Audiencia Provincial Civil de Madrid
Seccion 28 Refuerzo

¢/ Santiago de Compostela, 100 - 28035
Tfno.: 914931830

Fax: 912749985

37007740
N.L.G.: 28.079.00.2-2016/0194907

Recurso de Apelacion 507/2018 Negociado 3

O. Judicial Origen: Juzgado de 1? Instancia n° 60 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 1159/2016

APELANTE: D./Diic. I / D-Dfic. I

PROCURADOR D./Diia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO
APELADO: BANKINTER SA
PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES

SENTENCIA N° 852/2019

TRIBUNAL QUE LO DICTA:

ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:
D./Diia. RAMON BADIOLA DIEZ

D./Diia. LUIS AURELIO SANZ ACOSTA

D./Diia. FRANCISCO JAVIER PENAS GIL

En Madrid, a diecisiete de julio de dos mil diecinueve.

La Seccion 28 REFUERZO de la Ilma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por
los Sres. que al margen se expresan, ha visto en tramite de apelacion los presentes autos
civiles Procedimiento Ordinario 1159/2016 seguidos en el Juzgado de 1* Instancia n° 60 de
Madrid a instancia de D./Dia. ||l NN ¥ D Dia
I  oclante - demandante, representado por el/la
Procurador D./Diia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO y defendido por el/la
Letrado D. JOSE RAMON PEREZ VELASCO contra BANKINTER SA apelado -
demandado, representado por el/la Procurador D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE
MENESES vy defendido por el/la ,Letrado D. JUAN AGUADO DOMINGO ; todo ello en
virtud del recurso de apelacion interpuesto contra Sentencia dictada por el mencionado
Juzgado, de fecha 27/06/2017.

Se aceptan y se dan por reproducidos en lo esencial, los antecedentes de hecho de la
Sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

VISTO, Siendo Magistrado Ponente D. FRANCISCO JAVIER PENAS GIL
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por Juzgado de 1?* Instancia n° 60 de Madrid se dicté Sentencia de fecha
27/06/2017, cuyo fallo es el tenor siguiente:

“Que DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO INTEGRAMENTE la demanda, sin
expresa condena en costas.”

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la parte
demandante, que fue admitido, y, en su virtud, previos los oportunos emplazamientos, se
remitieron las actuaciones a esta Seccidn, sustancidndose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- Con fecha 23 de octubre de 2017 se dictd auto por el Juzgado de 1? Instancia
n°® 60 de Madrid cuya parte dispositiva es la siguiente:

“ACUERDO ESTIMAR INTEGRAMENTE la aclaracion solicitada y por tanto se
acuerda aclarar la sentencia dictada en el presente procedimiento en los términos previstos
en el razonamiento juridico unico de la presente resolucion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Se debe indicar que tiene razén la parte actora cuando sefiala que existe una
omision en la sentencia. En la tltima peticion subsidiaria del suplico en su apartado 3 (folio
79 de la demanda) se solicita la nulidad de la clausula sexta de intereses de demora y sobre
esta cuestion nada se dice en la demanda. Por tanto se debe complementar la sentencia. De
tal manera que se debe anadir el fundamento 18 bis con el siguiente contenido:

18 bis. Interés de demora. Respecto a la solicitud de nulidad de clausula sexta de
interese de demora se debe indicar lo siguiente. Consta que en la clausula financiera sexta
se pacto que el interés de demora seria el resultado de aplicar al interés remuneratorio
vigente en el momento de los hechos 9,50 puntos. Se trata de un pacto que se debe declarar
abusivo a la vista de la doctrina recogida por el TS a partir de su sentencia de 22 de abril
del 2015.

La consecuencia de lo anterior es que se debe modificar el fallo, donde se dice:

Que DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO INTEGRAMENTE la demanda, sin expresa
condena en costas.

Debe decir:

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO PARCIALMENTE la demanda, y se debe declarar
nula la clausula financiera sexta que regula los intereses de demora de la escritura firmada
entre las partes el dia 22 de noviembre del 2015 y sin expresa condena en costas.

