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JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 101 BIS CLAUSULAS- DE MADRID
C/ Gran Via 12

Tfno: 914937071

Fax: 917031648

42020310

NIG: 28.079.00.2-2017/0176726

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 11290/2017

Materia: Clausulas GRI - Multidivisa

NEGOCIADO 0 BIS

Interesado y Demandante: ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS
PROCURADOR D./Diia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

D./Diic. I
D./Diia. I

Demandado: BANKINTER S.A.
PROCURADOR D./Dna. MARIA JOSE BUENO RAMIREZ

SENTENCIA N° 1975/2019

En Madrid, a 22 de marzo de 2019.

Vistos por mi, M?* Teresa RUBIO CABRERO, Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia n°® 101 bis de Madrid, los presentes autos
de juicio declarativo ordinario tramitados en este juzgado bajo el n°

11290/2017, sobre nulidad de condiciones generales de contratacidn, a

instancia de ASUFIN, actuando en nombre de | HEEE B

I B B crresentados por la  Procuradora  Sharon
RODRIGUEZ DE CASTRO, y dirigidos contra BANKINTER representada por la

Procuradora M® José BUENO RAMIREZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por 1la Procuradora Sharon RODRIGUEZ DE CASTRO, en la
ya indicada representacidén, se presentd demanda de juicio declarativo
ordinario frente a la entidad BANKINTER, por la que, en base a los
hechos y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes, terminaba
suplicando que se dictase Sentencia conforme a los pedimentos de su

demanda, con expresa imposicidédn de costas a la parte demandada.
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SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda, se emplazdé a la
demandada en un plazo de veinte dias para Qque se personase Yy
contestase a la demanda interpuesta de contrario, lo cual verificd en
tiempo y forma con el escrito de contestacidén a la demanda en el que,
tras alegar los hechos y los fundamentos que entendia aplicables,
terminaba suplicando que se desestimara la demanda, con expresa

imposicién en costas a la actora.

TERCERO.- vy verificado lo anterior, las partes fueron citadas a
la Audiencia Previa, compareciendo ambas, y resueltas las cuestiones
procesales, propusieron prueba. El1 dia del juicio comparecieron de
nuevo las partes vy tras la practica de la prueba propuesta vy

conclusiones, los autos quedaron vistos para Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento se ejercita por la parte
actora una accién de nulidad del clausurado multidivisa, y de la
cldusula de intereses moratorios, insertas en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria suscrito entre los hoy actores y la
entidad BANKINTER a fecha de 12 de febrero de 2008; préstamo que tenia
por objeto la adquisicidén de una vivienda. El1 capital inicial que se
otorgd fueron 19.383.395 yenes japoneses equivalentes a 124.000 euros,
con un plazo de devolucidén a 15 afios, y permitiendo la posibilidad de
cambio de divisa. El interés pactado venia referenciado a Libor més un
diferencial de 0,90 o Euribor en cuyo caso el diferencial seria de

0,45.

Con tales premisas, la actora invocaba la nulidad de 1las
pretendidas Clausulas Financieras que hacian referencia a la opcidn
multidivisa por la falta de informacién suministrada al consumidor
ademés de la falta de transparencia; y con caracter subsidiario y para
el caso de no prosperar dicha accidén, la nulidad total del préstamo

por error vicio del consentimiento.

Frente a tales pretensiones se alza la entidad Dbancaria
demandada oponiendo, en sintesis, que el contrato de multidivisas no
es un instrumento financiero, siendo la auténtica voluntad de los

actores obtener otra hipoteca distinta en euros; afiadiendo a 1lo
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anterior que las partes fueron debidamente informadas tanto de las
caracteristicas como de los riesgos y de las variaciones del cambio de
divisa. Asi mismo invocaba la caducidad de la accidén por vicio del

consentimiento.

A tal efecto, y dado que se va analizar la accidén de nulidad por
falta de transparencia e informacién, incumpliendo la normativa
aplicable a consumidores y no por error vicio del consentimiento,
accidén subsidiaria de la anterior, no procede entrar a valorar la
caducidad de la segunda accidén sobre la que no va a versar la presente

resoluciédn.

SEGUNDO.- Sentado 1lo anterior y en relaciédn con el objeto
principal del procedimiento, este se circunscribe a la nulidad de 1la
Cléusula Financiera multidivisa, opcién de cambio de divisas, que para
el préstamo referenciado seria el LIBOR més un 0,90 sin vinculacién ni
bonificacién, en Dbase a la falta de informacién prestada por el
profesional -entidad crediticia- a los prestatarios sobre el producto
complejo ante el que se encontraban, de los riesgos asociados a este
producto —-fluctuaciones en la divisa que afectaba no solo a las cuotas
sino también al capital- y del riesgo de iliquidez que se traduciria
en la dificultad de hacer el cambio de divisa ante las fluctuaciones y

que de verificarse el cambio, la deuda se consolidaba en euros.

A tal efecto, es menester traer a colacidén la reciente sentencia
608/17 de 15 de noviembre del Plano de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo.

- Aplicabilidad de la normativa sobre mercado de valores

Concluye la sentencia que el préstamo hipotecario en divisas no es
un instrumento financiero regulado por la Ley del Mercado de Valores.
Cambio en la doctrina Jjurisprudencial establecida en la sentencia

323/2015, de 30 de junio, argumentando:

1.- La sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de junio,
declaré que el préstamo hipotecario en divisas (y en concreto, la
llamada coloquialmente «hipoteca multidivisa»), es un instrumento
financiero derivado complejo, relacionado con divisas, y por tanto
incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores. Esta ley, tras

la reforma operada por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, traspone la
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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).

2.- La posterior sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015,
caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14, declard, 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 inversidén a efectos de esta disposicidén determinadas
operaciones de cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud
de cléausulas 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 cédlculo de cada mensualidad».

3.- Los argumentos que sirvieron de fundamento a esta decisidén del
TJUE fueron, sucintamente, dque en la medida en que constituyen
actividades de cambio gque son puramente accesorias a la concesidén y al
reembolso de un préstamo al consumo denominado en divisas, las
operaciones controvertidas en el 1litigio principal no se encuentran
comprendidas en dicha secciédn A de la Directiva MiFID (apartado 55).
Estas operaciones se limitan a la conversidn, 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 funcidén que la de servir de
modalidades de ejecucién de las obligaciones esenciales de pago del
contrato de préstamo, a saber, la puesta a disposicidén del capital por
el prestamista y el reembolso del capital mds los intereses por el
prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una
inversidén, vya que el consumidor unicamente pretende obtener fondos
para la compra de un bien de consumo o para la prestacién 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 «negociacidén por
cuenta propia» al que se refiere la seccidédn A, punto 3, del anexo I de
la Directiva MiFID (apartado 58) ni forman parte de la categoria de
«servicios auxiliares» del anexo I, seccidén B, de la Directiva MiFID
(apartado 62), pues esto solo sucederia si el crédito o el préstamo se

concede a un inversor para la realizacidén de una operacidén en uno o
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varios instrumentos financieros, cuando la empresa que concede el
crédito o préstamo participa en la operacidén (apartado 63) y tales
operaciones de cambio no estdn vinculadas a un servicio de inversidn
(apartado 67), ni se refieren a uno de los instrumentos financieros

del anexo I, seccidédn C, de dicha Directiva (apartado 68).

