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JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 19 DE MADRID
Calle del Poeta Joan Maragall, 66 , Planta 4 - 28020
Tfno: 914932772

Fax: 914932774

42020310

NIG: 28.079.00.2-2016/0164485

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 971/2016
Materia: Contratos en general

Demandante: ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (en interés de su asociada
DONA I

PROCURADOR D./Diia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

Demandado: BANKINTER, S.A.

PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES

SENTENCIA N° 190/2018
En Madrid a catorce de junio de dos mil dieciocho.

Vistos por dona Maria Isabel Ferrer-Sama Pérez, Magistrada del Juzgado de Primera
Instancia n° 19 de Madrid los presentes autos de juicio ordinario 971/2016 promovidos por
ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN) actuando en interés de su
asociada DONA_ representada por la procuradora
dofia Sharon Rodriguez de Castro y asistida por el letrado don Ivan Sanchez Moreno contra
BANKINTER representada por la procuradora dofia Rocio Sampere Meneses y asistida por
el letrado don Juan Aguado Domingo sobre nulidad parcial préstamo hipotecario
multidivisas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 3 de octubre de 2016, la procuradora dofia Sharon Rodriguez de
Castro en la indicada representacion presentd6 demanda de juicio ordinario en la cual tras
alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimd de aplicacion, solicité se dicte
sentencia por la que:

l.- Se declare la NULIDAD parcial del préstamo con garantia hipotecaria
formalizado el dia 12 de enero de 2007, excluyendo del mismo, las cldusulas y condiciones
en virtud de las cuales el prestatario se endeuda en una divisa extranjera y se obliga a pagar
en dicha divisa las cuotas de amortizacion por cualquiera de las siguientes razones:
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a) Existencia de vicios en el consentimiento prestado por DONA N
I o concurrencia de dolo y/o error en el mismo.

b) El caracter abusivo de las cldusulas multidivisa, al no superar los requisitos de
transparencia.

2.- Una vez declarada la nulidad, se condene a la entidad demandada a reconfigurar
el contrato de préstamo con garantia hipotecaria de tal forma que:

-La cantidad adeudada sea el saldo vivo de la hipoteca referenciado en euros,
resultante de disminuir al importe prestado (300.000.-) la cantidad amortizada hasta la fecha

por DONA I (ambién en euros, en concepto de

principal e intereses.

-El contrato subsista, sin los contenidos declarados nulos, hasta el abono e la cantidad
adeudada, entendiendo que el préstamo lo fue de 300.000.-€ y que las amortizaciones deben
realizarse también en euros, utilizando como tipos de interés la referencia fijada en la propia
escritura de préstamo, esto es, EURIBOR + 0,50 puntos.

-Se devuelvan los gastos y las comisiones de cambio aplicadas una vez eliminado el
contenido nulo.

3.- Se condene a la demandada a soportar los gastos que pudieran derivarse de su
efectivo cumplimiento.

4.- Se condene a la entidad BANKINTER S.A. al abono de las costas causadas en el
presente procedimiento.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, por decreto de 19 de octubre de 2016,
se emplazo a la parte demandada y dentro de plazo, el dia 14 de diciembre de 2016, la
procuradora dofia Rocio Sampere Meneses en la indicada representacion presentd escrito de
contestacion, alegando la excepcion de caducidad y solicitando la desestimacion de la
demanda con imposicion de las costas a la parte actora.

TERCERO.- Convocadas las partes para la celebracion de audiencia previa, la
misma tuvo lugar el dia 5 de octubre de 2017 con la asistencia de ambas partes y no siendo
posible alcanzar una solucidon amistosa, las partes se ratificaron en sus respectivos escritos de
alegaciones fijandose los hechos controvertidos y proponiendo las partes las pruebas que
estimaron oportunas, todo lo cual consta debidamente registrado en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, con el resultado que obra en autos.

CUARTO.- el 24 de mayo de 2018 se celebrd el juicio practicandose las pruebas
propuestas y admitidas en los términos que consta en la grabacion, y que, en aras a la
brevedad, se tiene por reproducido y después de formular ambas partes conclusiones
quedaron los autos pendientes de sentencia.

Juzgado de 1* Instancia n® 19 de Madrid - Procedimiento Ordinario 971/2016 2de 14

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/cove |‘||H ||||
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0945554438583591121020




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon : 201810217861079 27-06-2018

SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON >> IVAN SANCHEZ MORENO
TIf. 915210480 - Fax. 918005743 TIf. 91 399 34 57 - Fax. 91 399 11 87
srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net ASF 44