Todo lo anterior se acuerda por aplicacion del articulo 214 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.”
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La representacion procesal de D. || N Y
D'. B (cmanda en la que solicitaba la nulidad parcial del contrato

de préstamo hipotecario "multidivisa" suscrito con Bankinter, S.A., el 22 de noviembre de
2005 en los contenidos relativos a la opcion multidivisa por error en el consentimiento y por
ser una condicion general de la contratacion que no reine el requisito de transparencia;
declarando que el capital pendiente de amortizar es el resultante de disminuir al principal
prestado de 170.000 euros la cantidad amortizada en concepto de principal e intereses
calculada en euros y aplicando el tipo de interés y diferencial pactados, recalculando las
cuotas pendientes de amortizar también en euros; asi como la nulidad de los intereses

moratorios por abusivos.

La sentencia de instancia desestima la demanda en lo relativo al clausulado
multidivisa, al concluir, a modo de sintesis, la inviabilidad de la nulidad parcial del contrato
por el vicio denunciado, cuya accién caducd; superando su clausulado el control de
transparencia, sin que pueda ser declarado abusivo por formar parte del objeto del contrato.

Contra la sentencia de instancia se alza la representacion procesal del demandante
interponiendo recurso de apelacion en el que, que, en sucesivos motivos y a modo de
sintesis, insiste en la viabilidad de esa acciéon que no ha caducado; faltando la necesaria

informacion previa en la contratacion.

Recurso al que se opuso la representacion procesal de la parte demandada interesando
su desestimacion, y la confirmacion, por sus propios Fundamentos, de la resolucion
recurrida; insistiendo en que ese clausulado no son condiciones generales de la contratacion

ni tampoco abusivo al superar el test de transparencia.
SEGUNDO.- Antes de adentrarnos en el andlisis de las acciones ejercitadas procede

concretar, con la sentencia 608/2017, de 15 de noviembre del Pleno de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo, luego reiterada por sus sentencias 599/2018 y 669/2018, de 15 y 26 de
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noviembre, respectivamente, también en la 158/2019, de 14 de marzo; la naturaleza del
préstamo hipotecario en divisas que, a su vez, servirdn para depurar y matizar el propio
contenido del recurso de apelacion.

Resoluciones que, contrariamente a lo sostenido en su sentencia 232/2015, de 30 de
junio, concluye que el préstamo multidivisa no es un instrumento financiero regulado por la
Ley del Mercado de Valores, siguiendo la sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015,
caso Banif Plus Bank , asunto C-312/14 , posterior a la sentencia de esta sala 232/2015, de
30 de junio , cuando declard 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 mensualidad"; y
asi lo reconocid expresamente la sentencia apelada.

No obstante, la resefiada sentencia 608/2017 destaca que el hecho de que los
préstamos multidivisa estén excluidos de la normativa MiFID no significa que no sean un
producto complejo a efectos del control de transparencia; y asi sefiala que “Lo anterior
supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos no estan obligadas a
realizar las actividades de evaluacion del cliente y de informacion prevista en la normativa
del mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan y 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.”

Manteniendo esta resolucion el caracter de condiciones generales de la contratacion,
destaca como “La sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank,
asunto C-312/14, que excluyo la aplicacion de la normativa MiFID a este tipo de productos

bancarios, declaro:
«47. Dicho esto, es necesario senialar que algunas disposiciones de otros actos del

Derecho de la Union relativos a la proteccion de los consumidores pueden ser pertinentes

en un asunto como el del litigio principal.
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»48. Esto sucede, en particular, con las disposiciones de la Directiva 93/13 que
instauran un mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el
sistema de proteccion de los consumidores que establece esta Directiva (véase, en este

sentido, la sentencia Kasler y Kaslerne Rabai, C 26/13, EU: C: 2014:282, apartado 42)».

3.- En esta sentencia del caso Kasler , el TJUE declaro la procedencia de realizar
un control de transparencia sobre las clausulas no negociadas que regulan el objeto

principal del contrato de préstamo denominado en divisas.

