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Seccion 28 Refuerzo
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Recurso de Apelacion 254/2018 Negociado 5

0. Judicial Origen: Juzgado mixto n° 04 de Aranjuez
Autos de Procedimiento Ordinario 648/2016

APELANTE: ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS
PROCURADOR D./Diia. FRANCISCO JOSE AGUDO RUIZ
APELADO: BANKINTER SA

PROCURADOR D./Diia. FRANCISCO ABAJO ABRIL

SENTENCIA 875/2019

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 648/2016 seguidos en el Juzgado de 1? Instancia e Instruccion n°® 04
de Aranjuez a instancia de ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS apelante -
demandante, representado por el/la Procurador D./Dfia. FRANCISCO JOSE AGUDO RUIZ
y defendido por el/la Letrado D. IVAN SANCHEZ MORENO contra BANKINTER SA
apelado - demandado, representado por el/la Procurador D./Dfia. FRANCISCO ABAJO
ABRIL y 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 11/09/2017.

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./Ditia. LUIS AURELIO SANZ ACOSTA
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Juzgado de 1? Instancia e Instruccion n° 04 de Aranjuez se dict6 Sentencia
de fecha 11/09/2017, cuyo fallo es el tenor siguiente:

“Que desestimando la demanda interpuesta por D. Francisco José Agudo Ruiz en

representacién la ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN) que actiia en

defensa de los derechos e intereses de sus asociados D. _ y D¢
I o~ < ossiencia lewrada de D, Iuin

Sdanchez Moreno contra BANKINTER S.A. representado por el procurador D. Francisco
José Abajo Abril, debo absolver y absuelvo a la demandada de las pretensiones deducidas

en su contra, con expresa condena en costas a la parte demandante.”

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 Seccion, sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el escrito inicial que encabeza este procedimiento, se promovié en nombre
y representacion de la ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS, que actia en
dctensa dc 0. [ + >

_ demanda de juicio ordinario contra la entidad BANKINTER S.A., en
ejercicio de una accion de nulidad de la clausula multidivisa obrante en el préstamo con
garantia hipotecaria suscrito entre las partes con fecha 25 de abril de 2008 por error en el
consentimiento y, subsidiariamente, por ser una condicion general de la contratacion que no
reine el requisito de transparencia por falta de informacion; y se dict6 sentencia,
desestimando la demanda, con imposicion de costas a la actora.

Disconformes los demandantes, ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS, que actiia
en defensa de D. y D?
se formula recurso de apelacién alegando, en sintesis, los siguientes motivos

de apelacion:
1°.- Indebida estimacion de la excepcion de caducidad.

2°.- Incorrecta inaplicacion de la Ley del Mercado de Valores, obviando que estamos ante un
instrumento financiero complejo.

3°.- Error en la valoracion de la prueba, por cuanto de lo actuado y frente a lo que se expone
en la sentencia de primera instancia, no recibieron la informacion suficiente para entender la
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naturaleza y consecuencias de la hipoteca multidivisa contratada, ni se advirtié el perfil
conservador de los prestatarios, todo lo que supone la existencia del error-vicio del
consentimiento imputado en la demanda y la falta de transparencia del clausulado
multidivisa.

La apelada, BANKINTER S.A., interesé la desestimacion del recurso de apelacion y la
confirmacion de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- Hemos de manifestar, en primer lugar, que la_accion por error vicio, entablada
por los actores y rechazada por la sentencia apelada es inviable, lo que hace inutil 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 solo del clausulado
multidivisa. En este sentido, el Tribunal Supremo sefiala en sus sentencias de 1 de julio de
2016 y 2 de febrero de 2017 lo siguiente: “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 sélo
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 ademas inexcusable, podria viciar la
totalidad del contrato, pero no declararse por este motivo la nulidad de una parte con la
subsistencia del resto del contrato». En cuanto se habia pedido en la demanda tnicamente 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 informacién invocados en
ningun caso podria justificar lo pedido en la demanda”. También la de 8 de junio de 2017.