4/17

de Justicia

QUINTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante DONA

dirige la demanda contra BANKINTER S.A. solicitando se declare la nulidad parcial de la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria suscrita el 12 de enero de 2007 por existir
vicio del consentimiento o bien el caracter abusivo de las clausulas multidivisa, al no superar
los requisitos de transparencia. En concreto afirma respecto a la nulidad por vicio del
consentimiento causado por error que la asociada pensaba que contrataba un simple
préstamo hipotecario sometido a la variable del interés de la divisa en el pago de cada cuota,
pero jamas se representd ni se le informo, ni se le advirtidé de que el principal prestado se
recalculaba peridodicamente conforme se depreciase o apreciase la moneda nocional (el
franco suizo) resultando que a dia de hoy su deuda apenas se ha visto reducida. Igualmente
afirma que existe vicio en el consentimiento por dolo grave no incidental por parte del banco
al omitir informacién imperativa de obligado cumplimiento en la contratacion de este
producto financiero cuando ademas el banco era conocedor de que se iniciaba una tendencia
de apreciacion alcista. Por ltimo alega también la nulidad de las clausulas mutidivisas por
abusivas ex art. 7 y ss de la Ley de Condiciones Generales de la contratacion.

Segun consta en la demanda, pese a que la actora ha atendido todos los pagos durante
casi 10 afios y llevar amortizados 247.738,94.-€ apenas ha visto reducida su deuda con el
banco en 52.261,06-€.

En todo caso sostiene que la iniciativa no fue de la clienta pues lo unico que hizo fue
pedir al banco una hipoteca siendo el banco quien le ofrece la hipoteca multidivisa como un
producto “interesante” que tiene un tipo de interés mas bajo obviando la repercusion que
podria tener el tipo de cambio en el capital pendiente de amortizaciéon del préstamo.
Igualmente la entidad hizo una recomendacion especifica de la contratacion en francos
suizos por estimar que era mas estable que el yen y su tipo estar por debajo del Euribor. En
definitiva la entidad hizo la recomendacion poniendo todo el énfasis en el ahorro que se
podia lograr en la cuota mensual de amortizacioén sin advertirle de los verdaderos riesgos
derivados de la contratacion de este producto

Por ultimo menciona que con anterioridad a la presentacion de la demandada, se
acordd la modificacion de las garantias aportadas, y con fecha 27 de julio de 2016 se acordo
la cancelacion de la hipoteca que pesaba sobre la finca sita en la calle Maldonado 51 de
Madrid y cuya titularidad correspondia a los padres de la demandante explicando que el
contrato de préstamo estaba garantizado con dos hipotecas, la primera sobre la vivienda
habitual de titularidad de la demandante y la segunda ya cancelada, que recaia sobre la
vivienda de sus padres.
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SEGUNDO.- RESUMEN DE LA CONTESTACION.

BANKINTER se opuso a la demanda alegando la imposibilidad de declarar la
nulidad parcial, asi como la caducidad de la accion ejercitada. En cualquier caso afirma que
no fue la entidad la que ofreci6 a la demandante la hipoteca multidivisa sino que la iniciativa
en la contratacion parti6 de la parte demandante y por ello no solicitaron informacion sobre
financiacion en general sino sobre la hipoteca multidivisa en particular. En este sentido
afirma que tanto su padre como su hermano tenian contratada una hipoteca multidivisa desde
el afio 2004 y ademas ni la demandante ni su hermano son legos en mercados financieros y
asi la Sra. | ticne un MBA (Master en administracion de empresas con un alto
contendido financiero) por el Instituto de empresas lo que sin duda le capacita a para
comprender el funcionamiento del mercado y el riesgo de fluctuacion de la divisa. Ademas
la demandante era titular de una cartera de valores lo que acredita igualmente su
conocimiento de los mercados (doc.6). A ello afiade que suscribid la escritura de manera
libre y voluntaria habiendo elegido como moneda de endeudamiento el franco suizo pese a
que podia haberse endeudado en yenes japoneses, que le suponia una cuota mas baja.
Igualmente destaca que la vivienda se encontraba gravada anteriormente con una hipoteca en
euros a favor de Banesto por lo que podia haber optado por subrogarse en la misma o
traspasarla a Bankinter lo que pone de manifiesto que eligié voluntariamente cambiar a una
hipoteca multidivisa diferente a la que gravaba la finca en euros.

Sostiene que los riesgos inherentes a dicho préstamo, concretamente el riesgo de
cambio es un riesgo objetivamente conocido sin necesidad de estar en posesion de
conocimientos financieros especificos y mas con el nivel de estudios de la demandante y
aunque de contrario se insiste en que su actividad profesional no estaba directamente
relacionada con el mercado de divisas, de ello no cabe deducir que no fuese capaz de
comprender las consecuencias de la variacion del tipo de cambio .