Ademds, en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede
distinguirse entre el contrato de préstamo propiamente dicho y una
operacidén de futuros de venta de divisas, por cuanto el objeto
exclusivo de esta es la ejecucidn de las obligaciones esenciales de
este contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos,
entendiéndose que una operacidén de este tipo no constituye en si misma

un instrumento financiero (apartado 71).

Por tanto, las cléusulas de tal contrato de préstamo relativas a la
conversién de una divisa no constituyen un instrumento financiero
distinto de la operacidén que constituye el objeto de este contrato,
sino Unicamente una modalidad indisociable de ejecucién de éste
(apartado 72), lo que diferenciaria este supuesto del que fue objeto
de la sentencia de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48 S.L., asunto C-

604/2011 (apartado 73).

Por ultimo, el valor de las divisas que debe tenerse en cuenta para el
cdlculo de los reembolsos no se determina de antemano, dado gque se
realiza sobre la base del tipo de venta de estas divisas en la fecha

del vencimiento de cada mensualidad (apartado 74).

(..) Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden estos
préstamos no estadn obligadas a realizar las actividades de evaluacidn
del cliente y de informacién prevista en la normativa del mercado de
valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan vy
conceden estos préstamos denominados, representados o vinculados a
divisas, estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de

normas aplicables, como son las de transparencia bancaria.

Asimismo, cuando el ©prestatario tiene la consideracién legal de
consumidor, la operacidédn estd sujeta a la normativa de proteccidén de
consumidores y usuarios, y, en concreto, a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre
cldusulas abusivas). Asi lo entendidé el TJUE en los apartados 47 y 48

de la citada sentencia del casoBanif Plus Bank.

- Aplicabilidad normativa de proteccién de los consumidores

Juzgado de 1* Instancia N° 101 BIS Clausulas- de Madrid - Procedimiento Ordinario 11290/2017 5de26

mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 0908659846526587186667

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon : 201910266356677 08-04-2019
SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON >> LOLETA LINARES POLAINO
TIf. 915210480 - Fax. 918005743 TIf. 914018560

srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net

ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

7/58

Administracion
de Justicia

“Las cléausulas cuestionadas en la demanda, que fijan la moneda
nominal y la moneda funcional del contrato, asi como los mecanismos
para el célculo de la equivalencia entre una y otra, y determinan el
tipo de cambio de 1la divisa en que esté representado el capital
pendiente de amortizar, configuran tanto la obligacidén de pago del
capital prestado por parte del prestamista como las obligaciones de
reembolso del prestatario, va sean las cuotas peridbdicas de
amortizacién del capital con sus intereses por parte del prestatario,
ya sea la devolucidén en un uUnico pago del capital pendiente de
amortizar en caso de vencimiento anticipado del contrato. Por tal
razdén, son cléausulas que definen el objeto principal del contrato,

sobre las que existe un especial deber de transparencia por parte del

predisponente cuando se trata de contratos celebrados con
consumidores.
11.- De acuerdo con estas sentencias del TJUE, no solo es necesario

que las cléausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino
también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las
mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la
base de criterios ©precisos 'y comprensibles, sus consecuencias

econdémicas.

La Jjurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la
Directiva sobre cléausulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1
TRLCU, ha exigido también que las condiciones generales de 1los
contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito de

la transparencia a que se refieren las citadas sentencias del TJUE.

Esta linea Jjurisprudencial se inicia a partir de 1la 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.

14.- En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente
en que, ademas del filtro de incorporacidédn previsto en los arts. 5 y 7
LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados con
consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
pardmetro abstracto de validez de la cliusula 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 econdmica que realmente le

supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial
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realizado a cambio de la prestacidn econdmica que quiere obtener, como
la carga Jjuridica del mismo, es decir, la definicidén clara de su
posicidén Jjuridica tanto en los elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del

desarrollo del mismo.

15.- A las condiciones generales que versan sobre elementos
esenciales del contrato se les exige un plus de informacidén que
permita al consumidor adoptar su decisién de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdmica vy Juridica que le supondré
concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso

y pormenorizado del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicidn juridica o agravarse
la carga econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal vy
como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicidn
general que supere los requisitos de incorporacidn, pero cuya
trascendencia Jjuridica o econdmica pasd inadvertida al consumidor
porque no se le facilitdé informacidén clara y adecuada sobre las

consecuencias juridicas y econdmicas de dicha clausula.”

TERCERO.- En orden al control de transparencia, la reciente

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018, sefiala:

11. - La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la
Directiva sobre clausulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1
LGDCU, ha exigido también gque las condiciones generales de los
contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito

de transparencia a que se refieren las citadas sentencias del TJUE.

Esta 1linea Jjurisprudencial 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 méas
recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo, y 367/2017, de 8 de

junio.

12. - En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente
en que, ademéds del filtro de incorporacidén previsto en los arts. 5
y 7 LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados con
consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando
la condicién general se refiere a elementos esenciales del

contrato.
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13.

14.

15.

Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente
pueda conocer con sencillez tanto la carga econdémica que realmente
le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial
realizado a cambio de la prestacidén econdmica que quiere obtener,
como la carga Jjuridica del mismo, es decir, la definicién clara de
su posicidén juridica tanto en los elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del

desarrollo del mismo.

- A las condiciones generales que versan sobre elementos
esenciales del contrato se les exige un plus de informacidén que
permita al consumidor adoptar su decisidén de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdmica y Jjuridica que le supondréa
concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis

minucioso y pormenorizado del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicidén juridica o agravarse
la carga econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal vy
como este la habia percibido, mediante la inclusidén de una
condicidén general que supere los requisitos de incorporacién, pero
cuya trascendencia Jjuridica o econdémica pasd inadvertida al
consumidor porque no se le facilitdé informacidén clara y adecuada

sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha cléusula.