Procede, por tanto, centrarnos en los aspectos del recurso referentes a la accion
subsidiaria de nulidad de condiciones generales de la contratacion por abusividad y falta de
transparencia y, desde este punto de vista, debe comenzar por afirmarse que la accion
entablada no esta caducada, pues la declaracion de nulidad pretendida es la de pleno derecho
o absoluta (en nulidad parcial, pues se refiere tan solo al clausulado multidivisa) y no la
relativa o anulabilidad sujeta a plazo de caducidad, lo que determina que no esté sujeta al
plazo de caducidad del articulo 1301 del Codigo civil y ya en este punto debe revocarse la
sentencia.

TERCERO.- Analizando el resto del recurso de apelacion cabe decir que aduciéndose error
en la valoracion de la prueba, debe significarse que ha de ser respetada la valoracion
probatoria de los érganos judiciales en tanto no se demuestre que el juzgador incurrié en
error de hecho, o que sus valoraciones resultan ilogicas, opuestas a las maximas de la
experiencia o a las reglas de la sana critica. Por tanto, debe respetarse el uso que haga el
juzgador de primer grado de su facultad de libre apreciacion o valoracién en conciencia de
las pruebas practicadas, al menos en principio, siempre que tal proceso valorativo se motive
o razone adecuadamente en la sentencia, como tiene declarando el Tribunal Constitucional
(sentencia 17 de diciembre de 1985, 13 de junio de 1986, 13 de mayo de 1987, 2 de julio de
1990 y 3 de octubre de 1994), salvo que aparezca claramente que, en primer lugar, exista una
inexactitud o manifiesto error en la apreciacién de la prueba o, en segundo lugar, que el
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propio relato factico sea oscuro, impreciso o dubitativo, ininteligible, incompleto,
incongruente o contradictorio, porque prescindir de todo lo anterior es sencillamente
pretender modificar el criterio del juzgador por el interesado de la parte recurrente.

Ciertamente, el recurso de apelacion tiene un caracter ordinario y, por ende, puede oponerse
cualquier motivo de impugnacion, incluida la errénea valoracién probatoria con plenitud de
cognicién, sin que a tal efecto sea obstaculo el principio de inmediacion pues, a la entrada en
vigor de la LEC 1/2000, de 7 de enero, dicha inmediacién también la ostenta el tribunal de
apelacion a través del soporte audiovisual donde deben recogerse y documentarse los juicios
y vistas orales en los que se practica la prueba en primera instancia, de manera que el drgano
de apelacion puede apreciar directamente la practica de todas las pruebas e incluso la actitud
de quienes intervienen y la razon de ciencia o de conocer que expresan (partes, testigos o
peritos) al efecto de examinar si esas pruebas se han valorado o no correctamente. En tal
sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado que el recurso de apelacién es un recurso ordinario
“que permite una plena “cognitio” de la Audiencia Provincial con competencias plenas en la
valoracion de la prueba” (sentencias de 21 de diciembre de 2009 y 22-11-12).

Entrando a conocer de la accion de nulidad por abusividad entablada y que es objeto
del recurso, debemos sefialar que la conocida popularmente como “hipoteca multidivisa” es
un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda en la que se
referencia la entrega del capital y las cuotas periddicas de amortizacién es una divisa, entre
varias posibles, a eleccién del prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se
aplica el diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser
distinto del Euribor, en concreto suele ser el Libor (London Interbank OfferdRate, esto es,
tasa de interés interbancaria del mercado de Londres).

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los paises que
tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como
referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del prestatario.

