anteriores por los que procede estimar la accion
ejercitada por la parte actora, al deberse apreciar, tal y como se dijo, falta de
transparencia en la referida cladsula.

Ello en la misma linea sostenida por el Tribunal Supremo en este tipo de
productos de financiacién, (STS de Pleno, nim. 608/2017 de 15 de noviembre),
respecto de los cuales y en relacion a la transparencia concreta 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. La sentencia aplica los
criterios de la sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017 (caso Andriciuc) y
considera que aunque el consumidor medio puede prever el riesgo de un cierto



incremento de las cuotas de amortizacion por efecto de la fluctuacién de las monedas
sin necesidad de una especial informaciéon no ocurre lo mismo con otros riesgos
asociados a estas hipotecas. En ellas, la fluctuacion de la divisa supone un recélculo
constante del capital prestado, lo que determina que, pese al pago de las cuotas de
amortizacion periddica, el prestatario puede adeudar un capital en euros mayor que el
que le fue entregado al concertar el préstamo. Incluso aunque se cumpla la obligacion
de pagar las cuotas", como ocurre en el caso que nos ocupa, pudiéndose concluir que
este supuesto, la entidad bancaria no explicé adecuadamente al prestatario la naturaleza
de los riesgos asociados a las clausulas relativas a la denominacion en divisas del
préstamo y su equivalencia con el euro, que es la moneda en que éstos reciben sus
ingresos, ni las graves consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos.

Sexto.- De los efectos de la declaracion de nulidad de la claisula
multi-divisa por falta de transparencia.-

Siendo pertinente la declaracion de nulidad de la clausula multi-divisa
por falta de transparencia, resta entrar a valorar cuales seran los efectos inherentes a la
misma ello de conformidad a lo prevenido en el articulo 10 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion que prevé que, "la no
incorporacion al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la declaracién
de nulidad de las mismas no determinard la ineficacia total del contrato, si éste puede
subsistir sin tales clausulas, extremo sobre el que deberd pronunciarse la sentencia. La
parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se integrara con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y disposiciones en materia
de interpretacion contenidas en el mismo".

En relacién a esta cuestion, hemos de destacar que aunque no era pacifica
la posibilidad de subsistencia del préstamo con las modificaciones solicitadas por la
parte actora, un sector doctrinal, (SAP de Barcena, seccion 14% num. 158/2017 de 22 de
marzo), si venia admitiéndolo, debiéndose concluir tras el ultimo pronunciamiento
dictado por el Tribunal Supremo, expuesto con ocasion de la desestimacion del ébice
planteado por la parte demandada, (SSTS de Pleno niim. 608/2017 de 15 de noviembre),
la posibilidad de expulsar del contrato las menciones relativas a la divisa, realizandose
una mencion a los efectos de funcionamiento del mismo al euro.

Séptimo.- De las costas.-

Visto el contenido de la presente resolucion, que estima integramente los
pedimentos deducidos por la parte actora, procede su imposicion a la parte demandada
ello de conformidad a lo prevenido en el articulo 394.1 de la LEC.

Vistos los anteriores preceptos, y los restantes generales de aplicacion,

FALLO

Que DEBO DE ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por D.



representado por la Procuradora de los Tribunales
DNA. PAULA BERNAL COLOMINA, contra la entidad de crédito BANKINTER S.A,
y en légica consecuencia, DEBO DECLARAR Y DECLARO NULA por falta de
transparencia la clausula multi-divisa insita en el contrato de préstamo hipotecario
que las partes suscribieron en fecha28/11/2008, en relaciéon a la opcioén o clausula
multi-divisa alli consignada. Debiendo subsistir el referido contrato, si bien, con el
oportuno recalculo de principal e intereses, siendo la deuda pendiente de abono, la que
resulte de de disminuir el importe del préstamo con referencia al Euro, con el capital
principal que constituyo el objeto del préstamo, 154.000 euros. Siendo el tipo de interés
el que debera de regir respecto del capitla pendiente de amortizacién, el que resulte de
adicionar al referencial EURIBOR Yy el diferencial prevenido. Todo ello con imposicién
de las costas causadas a la parte demandada.

Contra la presente resolucién cabe RECURSO DE APELACION que
debera interponerse ante este juzgado en el plazo de veinte dias a contar desde el
siguiente a la notificacion de la presente resolucion, ello de conformidad a lo prevenido
en los articulos 455 y concordantes de la LEC. Asi lo acuerda, manda y firma D. JOSE
LUIS CASELLS BONACHO - Magistrado/Juez de Adscripcion Territorial de la
provincia de Alicante en funciones de refuerzo de los Juzgados de Primera Instancia de
esta ciudad. Doy fe.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la
Sr/a. Magistrado que la dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia ptblica en el
mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la Letrado A. Justicia doy fe, en ALICANTE, a
ocho de mayo de dos mil dieciocho.