- Que la normativa MiFID no sea aplicable a estos préstamos
hipotecarios denominados en divisas no obsta a que el préstamo
hipotecario en divisas sea considerado un producto complejo a
efectos del control de transparencia derivado de la aplicacidén de
la Directiva sobre clausulas abusivas, por la dificultad que para

el consumidor medio tiene la comprensidén de algunos de sus riesgos.

- En nuestras sentencias 323/2015, de 30 de junio, y 608/2017,
de 15 de noviembre, hemos explicado por qué los riesgos de tipo de
préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos
hipotecarios a interés wvariable solicitados en euros. Dijimos en

esas sentencias:

"Al riesgo de variacidén del tipo de interés se afiade el riesgo de
fluctuacién de la moneda. Pero, ademds, este riesgo de fluctuacidn
de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de
la cuota de amortizacidén periddica, comprensiva de capital e

intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia

Juzgado de 1* Instancia N° 101 BIS Clausulas- de Madrid - Procedimiento Ordinario 11290/2017 8 de 26

mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 0908659846526587186667

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon : 201910266356677 08-04-2019
SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON >> LOLETA LINARES POLAINO
TIf. 915210480 - Fax. 918005743 TIf. 914018560

srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net

ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

10/58

Administracion
de Justicia

frente al euro. [...] El tipo de cambio de la divisa elegida se
aplica, ademds de para el 1importe en euros de las cuotas
periddicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de
amortizacidén, de modo que la fluctuacidén de la divisa supone un
recdlculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a
haber ido abonando las cuotas de amortizacidn peridédica,
comprensivas de amortizacidén del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacidbdn, puede ocurrir
que pasados varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor
importe en euros sino que ademéds adeude al prestamista un capital
en euros mayor que el que le fue -entregado al concertar el

préstamo.

"Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacién de 1la
adquisicién de un activo que se hipoteca en garantia del
prestamista, supone una dificultad afiadida para que el cliente se
haga una idea cabal de la correlacidén entre el activo financiado y
el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacidén del wvalor
del activo adguirido se aflade la fluctuacidén del pasivo contraido
para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a
un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las
fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los ultimos afos,
mientras que el valor de los inmuebles adguiridos en Espafia ha
sufrido wuna fuerte depreciacidén, las divisas mas utilizadas en
estas "hipotecas multidivisa" se han apreciado, por lo que los
prestamistas deben abonar cuotas méds 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 suscripcidédn de este

tipo de préstamos".

CUARTO.- Y en orden al deber de informacidén es donde la anterior
resolucidén, manteniendo la linea Jjurisprudencial vya iniciada con
anterioridad, insiste en que dicha informacidén  precontractual
necesaria debe verificarse por escrito, no bastando con la informacidn

verbal gque pudiera suministrar el empleado de la sucursal.

A tal efecto, la citada Sentencia continta sefialando:
16. - La Jjurisprudencia del TJUE, en aplicacién de 1la Directiva
sobre clausulas abusivas, ha declarado la importancia que para el

cumplimiento de la exigencia de transparencia en la contratacién
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con los consumidores mediante condiciones generales tiene la
informacidén precontractual que se les facilita, porque es en esa
fase cuando se adopta la decisidén de contratar. En este sentido se
pronunciaron las sentencias del TJUE de 21 de marzo de 2013, asunto
C- 92/11, caso RWE Vertrieb, parrafos 44 y 49 a 51, de 30 de abril
de 2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, parrafo 70,
y de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/17, caso OTP Bank.

También lo hizo la STJUE Andriciuc, cuyo apartado 48 declara:

"Por lo demés, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia
que reviste una importancia fundamental para el consumidor
disponer, antes de la celebracidén de un contrato, de informacidn
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracién. El1 consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional Dbasandose
principalmente en esa informacién ( sentencias de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb, C 92/11, EU:C:2013:180, apartado 44, y de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y
C 308/15, EU:C:2016:980, apartado 50).

17. - Los apartados 49 de la sentencia Andriciuc y 74 de la
sentencia OTP Bank precisan cdémo se concretan esas obligaciones de

informacién en el caso de préstamos en divisas:

"En el presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en
divisas como los controvertidos en el litigio principal, es preciso
seflalar, como recordd la Junta Europea de Riesgo Sistémico en su
Recomendacidén JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la
concesién de préstamos en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011,
C 342, p. 1), que las instituciones financieras deben facilitar a
los prestatarios la informacidén suficiente para que éstos puedan
tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los
efectos en las cuotas de una fuerte depreciacidén de la moneda de
curso legal del Estado miembro del domicilio del prestatario y de
un aumento del tipo de interés extranjero (Recomendacién A-

Conciencia del riesgo por parte de los prestatarios, punto 1)".

El apartado 75 de la sentencia OTP Bank, en los mismos términos que

lo hizo el apartado 50 de la sentencia Andriciuc, afiade:
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18.

"M&s concretamente, el prestatario deberd, por una parte, estar
claramente informado de que, al suscribir un contrato de préstamo
denominado en una divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo
de cambio que le sera, eventualmente, dificil de asumir desde un
punto de vista econdémico en caso de devaluacién de la moneda en la
que percibe sus ingresos en relacidén con la divisa extranjera en la
que se le concedid el préstamo. Por otra parte, el profesional, en
el presente asunto la entidad bancaria, deberd exponer las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcién de un préstamo en divisa extranjera (véase, en este
sentido, la sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc vy

otros, C 186/16, EU:C:2017:703, apartado 50)".

- En el presente caso, no existidé esa informacidén precontractual
necesaria para que los prestatarios conocieran adecuadamente la
naturaleza vy riesgos vinculados a las clausulas relativas a la

divisa en que estaba denominado el préstamo.

Caixa Catalunya no les entregdé ninguna informacidén por escrito
sobre estos riesgos con anterioridad a la suscripcidén del préstamo,
pues las gestiones fueron telefdnicas. No hay prueba de que las
informaciones verbales fueran més alld de advertencias genéricas

sobre el riesgo de fluctuacidén de la divisa.

No hay prueba de que se les entregara con la antelacidn exigida la
oferta vinculante. Requerida Caixa Catalunya para que la aportara
al proceso, no lo hizo, y el hecho de que en la escritura publica
se afirmara la coincidencia de las condiciones de la escritura con
la oferta vinculante, como menciona la Audiencia Provincial en su
sentencia, no prueba que la misma hubiera sido entregada a los
demandantes con la debida antelacidén, como vya afirmamos en la
anterior sentencia 608/2017, de 15 de noviembre, menos aln que en
ella se informara adecuadamente sobre los riesgos especificos que

presenta este tipo de préstamo.