Por otra parte sostiene que se facilité a la demandante verbalmente y por escrito una
informacion veraz y completa sobre el funcionamiento del préstamo y sobre los riesgos que
entraiaba su contratacion, fluctuacion de los tipos de interés, como en cualquier préstamo a
interés variable, y fluctuacion de los tipos de cambio. Igualmente se hicieron simulaciones
manuales de escenarios hipotéticos de apreciacion de la divisa frente al euro y las
consecuencias que dicha apreciacion podria tener tanto sobre el contravalor de la cuota como
sobre el capital pendiente de amortizar. Ademads la informacion sobre los riesgos inherentes
al préstamo o solo estaba patente en la oferta vinculante que se le entreg6 antes de la firma
de la escritura (doc. 8) sino que se reiteran en la propia escritura incluyendo reiteradas
advertencias sobre la posibilidad de que se produjera una aumento del equivalente en euros
del importe del préstmo pendiente de devolucion como consecuencia de la evolucion de los
tipos de cambio. Por ello resultan infundadas las afirmaciones realizadas en la demanda
sobre la falta de advertencia por Bankinter sobre el riesgo de cambio con el consiguiente
aumento del contravalor en euros de la deuda en moneda extranjera.

TERCERO.-. NATURALEZA DEL CONTRATO.

Pese a que el TS en la sentencia 323/2015 de 30 de junio considerd que el préstamo
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hipotecario en divisas era un instrumento financiero complejo, relacionado con divisas y por
tanto incluido en el &mbito de la Ley del Mercado de Valores, recientemente, la sentencia de
Pleno 608/2017 de 15 de noviembre, expresamente ha modificado la doctrina
jurisprudencial establecida en dicha sentencia declarando que el préstamo hipotecario
denominado en divisas no es un instrumento financiero regulado por la Ley del Mercado de
Valores con las consecuencias que ello conlleva pues supone que las entidades financieras
no estdn obligadas a realizar las actividades de evaluacion del cliente ni de informacion
prevista en la normativa del mercado de valores, lo cual no afecta a las obligaciones que
resultan del resto de normas aplicables como son las de transparencia bancaria que en el caso
de tener el prestatario la consideracion legal de consumidor, se extienden a la normativa de
proteccion de consumidores y usuarios y en concreto a la Directiva 93/13/CEE del Consejo
de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

El cambio de la doctrina jurisprudencial del TS viene motivado por las sentencias
dictadas por el TJUE y en concreto, por la sentencia del TIUE de 3 de diciembre de 2015
declarando la sentencia del TS 608/2017 de 15 de noviembre lo siguiente:

“2.- La posterior sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus
Bank, asunto C-312/14, declaro, por el contrario, que el art. 4, apartado 1, punto 2, de
dicha Directiva MiFID debe interpretarse en el sentido de que «no constituyen un servicio o
una actividad de inversion a efectos de esta disposicion determinadas operaciones de
cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de clausulas de un contrato de
préstamo denominado en divisas como el controvertido en el litigio principal, que consisten
en determinar el importe del préstamo sobre la base del tipo de compra de la divisa
aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en determinar los importes de las
mensualidades sobre la base del tipo de venta de esta divisa aplicable en el momento del
calculo de cada mensualidady.

3.- Los argumentos que sirvieron de fundamento a esta decision del TJUE fueron,
sucintamente, que en la medida en que constituyen actividades de cambio que son
puramente accesorias a la concesion y al reembolso de un préstamo al consumo
denominado en divisas, las operaciones controvertidas en el litigio principal no se
encuentran comprendidas en dicha seccion A de la Directiva MiFID (apartado 55). Estas
operaciones se limitan a la conversion, sobre la base del tipo de cambio de compra o de
venta de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de las mensualidades
expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de pago)
(apartado 56). Tales operaciones no tienen otra funcion que la de servir de modalidades de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la
puesta a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso del capital mas los
intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una
inversion, ya que el consumidor unicamente pretende obtener fondos para la compra de un
bien de consumo o para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo
de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa (apartado 57).

Tampoco estarian comprendidas en el concepto de «negociacion por cuenta propia»

al que se refiere la seccion A, punto 3, del anexo I de la Directiva MiFID (apartado 58) ni
forman parte de la categoria de «servicios auxiliaresy del anexo I, seccion B, de la
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Directiva MiFID (apartado 62), pues esto solo sucederia si el crédito o el préstamo se
concede a un inversor para la realizacion de una operacion en uno o varios instrumentos
financieros, cuando la empresa que concede el crédito o préstamo participa en la operacion
(apartado 63) y tales operaciones de cambio no estan vinculadas a un servicio de inversion
(apartado 67), ni se refieren a uno de los instrumentos financieros del anexo I, seccion C, de
dicha Directiva (apartado 68).

Ademas, en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse
entre el contrato de préstamo propiamente dicho y una operacion de futuros de venta de
divisas, por cuanto el objeto exclusivo de esta es la ejecucion de las obligaciones esenciales
de este contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose que
una operacion de este tipo no constituye en si misma un instrumento financiero (apartado
71).