4.- También la STJUE del caso Andriciuc, declara la procedencia de realizar el
control de transparencia a las clausulas que regulan el objeto principal del contrato y la
adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, en los contratos de préstamo denominados en

divisas.”

TERCERO.- La acciéon por error vicio se dirige a obtener la nulidad parcial del
contrato de préstamo Unica y exclusivamente en lo concerniente a la opcion multidivisa.

Accidn inviable, que hace inatil el analisis de su ejercicio extemporaneo, al rechazar
el Tribunal Supremo declarar la nulidad parcial de un contrato cuando concurra error por
vicio del consentimiento al afectar a elementos esenciales del contrato que viciarian la
totalidad del mismo y no sélo del clausulado multidivisa. Sirviendo, a modo de ejemplo, sus
sentencias de 1 de julio de 2016 y 2 de febrero de 2017 cuando resalta en ésta: “Aunque el
incumplimiento de los deberes de informacion si podria tener incidencia en la apreciacion
del error vicio, la nulidad por este vicio del consentimiento debia conllevar la ineficacia de
la totalidad del contrato y no solo de la clausula que contiene un derivado implicito. Y en
este sentido nos hemos pronunciado en otras ocasiones, por ejemplo en la sentencia
450/2016, de 1 de julio: «Como hemos recordado recientemente con motivo de un recurso
en el que se habia pretendido la nulidad por error vicio de las clausulas relativas al
derivado financiero de un contrato de préstamo, no cabia la nulidad parcial de una clausula
basada en el error vicio (Sentencia 380/2016, de 3 de junio). Si el error es sustancial y
relevante, y ademads inexcusable, podria viciar la totalidad del contrato, pero no declararse

por este motivo la nulidad de una parte con la subsistencia del resto del contratoy». En
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cuanto se habia pedido en la demanda unicamente la nulidad de la clausula relativa al
derivado implicito, y no del resto del contrato, el motivo debe desestimarse porque el
incumplimiento de los deberes de informacion invocados en ningun caso podria justificar lo
pedido en la demanda”. También la de 8 de junio de 2017.

Miéxime después de reconocer el Tribunal Supremo en su resefiada sentencia
608/2017, recogiendo los criterios del TJUE, que “..., 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),”.

CUARTO.- Centrandonos en la accion de nulidad por ser el clausulado multidivisa
condiciones generales de la contratacion que no retinen el requisito de transparencia, resaltar
que en ella se denuncia, en lineas generales, la falta de transparencia en la contratacion del
préstamo multidivisa al no facilitar la necesaria informacion precontractual sobre los riesgos
del producto a contratar.

Omision negada por la entidad demandada al afirmar en su contestacion a la demanda
que la iniciativa en la contratacion parte de los demandantes quienes ya conocian el
funcionamiento del préstamo multidivisa por haber contratado otro anterior; asi como como
por no ser ese clausulado oscuro ni haber sido impuesto. Siendo informados previamente de
las caracteristicas y riesgos del préstamo.

Sobre ese control, el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de mayo de 2018,
recurso 1913/2015, sefiala que “El control de transparencia no se agota en el mero control
de incorporacion, sino que supone un plus sobre el mismo. Segun se desprende
inequivocamente de la jurisprudencia del TJUE (sentencias de 21 de marzo de 2013,
asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb, de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y
Kaslerne Rabai, de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13 , caso Matei; y de 23 de abril de
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2015, asunto C-96/14, caso Van Hove), no solo es necesario que las clausulas 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 economicas.

Como venimos diciendo hasta la saciedad, el control de transparencia excluye que, en
contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga economica que
el contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido, mediante la
inclusion de una condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya
trascendencia juridica o economica le paso inadvertida, porque se le dio un inapropiado
tratamiento secundario y no se le facilito la informacion clara y adecuada sobre las

consecuencias juridicas y economicas de dicha clausula.”