Ademds, la informacidén que previamente 1les habia suministrado
Bankinter tampoco informaba sobre estos riesgos, al limitarse a
informar sobre algunas de las condiciones del préstamo (comisiones,
tipo de referencia y diferencial segun el préstamo fuera en francos
suizos, en yenes, o en euros, documentacién a presentar por el

cliente).
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19.

20.

21.

22.

- Para determinar la informacidén que Caixa Catalunya debid
suministrar a los demandantes tiene especial relevancia la
diferenciacidén entre la divisa en que se denomind el préstamo, pues
en ella se fijaba el capital prestado y el importe de las cuotas de
amortizacidén (respecto del que habria que determinar su equivalente
en euros en cada vencimiento), a la gque podemos llamar "moneda
nominal", vy la moneda en la que efectivamente se entregd a los
demandantes el importe del préstamo y se pagaron por estos las
cuotas mensuales, el euro, que podemos llamar "moneda funcional".
En la cléusula en la que se especificaba, denominada en divisa, el

capital prestado, se fijaba también su equivalencia en euros.

- Era exigible a Caixa Catalunya qgque hubiera informado a los
prestatarios sobre los riesgos que derivaban del juego de la moneda
nominal del préstamo, primero el franco suizo y posteriormente el
yen Jjaponés, respecto de la moneda funcional, el euro, en que se
realizaron efectivamente las prestaciones derivadas de su ejecucidn
(esto es, la entrega efectiva del capital a los prestatarios y el

pago efectivo por estos de las cuotas mensuales de amortizacidn).

- En concreto, Caixa Catalunya no explicdé adecuadamente a los
prestatarios que las fluctuaciones en la cotizacién de la divisa
extranjera respecto del euro no solo podian provocar oscilaciones
en el importe de las cuotas del préstamo, sino que el incremento de
su importe podia llegar a ser tan considerable que pusiera en
riesgo su capacidad de afrontar el pago en caso de una fuerte

depreciacidén del euro respecto de la divisa.

Esa informacién era necesaria para que los prestatarios pudieran
haber adoptado una decisién fundada y prudente y pudieran haber
comprendido los efectos en las cuotas de una fuerte depreciacidédn de
la moneda en la que recibian sus ingresos. Asi lo declaran las

sentencias del TJUE Andriciuc y OTP Bank.

- Un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, puede conocer que las divisas flucttan y que,
en consecuencia, las cuotas de un préstamo denominado en divisa
extranjera, pero en el que los pagos efectivos se hacen en euros,
pueden variar conforme fluctie la cotizacidén de la divisa. Hasta
aqui, el razonamiento de la Audiencia Provincial sobre esta

cuestidn es correcto.
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23.

24.

Pero, a diferencia de lo afirmado por la Audiencia Provincial, este
consumidor no necesariamente puede conocer, sin la informacidn
adecuada, que la variacidén del importe de las cuotas debida a la
fluctuacién de la divisa puede ser tan considerable gque ponga en
riesgo su capacidad de afrontar los pagos. De ahi que las
sentencias del TJUE Andriciuc y OTP Bank exijan una informacidn
adecuada sobre las consecuencias que puede llegar a tener la
materializacidén de este riesgo, sobre todo en los casos en que el

consumidor prestatario no perciba sus ingresos en la divisa.

- Caixa Catalunya tampoco informé6 a los demandantes de otros
riesgos importantes que tienen este tipo de préstamos. La
fluctuacidén de la divisa supone un recédlculo constante del capital
prestado, puesto que la equivalencia en la moneda funcional, el
euro, del importe en la moneda nominal, la divisa extranjera, del
capital pendiente de amortizar wvaria segun flucte el tipo de
cambio. Una devaluacién considerable de la moneda funcional, en la
que el prestatario obtiene sus ingresos, supone gque se incremente
significativamente la equivalencia en esa moneda del importe en

divisa del capital pendiente de amortizar.

En relacidén con este riesgo, es significativo que, transcurridos
siete afios desde 1la concertacidén del préstamo, pese a que los
prestatarios habian abonado las cuotas de amortizacidén del
préstamo, comprensivas de capital e intereses, la equivalencia en
euros del capital adeudado fuera superior al adeudado al inicio del

préstamo.

Este riesgo afecta a la obligacidén del prestatario de devolver en
un solo pago la totalidad del capital pendiente de amortizar, bien
porque el banco haga uso de la facultad de dar por vencido
anticipadamente el préstamo cuando concurra alguna de las causas
previstas en el contrato (entre las que se encuentran algunas no
imputables al prestatario y asociadas al riesgo de fluctuacidén de
la divisa, como veremos més adelante), bien porque el prestatario
quiera pagar anticipadamente el préstamo para cancelar la hipoteca
y enajenar su vivienda 1libre de —cargas, Dbien porque guiera
contratar el préstamo hipotecario con otra entidad y subrogar a

esta como acreedor hipotecario en lugar de Caixa Catalunya.

- Este riesgo de recdlculo al alza de la equivalencia en euros

del importe en divisa del capital pendiente de amortizar por las
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25.

oscilaciones del cambio de divisa traia asociados otros, sobre los

que tampoco se informé a los demandantes.

Tales riesgos estaban relacionados con la obligacién de los
prestatarios de amortizar parcialmente el préstamo si el
equivalente en euros del capital pendiente de amortizar en divisas
superaba en mas de un 5% el que se adeudaba inicialmente, vy la
facultad que se otorgaba al Dbanco prestamista de resolver
anticipadamente el préstamo y exigir el pago del capital pendiente
de amortizar en caso de que 1los prestatarios no realizaran esa
amortizacidén parcial y también en caso de que, como consecuencia de
la fluctuacién de la divisa, el valor de tasacidén de la finca
llegara a ser inferior al del contravalor en euros del principal

del préstamo garantizado pendiente de amortizar en cada momento.

El impago del capital pendiente de amortizar en caso de que el
banco ejercitara esa facultad de dar por vencido el préstamo
anticipadamente permitia al banco promover la ejecucion
hipotecaria, gque podia suponer que los demandantes perdieran su

vivienda.

- Si bien el riesgo de un cierto incremento del importe de las
cuotas de amortizacidén, en los casos de préstamos denominados en
divisas o indexados a divisas, por razdén de la fluctuacidédn de la
divisa, podia ser previsto por el consumidor medio de este tipo de
productos sin necesidad de que el banco le informara, no ocurre lo
mismo con los riesgos que se han descrito en los anteriores

parrafos.

Como dijimos en la sentencia 608/2017, de 15 de noviembre, la
percepcidén propia de un consumidor medio que concierta un préstamo
consiste en que a medida que va abonando cuotas de amortizacién
comprensivas de capital e intereses, el 1importe del capital
pendiente de amortizar, vy con ello la carga econdmica que el

préstamo supone para el consumidor, ira disminuyendo.

Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas como el
que es objeto de este recurso, pese a que los prestatarios han
pagado las cuotas de amortizacidén durante wvarios @ afios, la
equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar se ha
incrementado y con ello la carga econdmica que el préstamo supone

al consumidor.
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El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna
informacidén, que, pese a pagar las cuotas del préstamo y pese a que
el bien sobre el que estd constituida 1la hipoteca conserve su
valor, el banco puede dar por vencido anticipadamente el préstamo y
ejecutar la hipoteca como consecuencia de la fluctuacién de la

divisa.

26. - Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar
y de las cuotas de reembolso es la verdaderamente relevante para
valorar la carga econdémica del consumidor cuya moneda funcional es
el euro, que es la que necesita utilizar el prestatario puesto que
el capital obtenido en el préstamo lo va a destinar a pagar una
deuda en euros y porgque los ingresos con los que debe hacer frente
al pago de las cuotas de amortizacién o del capital pendiente de

amortizar en caso de vencimiento anticipado, los obtiene en euros.

27. - Por estas razones es esencial que la informacidén que el banco
dé al cliente verse sobre la carga econbdmica que en caso de
fluctuacidén de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago
de las cuotas de amortizacidén como el pago del capital pendiente de
amortizar al que deberia hacer frente en caso de vencimiento

anticipado del préstamo.

También debe ser informado de la trascendencia gque para el
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado del préstamo por
parte del Dbanco tiene la devaluacidén, por encima de ciertos
limites, del euro frente a la divisa extranjera, porque supone
también un serio riesgo para el consumidor que, pese a no haber
incurrido en incumplimiento contractual, se veria obligado a
devolver de una sola vez todo el capital pendiente de amortizar,
bajo el riesgo de que, de no hacerlo, el banco pudiera ejecutar la

hipoteca y subastar su vivienda.

QUINTO.- Trasladado lo anterior al supuesto de hecho que nos
ocupa y ©partiendo que la carga de la ©prueba de los Thechos
constitutivos de la pretensidén compete al actor vy los hechos
impeditivos u obstativos de la misma a la parte demandada, entidad
bancaria, del conjunto de la prueba practicada en autos en modo alguno
queda acreditado que los prestatarios pudieran conocer tanto la carga
econdmica como la carga Jjuridica de la obligacidén que contraian, ni de

los riesgos inherentes a la operacién por la variacidén de los tipos
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de cambio. Esto es, que las oscilaciones importantes en la cuota
ponian en riesgo la capacidad para afrontar el pago y que podia verse
incrementado el capital lo que es en todo punto relevante para el
vencimiento anticipado que la entidad podia hacer valer en cualquier
momento, y para el supuesto de amortizacidén anticipada del préstamo a

instancia de los propios prestatarios.

Partiendo que no existe, o no se ha aportado al procedimiento a
fin de acreditar las alegaciones efectuadas por la entidad demandada,
una informacidén precontractual suficiente vy por escrito, de 1los
riesgos que corria el prestatario tanto en relacidén con las cuotas
como con el capital, deviene fundamental la declaracién prestada por
I B B ccclando que si bien fueron a la entidad
porque un compafiero de trabajo del actor, bombero de profesidn, les
manifestdé6 que alli daban Dbuenas hipotecas -forma de captacién del
cliente a través de convenios suscritos con distintos organismos vy
colectivos como el de bomberos- lo cierto es que no fueron informados
de los riesgos que corrian, en concreto de la posibilidad de adeudar
més capital del inicialmente solicitado. Afladia que no recordaba si se
verificé alguna simulacidén pero si gque no se proporciond ninguna
informacién por escrito, que tampoco advirtieron de los riesgos de la
fluctuacién de la divisa, que tampoco existidé oferta vinculante, y que
todo lo pintaron muy bonito pues iban a abonar menos intereses y la
cuota mensual se veria reducida. Es més, tal y como evidencia la
escritura publica de constitucidédn de hipoteca, no existia una hipoteca
a favor de los actores con anterioridad como la entidad bancaria ha
pretendido hacer valer, sino que se trataba de la adquisicién de una
vivienda de obra nueva en construccidn que se compra el mismo dia de
la firma del préstamo hipotecario, que tenia pendiente una hipoteca
con CAJA DE ZARAGOZA no interesada y concedida a los hoy actores, sino
con el promotor de la inmobiliaria. En consecuencia el destino del
préstamo no era la subrogacidén en la persona del acreedor hipotecario
sino la adquisicién de wuna vivienda habitual, vy ello con plena
independencia que fuera de proteccidédn oficial o de precio tasado, lo
que podria incluso afiadir un plus de reproche a la entidad bancaria en
la medida que gquienes acceden a dichas viviendas no poseen grandes
emolumentos o capitales sino que estdn precisamente orientadas a las

rentas mas bajas.

La declaraciéon prestada por el actor | SSE B '© scréd tenida

presente por esta Jjuzgadora ante las contestaciones, cuanto menos
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evasivas que ofrecid, limitadndose en todo momento a contestar lo que

era ventajoso para sus intereses.

En orden a la valoracién de la declaracidén prestada por el
empleado I B B s @ de acoger en este punto la
doctrina de las AAPP (por todas sentencia de la Seccidén 25% de la
Audiencia Provincial de Madrid de fecha 24 de Jjulio de 2018)
insistiendo en que no ese prueba suficiente al carecer “en todo caso,
por si solo, de la necesaria virtualidad y eficacia probatorias para
acreditar el extremo fdctico relativo a la forma en que fue
comercializado el producto financiero en cuestidn, al no estar dotado
de la imparcialidad y objetividad exigibles e inherentes a toda prueba
testifical. Y ello, en primer lugar, por la relacidén de dependencia
laboral que contintia manteniendo con la entidad bancaria demandada; en
segundo lugar, por el evidente e innegable interés en el asunto al
haber 1intervenido en 1los hechos 1litigiosos en nombre de la propia
entidad demandada,; vy, finalmente, en tercer lugar, porque, en todo
caso, la afirmacidén como cierto del hecho de haber facilitado a 1los
consumidores una correcta informacién  precontractual sobre el
contenido y los riesgos del producto financiero en cuestidn resultaba
beneficioso o ventajoso para los 1intereses de la propia entidad

demandada en relacidén con el resultado del litigio.