Por tanto, las clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion de una
divisa no constituyen un instrumento financiero distinto de la operacion que constituye el
objeto de este contrato, sino unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste
(apartado 72), lo que diferenciaria este supuesto del que fue objeto de la sentencia de 30 de
mayo de 2013, caso Genil 48 S.L., asunto C-604/2011 (apartado 73). Por ultimo, el valor de
las divisas que debe tenerse en cuenta para el calculo de los reembolsos no se determina de
antemano, dado que se realiza sobre la base del tipo de venta de estas divisas en la fecha del
vencimiento de cada mensualidad (apartado 74) (...)

(...)7.- Los Jueces y Tribunales deben aplicar el Derecho de la Union Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ( art. 4.bis
de la Ley Organica del Poder Judicial). Dado que la cuestion de qué debe entenderse por
instrumento financiero, producto o servicio de inversion a efectos de la aplicacion de la
normativa sobre el mercado de valores es una cuestion regulada por el Derecho de la Union
(en concreto, por la Directiva MiFID), este tribunal debe modificar la doctrina
jurisprudencial establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de junio, del pleno de esta sala,
y declarar que el préstamo hipotecario denominado en divisas no es un instrumento
financiero regulado por la Ley del Mercado de Valores”.

CUARTO.- ACCION EJERCITADA.

La parte actora interesa la nulidad parcial del préstamo hipotecario por vicio del
consentimiento o por ser el contenido multidivisa abusivo por falta de transparencia al
amparo de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y de la proteccion de los
consumidores y usuarios.

Por tanto, partiendo de las clausulas multidivisa son clausulas que definen el objeto
principal del contrato sobre las que existe un especial deber de transparencia por parte del
predisponente cuando se trata de un consumidor, como en este caso, y la inaplicabilidad de
la LMV, el examen sobre la abusividad ha de centrarse en el cumplimiento por la demandada
de a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios y en concreto a la directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores ( puntos 7 y 8 del Fundamento de Derecho Quinto, de la
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sentencia del TS 608/2017 de 15 de noviembre). Por otra parte, tampoco resulta posible
fundamentar la nulidad en el art. 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito, ni en la Orden de 5 de mayo de 1994, por cuanto como seiala la citada sentencia
en el punto 11 del Fundamento Quinto dichas normas no prevén la nulidad como efecto del
incumplimiento de los deberes de informacion sino sanciones administrativas, sin perjuicio
de la relevancia que dichos incumplimientos puedan tener a la hora de examinar el control de
transparencia de las clausulas no negociadas.

En consecuencia, ha de examinarse en primer lugar la accion de nulidad radical o de
pleno derecho por abusividad derivada de la falta de transparencia pues la proteccion de los
consumidores contra clausulas abusivas es cuestion de orden publico que merece la maxima
proteccion que pueda ofrecer el ordenamiento.

QUINTO.- CONTROL DE TRANSPARENCIA.

La viabilidad de la accién de nulidad basada fundamentalmente, en la falta de
transparencia y abusividad de las clausulas gira en torno a la demostracion de que el cliente
bancario no recibi6 toda la informacion que le era necesaria para conformar un juicio cabal y
completo de la operacion a realizar, y esta obligacion de informar recae sobre la entidad
financiera por ser la que la conoce y debe transmitir tales conocimientos a la otra parte
contratante de acuerdo con principio general de buena fe y lealtad negocial y el deber
especifico que le viene impuesto por la legislacion sectorial a fin de tutelar los intereses de
sus clientes y garantizar que estos tengan perfecto conocimiento de las caracteristicas y
riesgos que tenga el producto que se les ofrece por la entidad.

A tal efecto existen dos controles de transparencia, el control de incorporacion formal
cuyo respaldo normativo se encuentra en los articulos 5.5 y 7 de la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion cuyo fin es analizar si la clausula es legible, comprensible o si el
adherente ha tenido oportunidad de conocerla de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato, y un control de transparencia material, reconocido en el art. 80.1 a)
y b) del Texto Refundido de la Ley General para defensa de consumidores y usuarios,
aplicable cuando el contratante es consumidor y que obliga a analizar si el consumidor, antes
de prestar su consentimiento estaba en condiciones de obtener la informacion necesaria para
tomar su decision con pleno conocimiento de causa.

Sobre el control de transparencia la reciente sentencia del TS 339/2018 de 7 de junio
declara : “Conforme a la jurisprudencia de esta sala y del TJUE, entre otras SSTS 241/2013,
de 9 de mayo (EDJ 2013/53424), 464/2014, de 8 de septiembre (EDJ 2014/180029),
593/2017, de 7 de noviembre (EDJ 2017/232868) y 705/2015, de 23 de diciembre (EDJ
2015/253610) y SSTJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler), de 21 de diciembre de 2016
(caso Gutiérrez Naranjo) y de 20 de septiembre de 2017 (caso Ruxandra Paula Andricius y
otros), el deber de transparencia comporta que el consumidor disponga «antes de la
celebracion del contrato» de informacién comprensible acerca de las condiciones contratadas
y las consecuencias de dicha celebracion. De forma que el control de transparencia tiene por
objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econdomica 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
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definicién clara de su posicidon juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo.

Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato se exige una informacion suficiente que pueda permitir al consumidor adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econdomica y juridica que le
supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econdmica que el
contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion
de una condicion general que supere los requisitos de incorporacidn, pero cuya trascendencia
juridica o econdémica pase inadvertida al consumidor porque se le da un inapropiado
tratamiento secundario y no se facilita al consumidor la informacion clara y adecuada sobre
las consecuencias juridicas y econdmicas de dicha clausula.

La informacion precontractual es la que permite realmente comparar ofertas y
adoptar la decision de contratar. No se puede realizar una comparaciéon fundada entre las
distintas ofertas si al tiempo de realizar la comparacioén el consumidor no puede tener un
conocimiento real de la trascendencia econdémica y juridica de las clausulas del contrato
ofertado”.

SEXTO.- ANALISIS DE LA PRUEBA.

La prueba sobre el cumplimiento del deber de informacioén corresponde a la parte
demandada pues como declara la sentencia de la A.P. de Madrid de 14 de septiembre de
2017 en la relacion entre entidades bancarias y sus clientes (STS 3 de octubre de 2016) la
prueba sobre tal extremo corresponde al Banco, y ha de provenir de elementos fiables que
permitan, aun pasado el tiempo, establecer como se desarrollé la relacion juridica
precontractual.

Respecto de la prueba documental, y a efectos de comprobar la informacion
facilitada a la demandante antes y durante la contratacion, consta aportada por la parte
demandante simulacion realizada por la entidad bancaria (doc.9) en la que figura la cuota
que le corresponderia pagar si fuera en euros, francos suizos y yenes y una referencia a lo
que significa “ahorro total” que estd condicionado a que se mantuvieran las condiciones de
tipo de interés y de tipo de cambio. Sin embargo, ello no supone que haya una explicacion
sobre la incidencia que en el capital pendiente tiene la variacion de la cotizacion de la divisa
puesto que precisamente la simulacion es sin variacion del tipo de interés ni de cotizacion,
que son precisamente las dos variables que afectan a este tipo de producto y mas cuando se
trata de un préstamo a 30 afios. Por otra parte, no se acredita la entrega de la oferta
vinculante antes de la suscripcion de la escritura pues el director de la sucursal que intervino
en la comercializacion, don || (o quc indico es que es la gestoria la
que encarga de hacerla y mandarla.

Por otra parte, el citado testigo declar6 que se dio toda la informacién a la
demandante pero que ademas ya conocia este producto puesto que el padre lo tenia desde
1997 y su hermano desde 2004 anadiendo que este producto fue especificamente solicitado
por la demandante quien ademas eligié la moneda sin que existiera recomendacion alguna.
Este concreto este extremo resulta contradicho por el Gltimo parrafo del correo electrénico
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en el que se mand6 la simulacion antes referida (doc.9) pues se indica que las previsiones
que les dio el departamento de andlisis para el yen son que su tipo de cambio seguira
subiendo hasta el primer trimestre de 2007 y “las recomendaciones de este departamento es
elegir el franco suizo ya que aunque tiene un tipo de interés mas alto que el yen, su tipo de
cambio es mas estable en el tiempo y su tipo de interés estd por debajo del euribor”
afiadiendo que “siempre la Ultima palabra la tendra el cliente”. Por tanto, si que hay una
recomendacion especifica respecto del franco suizo.

Por tanto, la inica prueba que existe respecto de la informacion relativa a los riesgos
de la contratacion es el testimonio del director de la sucursal. En relacion a la valoracion del
testimonio del testigo que sigue siendo empleado del banco, la sentencia de la A.P de
Madrid de 29 de septiembre de 2017, declard que “ Por eso, esta Seccion ha sostenido, de
manera reiterada, la insuficiencia de la declaracion testifical del comercializador, adscrito
en su momento a la entidad financiera, para sobre ella sola fundar la decision del
cumplimiento del deber de informacion. Asi, en Sentencia de 20 de octubre de 2.016,
reiterando las de 27 de marzo y de 18 de diciembre de 2.013, y por estar conectada la carga
de la prueba con el propio deber sustantivo de informacion, exponiamos que "la sola
declaracion del que, como empleado de la entidad demandada, comercializo el producto, no
es suficiente para demostrar la informacion precontractual suministrada, pues "la prueba,
en la acepcion de resultado probatorio, tiene por fin garantizar la seguridad juridica de los
litigantes, lo que exige que el establecimiento judicial de un hecho haya de ser
incontrovertible. Por ello, no se admiten las suposiciones, conjeturas o meras intuiciones del
Juez.

Y es llano que, de dar plena fuerza de conviccion al testigo en el extremo crucial que
constituye el principal hecho controvertido, se desmoronaria aquella seguridad juridica.