La resefiada sentencia 608/2017, con remision a la conocida STJUE del caso
Andriciuc, precisa como se concretan esas obligaciones de informacion en el caso de
préstamos en divisas:

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

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

» 50. Asi pues, como el Abogado General ha serialado en los puntos 66 y 67 de sus
conclusiones, por una parte, el prestatario deberd 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 serd, eventualmente, dificil de asumir desde un punto de
vista economico en caso de devaluacion de la moneda en la que percibe sus ingresos. Por
otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco, deberda exponer las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un préstamo

en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el consumidor prestatario no perciba
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sus ingresos en esta divisa. En consecuencia, corresponde al organo jurisdiccional nacional
comprobar que el profesional comunico a los consumidores afectados toda la informacion
pertinente que les permitiera valorar las consecuencias economicas de una clausula como la

controvertida en el litigio principal sobre sus obligaciones financieras».”

QUINTO.- Informacién precontractual que, en el presente caso, contrariamente a lo
concluido en la sentencia apelada; no se demuestra fuera facilitada por la entidad demandada
a fin de que los demandantes, cuya cualidad de consumidores no se discute, conocieran
adecuadamente la naturaleza y riesgos vinculados a las cldusulas relativas a la divisa, al no
aportarse al proceso ninguna documentacion acreditativa de esa necesaria informacion sobre
los riesgos que conlleva la contratacion de este producto conteniendo los posibles y
ejemplarizados escenarios que en la vida del préstamo podrian producirse por la fluctuacion
(apreciacion o depreciacion) en el cambio de la divisa seleccionada, sino también de que
esas posibles fluctuaciones incidirian directamente en el importe del capital prestado que se
veria aumentado o disminuido, pudiendo repercutir en la venta de su vivienda.

Informacién que, obviamente, no se cumplimenta por los recibos de las cuotas de
amortizacion ni con las consultas a la pagina web por ser posteriores a la contratacion debido
a obvias razones temporales como de contenido al recoger unicamente su aumento pero no el
consecuente incremento del capital adeudado. No constando que en el devenir del contrato
anterior los demandantes conocieran de forma suficiente el funcionamiento de esta
modalidad de préstamo, por lo que la demandada debid asegurarse y documentar ese
supuesto conocimiento.

Debiendo, nuevamente, recordar con la sentencia del Tribunal Supremo 158/2019, de
14 de marzo que “En cuanto a los actos posteriores a que la sentencia recurrida hace
mencion, debe recordarse que la apreciacion del caracter abusivo de una clausula
contractual debe realizarse en relacion con el momento de la celebracion del contrato en

cuestion, atendiendo a todas las circunstancias del caso.”

SEXTO.- Debiendo resaltar sobre la iniciativa en la contratacion, con la mencionada
sentencia 599/2018, que: “Que fueran los demandantes quienes acudieron al banco para
contratar un préstamo hipotecario en divisas o que otros bancos ofrecieran también ese tipo
de préstamos, y los demandantes hubieran acudido antes a otro banco para interesarse por

este producto, no elimina el caracter de condiciones generales de la contratacion de las
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Anonimo
Resaltado


clausulas que integran la reglamentacion contractual, a menos que el banco pruebe que
hayan sido el fruto de la negociacion con el cliente, lo que en este caso no ha sucedido, y
por otra parte no seria creible a la vista de la complejidad de las "clausulas multidivisa” y
de que los prestatarios eran simples consumidores, sin poder de negociacion.

3.- En la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, tratamos extensamente esta cuestion y
a ella nos remitimos, porque los argumentos alli expresados son plenamente aplicables a

este recurso.

De lo dicho en esa sentencia nos basta con recordar que "la norma vigente, fruto de
la transposicion de la Directiva 93/13, no requiere que las condiciones estén redactadas
para ser aplicadas a "todos los contratos” que aquella o estos celebren, ni exige la

"

inevitabilidad. Solo que se trate de clausulas "no negociadas individualmente"".

Asimismo, afirmamos en dicha sentencia:

"b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de

contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

" ¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion
de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teorica, de escoger

entre diferentes ofertas de distintos empresarios".