Todo lo anterior evidencia que sin un sustrato probatorio escrito
que apoye que la informacidén facilitada al cliente con carécter previo
a la contratacién fue por escrito y debidamente cumplida -el riesgo en
la cuota y en el capital como consecuencia de la fluctuacidén de la
divisa- carece de virtualidad suficiente para entender acreditado ese

extremo.

No consta que a la actora fuera suministrada informacién referida a
que la divisa fluctla diariamente y que esa fluctuacidén a la baja y al
alza afectard no solo a la cuota que se ha de abonar pudiendo producir
incrementos de la misma no por el aumento del diferencial Libor (ello
puede ser entendido por un consumidor medio por el comportamiento del
Euro) sino también por la oscilacidén diaria del mercado de divisas. EL
segundo riesgo quizads mas importante que el anterior y con una mayor
complejidad de comprensidén, es que tales oscilaciones afectan también
al capital pudiendo llegar un momento, como de facto acontecid, que

los prestatarios pese a abonar de forma puntual y escrupulosa sus
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cuotas, aguantando los incrementos de las mismas, debieran més capital

del inicialmente solicitado.

Los recibos del estado del préstamo remitidos por la entidad, la
informacién fiscal, los extractos bancarios, las conexiones a la webb,
la informacidén remitida desde julio de 2008 -la hipoteca es de abril
de 2008- hasta el afo 2013 advirtiendo de los riesgos, son
informaciones posteriores a la contratacién y no anteriores a la
misma; no acreditando asi mismo una comprensién completa del
funcionamiento del producto ni menos la informacién del riesgo sino su

puesta en conocimiento de la parte una vez que se ha materializado.

Asi mismo el documento dos, solicitud de préstamo, y el documento
tres, oferta vinculante, carecen de cualquier relevancia probatoria
pues, partiendo que ambos estdn no solo sin firmar por los clientes
sino que, incluso no contienen fecha haciendo referencia a noviembre
de 2017; estédn plagados de inexactitudes que no llegan si quiera a
ajustarse al préstamo hipotecario: en la oferta vinculante se refleja
un capital en euros de 124.000 vy su correlativo en yenes de
9.999.999.999 ( 9 Dbillones de vyenes) o que la amortizacién del
préstamo es a 30 afos.

Y en relacidén con los documentos 10 A y 10 B de 1la actora,
simulaciones, las mismas tampoco pueden desplegar eficacia probatoria
en el presente supuesto en la medida que, una de ellas la 10 A viene
referida al 19 de agosto de 2008 cuando el préstamo fue firmado meses
antes en febrero de 2008; y la otra, la 10 B, estd remitida desde una
oficina de Pozuelo de Alarcédn y no de San Sebastidn de los Reyes,

lugar donde se ubicaba la oficina en cuestiédn.

En consecuencia y por todo lo anterior, no habiéndose cumplido los
deberes de transparencia material de tal suerte que el consumidor no
fue debidamente informado del riesgo del cambio de divisa que sirve,
no solo para fijar en euros el importe de la cuota sino también para
fijar el 4importe en euros del capital pendiente de amortizacidn;
informacidén que hubiera sido fundamental para que los prestatarios
hubieran optado por otra modalidad de préstamo o por seguir abonado el
que ya tenian concertado, habiéndose ahorrado gastos; procede declarar

la nulidad por abusiva de la cléausula impugnada.

Juzgado de 1* Instancia N° 101 BIS Clausulas- de Madrid - Procedimiento Ordinario 11290/2017 18 de 26

mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 0908659846526587186667

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon : 201910266356677 08-04-2019
SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON >> LOLETA LINARES POLAINO
TIf. 915210480 - Fax. 918005743 TIf. 914018560

srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net

ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

20/58

Administracion
de Justicia

*******

Madrid

SEXTO.- En orden a las consecuencias de la declaracidén de nulidad,
sefiala la aludida sentencia 608/17 de 15 de noviembre del Plano de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que “La falta de transparencia
de las cléusulas relativas a la denominacidén en divisa del préstamo y
la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital
pendiente de amortizar, no es inocua para el consumidor sino que
provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de 1la
buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrafiaba la
contratacién del préstamo, no pudo comparar la oferta del préstamo
hipotecario multidivisa con las de otros préstamos, o con la opcién de
mantener los préstamos que vya tenian concedidos y que fueron
cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa, gque origind
nuevos gastos a los prestatarios, a cuyo pago se destind parte del

importe obtenido con el nuevo préstamo.

La situacidén econdédmica de los prestatarios se agravd severamente
cuando el riesgo de fluctuacidén se materializéd, de modo que no solo
las cuotas periddicas de reembolso se incrementaron drasticamente,
sino que la equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar
se incrementd en vez de disminuir a medida que iban pagando cuotas

peridédicas”

Ahora bien, la nulidad total del contrato préstamo supondria un
serio perjuicio para el consumidor, gque se veria obligado a devolver
de una sola vez la totalidad del capital pendiente de amortizar, de
modo que el ejercicio de la accidén de nulidad por abusividad de 1la
cldusula no negociada puede perjudicarle mas que al predisponente
(sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kdasler y Kdaslerné
Rabai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84).

Si se eliminaran por completo la cldusula 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 ejecucidn del
contrato es necesaria la denominacidén 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

amortizacidén que debe realizarse del capital pendiente.

Procede, por tanto, la sustitucién de la clausula abusiva por un
régimen contractual ©previsto en el contrato (que establece 1la
posibilidad de que el capital esté denominado en euros) y que responde

a las exigencias de una disposicidén nacional, como la contenida en
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preceptos como los arts. 1170 del Cédigo Civil y 312 del Cdbdigo de
Comercio, que exige la denominacidén 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

invadlido del contrato de préstamo.

Esta sustitucién de régimen contractual es posible cuando se
trata de evitar la nulidad total del contrato en el gque se contienen
las cléusulas abusivas, para no perjudicar al consumidor, puesto que,
de otro modo, se estaria contrariando la finalidad de la Directiva

sobre clausulas abusivas.”

En cuanto su forma de determinacidén, dispone el articulo 219 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil que “1. Cuando se reclame en Jjuicio el
pago de wuna cantidad de dinero determinada o de frutos, rentas,
utilidades o productos de cualquier clase, no podrad limitarse la
demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a
percibirlos, sino que deberd solicitarse también la condena a su pago,
cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su
determinacidén en ejecucidén de sentencia, o fijando claramente las
bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidaciédén, de

forma que ésta consista en una pura operacidén aritmética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia
de condena establecera el importe exacto de las cantidades
respectivas, o fijard con claridad y precisién las Dbases para su
liquidacidén, que deberd consistir en una simple operacidn aritmética

que se efectuard en la ejecuciédn.”