Los riesgos de este instrumento financiero difieren de los propios de los préstamos
hipotecarios a interés variable solicitados en euros, pues al riesgo de variacion del tipo de
interés se suma el tipo de cambio de la divisa elegida que se aplica, y que sirve para fijar el
importe en euros del capital pendiente de amortizaciéon, de modo que la fluctuacién de la
divisa supone un recalculo constante del capital prestado, todo lo que puede suponer, en
caso de que la divisa elegida se haya apreciado frente al euro, que el prestatario no solo tenga
que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademdas adeude al prestamista un
capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo, que puede llegar
a ser desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la
suscripcion de este tipo de préstamos (en este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 30 de Junio de 2.015).

Para resolver los diversos problemas que plantea esta figura son esenciales las
importantes Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017 y Sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de noviembre de 2017, 31 de octubre de 2018, 26 de noviembre de 2018 y 14
de marzo de 2019. De las mismas se desprende la siguiente doctrina:
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1°) El préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por la
Ley del Mercado de Valores.

El Tribunal Supremo continda la doctrina sentada en la sentencia 608/2017, de 15 de
noviembre, que modificé la inicialmente establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de
junio, acomodandose a la jurisprudencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif
Plus Bank, asunto C-312/14, que declar6 que el articulo 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".

En este punto no lleva razoén la recurrente como vemos, pero su accion no solo se funda en
dicha naturaleza y normativa incorrectamente aplicada, sino en esencia en la normativa
nacional y comunitaria de transparencia de las condiciones generales, que es la que estamos
estudiando.

2°) las "clausulas multidivisa" del contrato celebrado por las partes son condiciones
generales de la contratacion.

Las “clausulas multidivisa” no son clausulas negociadas, sino condiciones generales de
contratacion. El hecho de que el cliente tomara la iniciativa de contratar o que hubiera antes
acudido a otros bancos para interesarse sobre las condiciones del préstamo hipotecario en
divisas no elimina la caracterizacion de estas clausulas como condiciones generales de
contratacion.

Argumenta el TS que “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 cldusulas 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 fluctuacién 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”.

3°) el control de transparencia y abusividad de las clausulas relativas a la denominacién
del préstamo en divisa y al cambio de una divisa a otra.
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Tanto la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 20 de
septiembre de 2017, como la STS de 15 de noviembre de 2017, coinciden en que el
clausulado multidivisa integra el objeto principal del contrato y por ello queda excluida la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas multidivisa "siempre que dichas clausulas
se redacten de manera clara y comprensible" ( el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13, sefiala
que "la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible™"). Ahora bien, las Sentencias
referidas establecen que la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales que
definen el objeto principal del contrato, no puede reducirse sélo al caracter comprensible de
las clausulas en un plano formal y gramatical, sino el nivel de informacion debe entenderse
de manera que permita al consumidor alcanzar un conocimiento real de las mismas y
comprender todas sus consecuencias econémicas y juridicas. En ese sentido, el apartado 15
del fundamento octavo de la STS de 15 de noviembre de 2015 dice al respecto que "a las
condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un
plus de informacién que permita al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga economica y juridica que le supondrd concertar el contrato, sin
necesidad de realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que
pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga economica que el contrato
supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una
condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia
juridica o econémica pasé inadvertida al consumidor porque no se le facilito informacion
clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula”.

En el mismo sentido, en los apartados 44 a 51 de la sentencia del TJUE, se indica 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” (apartado 49); "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 econémico en caso de devaluacion
de la moneda en la que percibe sus ingresos" (apartado 50).

El Tribunal Supremo sefiala que la obligacion que recae en la entidad de crédito de informar
sobre los riesgos que se derivan del juego que la moneda nocional del préstamo y de las
fluctuaciones en la cotizacion de la divisa extranjera respecto del euro, incide tanto en las
cuotas del préstamo como en el capital pendiente de devolucién (apartados 25 y 26). El
consumidor puede conocer que las divisas fluctian, pero debe ser advertido de que la
variacion de las cuotas puede ser tan considerable que ponga en riesgo su capacidad de
afrontar los pagos (apartado 27). El riesgo de recalculo al alza del capital pendiente podia
implicar la facultad de resolver anticipadamente el préstamo si este superada en un
determinado porcentaje el valor de tasacion de la finca, riesgo del que debe ser informado el
consumidor (apartados 30).