4.- Que hayan sido los demandantes quienes, atraidos por las ventajas que se
predicaban de las hipotecas en divisa extranjera, acudieran al banco a interesarse por el
producto tampoco enerva el caracter de condicion general de las clausulas del contrato,
puesto que no elimina las caracteristicas de este tipo de clausulas como son la generalidad,
la predisposicion y la imposicion. Naturalmente, lo que ha de ser objeto de imposicion para
que estemos ante una condicion general no es la celebracion misma del contrato
(estariamos en tal caso en un supuesto de vicio del consentimiento) sino la concreta
reglamentacion contractual que integra tal contrato, y eso tiene lugar en estos supuestos de
contratacion en masa tanto cuando es el empresario quien tiene la iniciativa de dirigirse al

potencial cliente como cuando es este quien acude al empresario a interesarse por su
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producto o servicio.

5.- De aceptar el razonamiento del banco recurrido se llegaria al absurdo de
negar en todo caso el cardcter de condiciones generales a las clausulas de los contratos
predispuestos por los empresarios para la contratacion en masa cuando fuera el cliente el
que acude al establecimiento a interesarse por el producto y ha examinado las ofertas de
otros competidores, lo que es frecuente en los sectores en los que hay un consenso sobre el
cardcter de condiciones generales de las clausulas utilizadas en los contratos suscritos entre
el empresario y el cliente, como es el caso de los contratos bancarios, de seguros, suministro
eléctrico o telefonia.

6.- En definitiva, como dijimos en nuestra anterior sentencia 608/2017, de 15 de
noviembre , Que se haya negociado la cantidad, en euros, por la que se concedia el
préstamo (la que los prestatarios necesitaban refinanciar), el plazo de devolucion, incluso la
presencia del elemento «divisa extranjera» que justificaba un interés mds bajo de lo
habitual en el mercado para los préstamos en euros (que es lo que hacia atractivo el
préstamo), no supone que haya sido objeto de negociacion la redaccion de las clausulas del
contrato y, en concreto, el modo en que operaba ese elemento «divisa extranjera» en la
economia del contrato (tipos de cambio de la entrega del capital, del reembolso de las
cuotas y del cambio de una divisa a otra, repercusiones concretas del riesgo de fluctuacion
de la divisa, recdlculo de la equivalencia en euros del capital denominado en divisas segun
la fluctuacion de esta, consolidacion de la equivalencia en euros, o en la otra divisa
escogida, del capital pendiente de amortizar, con la revalorizacion derivada de la
fluctuacion de la divisa, en caso de cambio de una divisa a otra, etc.) y en la posicion

juridica y economica que cada parte asumia en la ejecucion del contrato.”

SEPTIMO.- Informacion que no se cumplimenta con la claridad de la escritura
publica ni con su lectura por el Notario, tal y como establece esa misma sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo al senalar: “39.- En la sentencia 138/2015, de 24 de
marzo, llamamos la atencion sobre el momento en que se produce la intervencion del
notario, al final del proceso que lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la
firma de la escritura de préstamo hipotecario, que no parece la mas adecuada para que el

prestatario revoque su decision de concertar el préstamo.
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Ciertamente, en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, dijimos que «en la
contratacion de préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del
notario que autoriza la operacion, en cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de
este tipo de clausulas (con toda la exigencia de claridad en la informacion que lleva
consigo) y acabar de cumplir con las exigencias de informacion que subyacen al deber de

transparencia. [...]».

Pero en la sentencia 367/2017, de 8 de junio, afirmamos que tal declaracion no
excluye la necesidad de una informacion precontractual suficiente que incida en la
transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir.
Cuando se ha facilitado una informacion precontractual adecuada, la intervencion notarial
sirve para complementar la informacion recibida por el consumidor sobre la existencia y
trascendencia de la clausula suelo, pero no puede por si sola sustituir la necesaria
informacion precontractual, que la jurisprudencia del TJUE ha considerado fundamental
para que el consumidor pueda comprender las cargas economicas y la situacion juridica

que para él resultan de las clausulas predispuestas por el empresario o profesional.

OCTAYVO.- Procediendo con el éxito de esta accion la sustitucion del clausulado
abusivo conforme a la resefiada sentencia 608/2017 cuando declara “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
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Directiva sobre clausulas abusivas.