En el presente caso es evidente que las bases con arreglo a las
cuales se ha de efectuar la liquidacidén es aplicar, desde la fecha
de puesta en vigor de la opcidén multidivisa, el indice de referencia
Euribor més el diferencial pactado, asi como actualizar el capital

pendiente de amortizacidn.

En cuanto al momento para efectuar la 1liquidacidén, si bien es
cierto que el articulo 219 parece derivarlo a ejecucidén de sentencia,
no parece acorde con su finalidad excluir la posibilidad de que firme
que sea la sentencia, y sin necesidad de obligar a las partes a acudir

a un procedimiento de ejecucidn, se proceda a dicha liquidacién en el
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seno del presente procedimiento declarativo, por la via incidental de

liquidacidén de intereses.

SEPTIMO.- Interesa igualmente la parte actora que se declare la
abusividad y, por tanto, la nulidad de la clausula de “intereses de
demora” que establece que en caso de demora satisfard el prestatario o
deudor wun interés de 9,5 puntos sobre el interés remuneratorio

pactado.

En la actualidad, el interés de demora en los préstamos
hipotecarios destinados a la adquisicidén de vivienda habitual se
encuentra limitado por el art. 114.3 de la Ley Hipotecaria, en su
nueva redaccién dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccidén a los deudores hipotecarios, reestructuracidn
de deuda vy alquiler social. En concreto, se establece que tales
intereses «no podrdn ser superiores a tres veces el interés legal del
dinero». Sin embargo, tal como establece su disposicidén transitoria
segunda, esta limitacién solo serd de aplicacidédn a las hipotecas
constituidas con posterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley -la
cual tuvo lugar el 15 de mayo de 2013-. No obstante, en el caso de
préstamos constituidos antes de su entrada en vigor se aplicard la
mencionada limitacién a los intereses moratorios que se devenguen a
partir de tal fecha y a los que, habiéndose devengado en dicha fecha,

no hubieran sido satisfechos.

La posible abusividad de los intereses moratorios establecidos
en la contratacidén con consumidores es cuestién de actualidad
jurisprudencial. E1 Tribunal Supremo en su Sentencia 265/2015, de 22
de abril, recuerda la finalidad indemnizatoria vy disuasoria del
incumplimiento de 1los intereses de demora asi como el limite que
supone, cuando se contrata bajo condiciones generales de la
contratacién con consumidores, que esta indemnizacidén no sea abusiva

por ser desproporcionadamente alta.

Por su parte, en la STS 705/2015, de 23 de diciembre vy de
conformidad con la doctrina del TJUE, contenida en la sentencia de 21
de enero de 2015 (caso Unicaja) y en el auto de 11 de junio de 2015
(caso BBVA), declara que «el limite cuantitativo fijado por el vigente
art. 114.3 de la Ley Hipotecaria (triplo del interés legal del dinero)

no puede ser la unica referencia para la determinacidén del limite al
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interés moratorio convencional en los préstamos hipotecarios, puesto
que, segun resaltamos también en la sentencia 265/2015, de 22 de abril
, Sson bastantes mds los criterios a los que puede acudir el juez
nacional para decidir en cada caso sobre la abusividad de la cldusula,
tales como: la comparacion del tipo pactado con las normas nacionales
aplicables en defecto de acuerdo, o bien la consideracidn sobre si el
profesional podia razonablemente estimar que el consumidor hubiera
aceptado esa cldusula en una negociacidén individual, entre otras
posibles. De tal manera que el limite cuantitativo del citado precepto
de la Ley Hipotecaria no tiene como funcidn servir de pauta al control
judicial de las c¢ldusulas abusivas, sino fijar criterio para un
control previo del contenido de la cldusula, en via notarial y
registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho
limite, ni siquiera tengan acceso al documento contractual, ni en su
caso resulten inscritas. Asi como también constituir un Jbice para el
planteamiento de demandas en que se pida el cumplimiento forzoso del
contrato de préstamo o se ejecute la garantia, en las que no se podra

reclamar un interés moratorio superior al indicado tope legalx».

En las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre y 79/2016, de 18
de febrero el Tribunal Supremo concluye que «EI art.114.3 Ley
Hipotecaria no puede servir como derecho supletorio tras 1la
declaracién de abusividad de 1la cldusula de intereses moratorios
conforme a la normativa sobre proteccién de consumidores» y que
«respecto de los préstamos hipotecarios debe mantenerse el mismo
criterio establecido en la mencionada sentencia 265/2015, de 22 de
abril, de 22 de abril, para los préstamos personales, de manera que la

nulidad afectard al exceso respecto del interés remuneratorio pactado.

Sin embargo, como reconoce el Alto Tribunal en su sentencia
364/2016, de 3 de junio, hasta el momento no habia establecido ningun
criterio objetivo, similar al contenido en la STS 265/2015, de 22 de
abril -a propdsito de los préstamos personales destinados al consumo-
para considerar abusivo el tipo de interés moratorio previsto en el
contrato. En la misma sentencia de 2016, recuerda el razonamiento
seguido por la Sala para considerar abusivo un interés de demora que
suponga un incremento de méds de dos puntos porcentuales respecto del
interés remuneratorio pactado en un préstamo personal, y ello por
entender que «el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el
art. 576 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacidn del

interés de mora procesal es el criterio legal mds iddneo para fijar
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cudl es el interés de demora en los préstamos personales concertados
con consumidores, que no suponga la imposicidén de una indemnizaciodn
alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones. [...] La
adiciéon de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales
supondria un alejamiento injustificado de la mayoria de los indices o
porcentajes de interés de demora que resultan de la aplicacidén de las

normas nacionales a que se ha hecho referenciax».

En definitiva, la cuestién més relevante de esta sentencia
364/2016, de 3 de junio radica en que el Tribunal Supremo, partiendo
del presupuesto condicionante de que el limite legal previsto en el
art. 114.3 LH para los intereses de demora en préstamos hipotecarios
destinados a la adquisicidén de la primera vivienda no sirve de
criterio para el control de abusividad, advierte la conveniencia, por
seguridad juridica, de establecer un criterio objetivo; y al no
encontrar razones para separarse del adoptado en la sentencia
265/2015, de 22 de abril para los préstamos personales considera que
el interés de demora pactado del 19% en el caso objeto de recurso era
manifiestamente superior al interés remuneratorio incrementado en dos
puntos, razdn por la cual lo declara abusivo y estima este motivo que

era objeto de recurso.