En definitiva, tanto el TS como el TJUE concretan que la entidad debe

proporcionar informacién al consumidor sobre los riesgos derivados del tipo de cambio y de
la incidencia, tanto en la cuota como en el capital pendiente de devolucién, de la fluctuacién
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de las divisas. Por otra parte, el TS recuerda su tan conocida doctrina relativa a que la
intervencion del Notario no suple por si solo el cuamplimiento del deber de transparencia y el
hecho de que el contrato permita cambiar de divisa no excluye el riesgo derivado de la
fluctuacion.

En cuanto al contenido del caracter abusivo de la clausula, de las dos sentencias
referidas se desprende que si el profesional cumple con el deber de transparencia, entendido
como lo hemos expuesto, queda excluida la abusividad, que no puede ser apreciada por
referirse a un elemento esencial del contrato.

La falta de informacion sobre los riesgos en los términos expuestos no produce
como efecto directo la nulidad sino que posibilita la apreciacion del caracter abusivo de la
clausula, esto es, la falta de transparencia es el punto de partida del control de abusividad
entendido en el sentido del articulo 3.1.° de la Directiva y articulo 82 de la LGDCU.

Y es que de las sentencias referidas se entiende que para apreciar el caracter
abusivo de la clausula multidivisa no basta con constatar que la entidad de crédito ha
incumplido el deber de informar sobre los riesgos de la operacion en los términos que hemos
resefiado al analizar el control de transparencia, sino que es necesario un plus de reproche o
deslealtad en la actuacion de profesional. El examen de la buena o mala fe de la entidad de
crédito exige tomar en consideracion "todas las circunstancias del litigio" y, en especial, "la
experiencia y los conocimientos del profesional en lo que respecta a las variaciones de los
tipos de cambio y a los riesgos inherentes a la suscripciéon” de este tipo de contratos. A partir
de ello, habra que determinar si el consumidor conformé de forma adecuada su voluntad y
acept6 todos los riesgos (juicio de relevancia). La Sentencia del TJUE se refiere a ese juicio
de relevancia para afirmar que: "para saber si una cldusula como la controvertida en el
litigio principal causa en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la
buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato, el juez nacional debe verificar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria
una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion individual" (apartado 57).

Como circunstancias relevantes para valorar la buena fe del profesional y el
desequilibrio, podemos sefialar las siguientes:

- La Sentencia del TJUE prioriza la experiencia y los conocimientos de la
entidad de crédito en lo que respecta a las variaciones del tipo de interés.

Podra tenerse en cuenta, a este respecto, informes sobre la evolucién de tipos de
cambio que se hubieran hecho publicos o que pudieran estar a disposicion del profesional.
También puede ser un indicio relevante la evolucion de la divisa en los meses
inmediatamente anteriores y posteriores a la celebracion del contrato.

- El perfil del consumidor, esto es, su formacion en general y la financiera en
particular; si esta previamente informado sobre esta modalidad de préstamo; la moneda en la
que percibe su salario y, mas en general, si esta acostumbrado a negociar o a utilizar divisas
extranjeras.
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- El nivel de ingresos del consumidor y la repercusion que sobre ellos puede
conllevar una alteracion sustancial en el importe de las cuotas como consecuencia de la
evolucion del tipo de cambio.

- Las razones que pueden haber llevado al consumidor a suscribir un préstamo
multidivisa, como puede ser su pertenencia a colectivos que han firmado acuerdos con
entidades financieras.

- El grado de informacion sobre los riesgos inherentes al producto
proporcionado al consumidor en el momento de contratar. La falta absoluta de informacién,
en atencion a las particulares circunstancias del consumidor (supuesto de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 de un prestatario que percibe su salario en
euros, que destina el préstamo a cancelar préstamos anteriores y, en definitiva, que se
encuentra en una situacién econémica dificil que le aboca a una ejecucion hipotecaria),
puede determinar por si sola el caracter abusivo de las clausulas multidivisa.