Pero ademas, la prueba, en su acepcion de medio probatorio, ha de estar en relacion
estricta con el hecho de relevancia juridica a demostrar.

Y, en nuestro caso, la obligacion que se afirma incumplida en la demanda, y que
constituye, por tanto, el thema probandi, no es la suministracion de cualquier informacion,
sino la que exige la norma".

"Quiere decirse que, quien tenga la carga de probar el hecho discutido, ha de probar
no solo haber informado sino el contenido de la informacion, para comprobar si se ha
facilitado la informacion "relevante” para la toma de decision por el cliente".

De lo contrario, quedaria en manos de la propia demandada, a través de persona
adscrita a su organizacion, acreditar lo que es el niicleo de la cuestion factica del proceso”.

En cuanto a la informacion escrita, dado que no consta la entrega de folleto
informativo, ni de la oferta vinculante, han de destacarse de la escritura los siguientes
extremos:

e En la parte expositiva de la escritura de 12 de enero de 2007 consta que “DONA

I ' solicitado @ BANKINTER S.A.
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(en adelante sociedad acreedora) un préstamo de TRESCIENTOS MIL EUROS
(300.000,00) disponible por su contravalor en cualquiera de las divisas
convertibles en Espafia...”.

e En las clausulas financiera PRIMERA referida al CAPITAL DEL PRESTAMO
consta:  “BANKINTER S.A (en adelante el Banco) entrega a DONA
I (< adelante, parte prestataria o la
prestataria) que reciben un préstamo multidivisa de TRESCIENTOS MIL
EUROS (300.000,00) por su contravalor en cualquiera de las divisas convertibles
en Espafia. Dicho contravalor se calculard en base al cambio “vendedor” del
EURO que oferte BANKINTER, en el momento en el que la parte prestataria
ordene la primera disposicion, en relacion a la divisa elegida y en un plazo no
sera superior al segundo dia hébil anterior a la fecha en que tenga efecto la
mencionada primera disposicion del préstamo. Sin perjuicio de que la parte
prestataria pueda contratar un seguro de cambio con el Banco fuera del plazo
anteriormente citado”.

El préstamo inicialmente queda formalizado en 489.870 FRANCOS SUIZOS.

La parte prestataria declara haber recibido del Banco el importe de este préstamo,
en FRANCOS SUIZOS la divisa elegida, mediante ingresos efectuado por el
Banco el dia de hoy, en la cuenta corriente...” .

e Al final de la escritura consta la referencia a la orden de 5 de mayo de 1994,y que
los prestatarios durante los tres dias habiles anteriores al otorgamiento han podido
examinar el proyecto de escritura, y que no existen discrepancias con la oferta
vinculante que no se adjunta.

Analizando los términos de la escritura, y dado que expresamente reconoce que la
demandante solicita un préstamo de 300.000.-€ euros y luego se declara en las cldusulas
financieras que se entrega un préstamo multidivisas de 300.000 afiadiendo por su contravalor
en cualquiera de las divisas convertibles el cual se determinara al cambio “vendedor” en
EUROS y luego se dice que inicialmente queda formalizado en 489.870 francos suizos
mencionando que es el contravalor “a efectos informativos” sujeto a confirmacion, y aunque
mas adelante hace constar el importe de las cuotas en francos suizos, no cabe considerar que
dichas cldusulas cumplan los requisitos de claridad necesarios para comprender el
funcionamiento del producto y como afectard la evolucion de la divisa no solo a las cuotas
sino al capital pues ni siquiera el consumidor puede conocer que lo que recibe no es un
préstamo en euros pese a la diccidn literal cuando ademds en su cuenta lo que recibe son
euros. En este sentido, no consta que se advirtiera a la demandante del altisimo riesgo que
suponia la celebracion del contrato, riesgo que se ha materializado adeudando los clientes
pese a las amortizaciones realizadas un capital muy superior al recibido. La STS 244/2013,
del Pleno, de 18 de abril de 2013 dice: “la obligacion de informacion que establece la
normativa legal es una obligacion activa que obliga al banco, no de mera disponibilidad."

Por tanto, esta falta de transparencia respecto a la denominaciéon en divisa del
préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de
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amortizar, no es inocua para el consumidor, sino que provoca un grave desequilibrio, en
contra de las exigencias de la buena fe puesto que supuso su desconocimiento en cuanto a los
riesgos que entrafiaba la contratacion del préstamo y principalmente que las cuotas se
incrementarian drasticamente y la equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar se
incrementara en lugar de disminuir a medida que iban haciendo frente a las cuotas
periodicas. Dano que a su vez se hubiera consolidado de haber cambiado de divisa. Sobre
este punto, la tan citada sentencia del TS 608/2017 en el punto 46 del fundamento Octavo
declara refiriéndose a la clausula que permite el cambio de divisa que “la presencia de esa
clausula no elimina por si sola el riesgo ligado a estos préstamos en divisas ni el cardcter
abusivo de las clausulas ligadas a la denominacion en divisa del préstamo objeto del litigio.
Menos aun si el banco no informa al cliente de las consecuencias que trae consigo esa
conversion de la divisa en que esta representado el capital del préstamo.