En cuanto a las consecuencias de la declaracidén de nulidad de la
cldusula de intereses moratorios, por abusiva, son las mismas que para
los préstamos personales prevé el Tribunal Supremo en su sentencia
265/2015, de 22 de abril, tal y como reitera en sus otras sentencias
705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016, de 18 de febrero y 364/2016, de
3 de Jjunio. Asi, «lo que se anula y suprime completamente es esa
cldusula abusiva, esto es, la indemnizacidn desproporcionada por el
retraso en la amortizacidén del préstamo (el recargo sobre el tipo del
interés remuneratorio), pero no el 1interés remuneratorio, que no
estaba aquejado de abusividad y que seguia cumpliendo la funcidén de
retribuir la disposicidn del dinero por parte del prestatario hasta su
devolucién [...] Es, simplemente, la supresidén del incremento del tipo
de interés que supone el interés de demora pactado, y la continuaciodn
del devengo del 1interés remuneratorio hasta que se produzca el

reintegro de la suma prestada».

Tomando en consideracién los criterios legales \%
jurisprudenciales referidos, el tipo de interés moratorio nominal

anual recogido en 1la cléausula Sexta de la escritura de hipoteca
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suscrita entre las partes, notablemente superior a los dos puntos
sobre el remuneratorio -barrera en la que las mds recientes sentencias
del Tribunal Supremo sitlan su consideracién de abusivo- y claramente
desproporcionado en relacién con los tipos de interés previstos
legalmente, debe ser considerado abusivo y por ello nulo de pleno

derecho (art. 83 TRLGDCU) .

Las consecuencias de esta declaracidén de nulidad vienen
constituidas por la supresién de la clausula declarada abusiva, la
cual ha de tenerse por no puesta, subsistiendo en lo deméds el
contrato, que sigue siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos. El1 tipo de interés moratorio declarado abusivo es totalmente
independiente del remuneratorio pactado, por lo que la supresidn de
aquel en nada afecta al devengo de éste y como consecuencia del
caradcter autdénomo de aquél, su declaracién de nulidad no puede
implicar que el mismo quede sustituido por el interés remuneratorio
como indemnizacidén por el retraso en el cumplimiento del prestatario,
sino que, declarada su nulidad, la consecuencia debe ser su absoluta
desaparicién del contrato, subsistiendo este sin el pacto de intereses

moratorios.

OCTAVO.-Las cantidades objeto de condena de la presente
resolucidén se incrementardn en el interés legal correspondiente, desde
el momento de su pago por la parte prestataria, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 1303 CC.

Por otro lado, el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que toda sentencia o resolucidén que condena al pago de una cantidad de
dinero ligquida determinard, a favor del acreedor, el devengo de un
interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en
dos puntos o el que corresponda por pacto entre las partes o por

disposicidédn especial de la ley.

Por ello, la cantidad que debe satisfacer el demandado, al no
existir pacto entre las partes o disposicidén legal especial que otra
cosa establezca, la misma devengard los intereses de mora procesal del
articulo 576 de la LEC, es decir, el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia hasta su
total y completo pago, relacidén a las cantidades que se hubieran de

reintegrar por la cliusula de divisa.
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NOVENO.- En orden a las costas, al estimarse la demanda en su
integridad vy siguiendo el criterio del vencimiento objetivo, de
conformidad con el art. 394 de la LEC, procede imponer las costas a la

entidad demandada.

Vistos los preceptos legales y demas de aplicacidn,

FALLO

Que con ESTIMACION TOTAL demanda interpuesta por la Procuradora
Sharon RODRIGUEZ DE CASTRO en nombre y representacidédn de AUSFIN en
representacion de [ NN EEEEN v DEEEEN BN EEE
contra la entidad BANKINTER y en consecuencia; debo declarar y declaro
la NULIDAD del clausulado multidivisa contenido en la escritura del
fecha 12 de febrero de 2008, lo que implica la eliminacién de las
referencias a la denominacidén en divisas del préstamo, gque queda como
un préstamo concedido en euros y amortizado en euros y en su
consecuencia condeno a la demandada a estar y pasar por tal

declaracidén y a que:

a) minore la cifra de capital pendiente de amortizar
haciéndola coincidir con la que resulte ser la cifra de capital
pendiente de amortizar producto de recalcular desde el 1inicio el
préstamo con el tipo de referencia (Euribor) y diferencial
establecidos en la escritura para el supuesto del préstamo en euros.

b) restituya a los actores las cantidades que se hubieran
podido cobrar en exceso por aplicacidén del citado clausulado
multidivisa resultado de liquidar las restantes diferencias de cuotas.

c) restituya las cantidades ©percibidas en concepto de
comisiones de tipo de cambio, abonadas por el cliente como
consecuencia de la aplicacidén del clausulado multidivisa y en general
las cantidades que hubieran podido pagar indebidamente por aplicaciédn

de la citada cléausula.

Que asi mismo debo declarar y declaro la NULIDAD de la Clausula
Sexta, de intereses moratorios, del préstamo con garantia hipotecaria
suscrito entre las partes a fecha de 12 de febrero de 2008, debiendo

tenerla por no puesta, manteniendo la vigencia del resto del contrato.
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TIf. 915210480 - Fax. 918005743 TIf. 914018560

srodriguezdecastro@madrid.cgpe.net

ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

27/58

Administracion
de Justicia

Todo ello més los intereses legales y con expresa imposicidn

de costas a la demandada.

Librese testimonio de la presente resolucidén, que se unird a los

autos, quedando el original en el Libro de Sentencias.

Notifiquese la presente resoluciédn a las partes, haciéndoles
saber que no es firme y que contra ella podrd& interponerse, ante este
Juzgado, recurso de apelacién en el plazo de veinte dias desde el
siguiente a la notificacidén. El1 recurso serd resuelto por la Audiencia
Provincial de Madrid previa la constitucién de un depbdsito de 50
euros, en la cuenta IBAN ES55 0049 5284 0001 04 1290 17 de esta
Oficina Judicial de la cuenta general de Depdsitos y Consignaciones

abierta en BANCO DE SANTANDER.

Si las cantidades wvan a ser ingresadas ©por transferencia
bancaria, deberd realizarse en la cuenta numero IBAN ES55 0049 3569
9200 0500 1274, indicando en el campo “beneficiario”: Juzgado de 1?2
Instancia n® 101 bis de Madrid; y en el campo “observaciones” o
“concepto” habridn de consignarse los siguientes digitos: 5284 0001 04

1290 17.

No se admitird a tréamite ningln recurso cuyo depdsito no esté

constituido (L.O. 1/2009 Disposicidédn Adicional 15).

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando, y firmo en

nombre de S.M el Rey de Espafia.

El Juez/Magistrado Juez

NOTA: De conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, se informa que la difusién del texto de esta
resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdélo podréa
llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos
contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarios a las leyes.
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