Ast 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.- Procediendo por lo expuesto, la estimaciéon de la demanda interpuesta
consecuencia de la estimacion del recurso de apelacion formulado por la parte demandante;
lo que conlleva a tenor de los articulos 394.1 y 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
respectivamente, la condena de la entidad demandada al abono de las costas surgidas en la

instancia y la no imposicion de las costas ocasionadas en esta alzada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion,
FALLAMOS

ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de D.
I © D' I, conira la sentencia
dictada el 13 de julio de 2017, complementada por auto de 13 de octubre de 2017, por el
Juzgado de Primera Instancia niumero 60 de los de Madrid en los autos civiles nimero

1159/2016 de juicio ordinario; por lo que se acuerdan los siguientes pronunciamientos:

1°) Revocar la sentencia de instancia en lo relativo al clausulado multidivisa,
acordando, en su lugar; estimar la demanda interpuesta por la representacion procesal D.
I D', I contra Bankinter, S.A.
con los siguientes pronunciamientos:

a) Declarar la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por las partes en la
escritura publica de 22 de noviembre de 2005, en todos los contenidos relativos a las

menciones a las divisas distintas del euro.
b) Declarar que el efecto de la nulidad parcial conlleva la consideracion de que la

cantidad adeudada por los demandantes es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros,

resultante de disminuir al importe prestado (170.000 euros) la cantidad amortizada hasta la
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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 de 170.000 euros y
que las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando como tipo de interés la
misma referencia fijada en la escritura (Euribor mas diferencial), lo que se verificard en
ejecucion de sentencia.

c) Condenar a Bankinter, S.A., a estar y pasar por las declaraciones anteriores, con
abono de intereses legales.

2°) Condenar a la parte demandada al abono de las costas surgidas en la instancia.

3°) No hacer expresa imposicion de las costas causadas en esta alzada.

La estimacion del recurso determina la devolucion del deposito constituido por la
parte apelante, de conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional 15* de la Ley
Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica 1/2.009,
de 3 de noviembre, complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la

implantacion de la nueva oficina judicial.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 208.4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, péngase en conocimiento de las partes que contra esta resolucion no cabe recurso
ordinario alguno, sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos
extraordinarios de casacién o infraccion procesal, si concurre alguno de los supuestos
previstos en los articulos 469 y 477 del texto legal antes citado, en el plazo de veinte dias y

ante esta misma Sala.

Remitase testimonio de la presente Resolucion al Juzgado de procedencia para su
conocimiento y efectos.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario alguno, sin
perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos extraordinarios de casacion o
infraccidn procesal, si concurre alguno de los supuestos previstos en los articulos 469 y 477
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala, previa
constitucion, en su caso, del depdsito para recurrir previsto en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, debiendo ser consignado el mismo en
la cuenta de depositos y consignaciones de esta Seccion, abierta en BANCO DE
SANTANDER, con el nimero de cuenta 5399-0000-00-0507-18, bajo apercibimiento de no
admitir a tramite el recurso formulado.
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Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion 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
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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Audiencia Provincial Civil de Madrid
Seccion 28 Refuerzo

¢/ Santiago de Compostela, 100 - 28035
Tfno.: 914931830

Fax: 912749985
37070870
N.L.G.: 28.079.00.2-2016/0194907

Recurso de Apelacion 507/2018 Negociado 3

O. Judicial Origen: Juzgado de 1? Instancia n° 60 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 1159/2016

APELANTE: D./Dfia. [, ;' D./Dia.

PROCURADOR D./Diia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO

APELADO: BANKINTER SA

PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES
PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la Sentencia por los Ilmos. Sres.
Magistrados que la firman y leida por el/la [lmo. Magistrado Ponente en el mismo dia
de su fecha, de lo que yo el/la Letrado/a de la Admon. de Justicia certifico.

En Madrid a 26 de julio de dos mil diecinueve.

EL/LA LETRADO/A DE LA ADMON. DE JUSTICIA DE LA SECCION

Fdo.: D./Dfia. JOSE ALFREDO RODRIGUEZ NUNO
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