La conversion de la divisa en que esta representado el capital se producira conforme
al tipo de cambio existente en el momento en el que esta conversion tenga lugar, por lo que
se consolida la revalorizacion de la divisa y, por tanto, del aumento de la equivalencia en
euros (o en la nueva divisa) del importe del capital pendiente de amortizar, pues se traslada
a la nueva divisa escogida el incremento producido como consecuencia de la apreciacion de
la divisa™.

Por otra parte, aunque la parte demandada incidié en que DONA

hizo un master MBA en direccidon de empresas y en el Instituto
de Empresa, ello no permite deducir que tenga un conocimiento relacionado con los
productos bancarios ni concretamente respecto del funcionamiento de la divisa en relacion
con la modalidad de escritura contratada, ni mucho menos, releva a la entidad bancaria de la
obligacion de informar al cliente de la naturaleza y riesgos de los productos bancarios a
contratar cuando se trata de un producto complejo como en este caso, un préstamo
multidivisa. En este caso, no consta tuviera experiencia personal en la contratacion de
productos como el presente ni estuviera familiarizada en el manejo de divisas sin que conste
que su actividad profesional tenga relacion alguna con estos productos. Por ello, el hecho de
que su padre en 1994 o su hermano en 2004 hubieran concertado un préstamo multidivisa no
supone que la demandante tenga conocimiento sobre este especifico producto. En este
sentido la sentencia del TS de 12 de febrero de 2016, reconoce respecto de la contratacion de
un contrato de permuta financiera que “ No cualquier capacitacion profesional, relacionada
con el Derecho y la Empresa, ni tampoco la actividad financiera ordinaria de una
compariia, permiten presumir esta capacidad de tomar sus propias decisiones de inversion y
valorar correctamente los riesgos. La capacitacion y experiencia deben tener relacion con
la inversion en este tipo de productos complejos u otros que permitan concluir que el cliente
sabe a que tiene que atender para conocer como funciona el producto y conoce el riesgo que
asume. En nuestro caso, ser licenciado en Derecho y Economicas, y haber ejercido de
abogado en un despacho que Illevaba asuntos internacionales, no es suficiente para presumir
que el administrador podia conocer, en el aiio 2005, cuando firmo el primer swap, o
después, cuando firmo los restantes cuatro swaps, cudles eran los riesgos del producto que
contrataba. Aquellos meros conocimientos generales no son suficientes, y la experiencia de
la compariia en la contratacion de swaps tampoco, pues el error vicio se predica de la
contratacion de todos ellos y, por el funcionamiento propio del producto, es logico que el
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cliente no fuera consciente de la gravedad del riesgo que habia asumido hasta que se
produjeron las liquidaciones negativas con la bajada drastica de los tipos de interés, a
partir del ario 2009

Por todo lo expuesto y dada la falta de transparencia se declara la nulidad parcial y de
pleno derecho de la escritura, en todos los contenidos relativos a la opcion en divisas, es
decir, Unicamente de las clausulas que se refieren a la funcionalidad de la divisa en el
préstamo, de modo que éste quedaria como si se hubiera concedido en euros y con interés
variable referido al EURIBOR con el diferencial previsto en la escritura. Dicha nulidad
radical supone la imposibilidad de prescripcion o caducidad de la accion.

SEPTIMO.- DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS.

Alega la parte demandada que se ha producido una contravencion de la doctrina de
los actos propios dado el transcurso de un largo periodo de tiempo desde la formalizacion del
primer préstamo y los comienzos de la evolucion favorable de la divisa que supuso un
automatico incremento del equivalente en euros de la cuota mensual al necesitarse una
mayor cantidad de euros para adquirir la concreta cantidad de yenes con los que pagar dicha
cuota. Este incremento se reflejaba en los recibos remitidos mensualmente a los prestatarios.

Por una parte, no es posible la convalidacion del contrato porque estamos en un
supuesto de nulidad radical o de pleno derecho por contravencion de normas imperativas y
por otra parte, el hecho de que los demandantes no hicieran uso de la facultad de cambiar de
divisa no afecta a la validez del contrato ni supone la confirmacion del mismo y asi la
sentencia tantas veces citada, la 608/2017 de 15 de noviembre en sus puntos 46 antes citado
declara expresamente que la presencia de la cldusula de conversion de moneda no elimina
por si sola el riesgo en estos préstamos en divisas ni el caracter abusivo de las clausulas
ligadas a la denominacion en divisa si el banco no inform¢é previamente de las consecuencias
que conlleva la conversion de la moneda en orden a la consolidacion del perjuicio ya sufrido
antes de la conversion y en el punto 47 reconoce que la conversion: “ Solo se evita el
hipotético riesgo de una apreciacion de la divisa en el futuro. Pero si el prestatario ignora,
porque no ha sido informado adecuadamente, que cuando haga uso de esa facultad de
cambio de divisa consolidarad el aumento de valor de la divisa en que estaba denominado el
préstamo, es posible que cuando pretenda hacer uso de esa facultad porque la cuota
mensual de reembolso se haya incrementado significativamente, el incremento de la
equivalencia en euros del importe en divisa del capital pendiente de amortizar sea ya
considerable”.