La carga de la prueba de esas circunstancias le corresponde al predisponente.

En cuanto a la iniciativa para contratar el producto y su valor, la STS de 21 de abril de 2018
seflala que “el hecho de 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 cardcter de condiciones generales de la contratacion de las
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 "cldausulas 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.

i i ] Vi , fru

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

mnn

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 tedrica, 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 cardcter de condicion general de las cldausulas del contrato,
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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
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 sequros, 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 devolucidn, 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 cldusulas 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 fluctuacién 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.”

En cuanto al momento del juicio de abusividad hay que estar a las circunstancias
existentes en el momento de la celebracion del contrato, sin que pueda depender de
acontecimientos posteriores, como pudiera ser las variaciones del tipo de cambio.

Aplicada la anterior doctrina caso de autos no coincidimos con la Juez a quo en que
haya prueba suficiente de la informacién al consumidor sobre los riesgos del contrato. No es
suficiente la prevision en la escritura de que el cliente asume los riesgos del cambio de las
divisas. No hay prueba de que se informara de los riesgos derivados del tipo de cambio y de
la incidencia, tanto en la cuota como en el capital pendiente de devolucion, de la fluctuacién
de las divisas. No hay acreditacion alguna de negociacion individual en cuanto al modo en
que operaba el elemento "divisa extranjera" en la posicion juridica y econ6mica asumida por
las partes en el contrato.

No hay en definitiva, la informacion precontractual necesaria, clara y adecuada, para

que el cliente hubiera podido tener, al adoptar la decision de contratar, conocimiento real y
efectivo de la trascendencia econémica y juridica de la clausula, y, singularmente, en
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concreto, por un lado, sobre la eventualidad de 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
depreciacién del euro respecto de la divisa o de una fuerte apreciacion de ésta respecto de
aquél; y, por otro lado, sobre la circunstancia de que la fluctuacion de la divisa implica
también un recalculo constante del capital prestado, lo que podria determinar, en algun caso,
que el capital pendiente de amortizar llegara a ser incluso superior al capital prestado, a pesar
de haber hecho frente al pago de todas las cuotas.

Ya hemos visto en la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta, que no es
relevante a los efectos de eliminar el caracter de condiciones generales de la contratacion de
las clausulas que integran la reglamentacion contractual que la iniciativa contractual fuera de
los clientes, a menos que el banco pruebe que hayan sido el fruto de la negociacién con el
cliente, lo que en este caso no ha sucedido.

No es relevante la declaracion testifical de los empleados de la entidad por su evidente
conflicto de intereses con su empleador. Conforme a la STS de 4 de diciembre de 2015 ”los
testigos eran los empleados del Banco demandado responsables de la sucursal en la que se
ofrecio a la demandante la celebracion del contrato de swap y que por tanto estaban
obligados a suministrarle la informacién que la demandante afirma que no le fue facilitada.
En tales circunstancias, considerar insuficiente la declaracion de estos testigos para
acreditar que se facilité a la demandante una informacion adecuada de la naturaleza y
riesgos del producto que se le ofertaba no solo no es irracional y arbitraria, sino que es
perfectamente l6gica.”.

Por otro lado, de la propia escritura de la hipoteca tampoco se deduce en absoluto el
cumplimiento de la transparencia en los términos referidos. En cuanto a la intervencién del
Notario, en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017, se sefialé que en la
contratacion de préstamos hipotecarios puede ser un elemento a valorar la labor del Notario
que autoriza la operacién en cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de este tipo de
clausulas (con toda la exigencia de claridad en la informacién que lleva consigo), pero 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. En estas circunstancias, cuando se ha facilitado una informacién precontractual
adecuada, la intervencion notarial sirve para complementar la informacién recibida por el
consumidor sobre la existencia y trascendencia de la clausula suelo, pero no puede por si
sola sustituir la necesaria informacién precontractual.”". En este caso, como ya hemos dicho,
la informacion precontractual es insuficiente a los efectos de cumplir el control de
transparencia, por lo que la intervencion del Notario no puede suplir aquella falta de
informacion.