OCTAVO.- IMPOSIBILIDAD DE SOLICITAR LA NULIDAD PARCIAL DE LA
ESCRITURA.

Segun la parte demandada la nulidad se refiere a los contenidos relacionados con la
opcion multidivisa y lo que la parte pretende es evitar el efecto de la nulidad total y asi
conseguir la transformacion completa del producto con efecto retroactivo a momento de su
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formalizacion. Esta alegacion ha de ser desestimada puesto que el contrato puede
perfectamente subsistir sin la cladusula-multidivisa y la nulidad del contrato seria ademas
contraria a la jurisprudencia del TJUE y a la finalidad de proteccion de los consumidores.

Esta cuestion es abordada también en los puntos 53 a 55 del Fundamento Octavo de
la sentencia del TS 608/2017 declarando lo siguiente:

“53.- 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 Codigo
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.

55.- Esta sustitucion de régimen contractual es posible cuando se trata 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"

NOVENO.- COSTAS.

Se condena a la parte demandada al pago de las costas causadas conforme al
principio objetivo del vencimiento a tenor del articulo 394 L.E.c.

Vistos los preceptos legales citados y demds de pertinente y general aplicacion,
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FALLO

SE ESTIMA la demanda formulada por ASOCIACION DE USUARIOS
FINANCIEROS (ASUFIN) en interés de su asociada DONA ]
I contra BANKINTER realizandose los siguientes pronunciamientos:

1° SE DECLARA la nulidad parcial en todo el contenido relativo a la opciéon multidivisas de
la escritura de préstamo hipotecario suscrita el 12 de enero de 2007 ante el Notario don

I i croff] de su protocolo.

2° SE DECLARA que el efecto de la nulidad parcial conlleva la consideracion de que la
cantidad adeudada por la demandante es el saldo vivo de la hipoteca referencia a euros,
resultante de disminuir al importe total prestado, la cantidad amortizada hasta la fecha,
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 por el importe en euros
fijado en la escritura y que las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando
como tipo de interés la misma referencia fijada en cada una para el euro, esto es, el Euribor
mas el diferencial correspondiente.

3° SE CONDENA a la demandada BANKINTER SA a estar y pasar por las declaraciones
anteriores y a soportar los gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

4° SE CONDENA a la demandada al pago de las costas procesales.

Notifiquese la sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma pueden
interponer recurso de apelacion ante este Juzgado dentro de los veinte dias contados desde el
siguiente a la notificacion conforme a los articulos 458 y siguientes L.E.C..

No se admitird a tramite el recurso de apelacion si al interponerlo no acredita la parte
haber constituido deposito de cincuenta euros (50 €) en la cuenta 2447-0000-02-0971-16
conforme a la Disposicion Adicional decimoquinta de la L.O.P.J. afladido mediante la L.O.
1/2009 de 3 de noviembre.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo.
E)

PUBLICACION. La anterior sentencia ha sido leida y publicada por la Sra. Magistrada Juez
que la suscribe en el mismo dia de su fecha estando celebrando audiencia publica. Doy fe.
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Remitente Organo JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 19 de Madrid, Madrid [2807942019]
Tipo de 6rgano JDO. PRIMERA INSTANCIA
Oficina de registro OF. REGISTRO Y REPARTO PRIMERA INSTANCIA [2807900006]

Destinatarios

SAMPERE MENESES, MARIA ROCIO [519]

Colegio de Procuradores |Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid

RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON, SHARON [1850]

Colegio de Procuradores |Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid
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27/06/2018 14:31
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Datos del mensaje

Procedimiento destino

Sentencia Proc. Ordinario (F.Resolucion 14/06/2018 N 0000971/2016

Detalle de acontecimiento

Sentencia Proc. Ordinario (F.Resolucion 14/06/2018)

NIG 2807900220160164485

Historia del mensaje

Fecha-hora

Emisor de accion

Accion

Destinatario de accion

27/06/2018 16:20

RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON, SHARON [1850]-llustre Colegio de
Procuradores de Madrid

LO RECOGE

27/06/2018 14:51

llustre Colegio de Procuradores de Madrid (Madrid)

LO REPARTE A

RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON, SHARON [1850]-llustre Colegio de
Procuradores de Madrid

(*) Todas las horas referidas por LexNET son de ambito Peninsular.