No es desde luego es suficiente a tal efecto, la remision de extractos bancarios
posteriores en orden a la evolucion del préstamo.

Por otra parte, y en lo que hace referencia a la abusividad de la clausula, al objeto de
determinar si el consumidor conformé de forma adecuada su voluntad y acepté todos los
riesgos (juicio de relevancia) entendemos que lo actuado pone de manifiesto, contrariamente
a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato pues los clientes carecen absolutamente de
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formacién bancaria, siendo. - Carretillero y Da- autonoma. No consta que la
moneda en que perciben sus ingresos sea otra que el euro, ni desde luego se ha probado, que
estén acostumbrados a negociar o a utilizar divisas extranjeras.

Tampoco se ha acreditado un alto nivel de ingresos de los clientes, que pueda minorar
la repercusion que sobre ellos puede conllevar una alteracion sustancial en el importe de las
cuotas como consecuencia de la evolucion del tipo de cambio.

Por otro lado, la clausula que permite el cambio de divisas y el ejercicio de ese
cambio, no supone superacion de la falta de transparencia inicial.

En cuanto a los efectos las STS antes referidas admiten la nulidad parcial y la
transformacién a euros denunciada. Asi, la sentencia de 31 de octubre de 2018 seiiala:
“Procede, en consecuencia, declarar la nulidad parcial del contrato, que supone la
eliminacién de las referencias a la denominacion en divisas del préstamo, que queda como
un préstamo concedido en euros y amortizado en euros.

La nulidad total del contrato préstamo supondria en este caso un serio
perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad
del capital pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accion de nulidad por
abusividad de la clausula no negociada puede perjudicarle mds que al predisponente
(sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Kdaslerné Rabai , asunto C-
26/13 , apartados 83 y 84).

Si se eliminara 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 ejecucion del contrato es necesaria la denominacion en una moneda determinada tanto
de la cantidad que fue prestada por el banco como la de las cuotas mensuales que se
pagaron por los prestatarios, que determina la amortizacion que debe realizarse del capital
pendiente.

32.- Lo realizado en esta sentencia, como ya se hizo en la anterior
sentencia 608/2017, de 15 de noviembre , 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, requisito
inherente a las obligaciones dinerarias.

No existe problema alguno de separabilidad del contenido invalido del
contrato de préstamo.

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

Por todo ello, el recurso de apelacion debe estimarse y la sentencia dictada ser
revocada, acordando estimar la demanda, declarando la nulidad del clausulado multidivisa
del préstamo hipotecario litigioso, con los efectos interesados.

CUARTO.- Habiéndose estimado la demanda interpuesta, de conformidad a lo dispuesto en
el art. 394 de la LEC, se imponen las costas a la demandada.

De conformidad con el Art. 398.2 en relacién con el Art. 394, ambos de la LEC, no se
imponen las costas de esta alzada al estimarse las pretensiones del recurso.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién en nombre
de SM. EL REY y por la Autoridad que nos confiere la Constitucion Espafiola,
pronunciamos el siguiente:

FALLAMOS

Se estima el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la
ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS, que actia en defensa de D.

y D* contra
la sentencia nim. 121-2017, de fecha 11 de septiembre de 2017, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Aranjuez, en autos num. 648-2016, de los que éste rollo dimana,
y en su virtud, REVOCAMOS expresada resolucion, acordando ESTIMAR la demanda
interpuesta por la ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS, que actiia en defensa
de D. y D?

y, en su virtud, declarar la nulidad parcial del préstamo hipotecario de fecha
25 de abril de 2008, excluyendo del mismo las clausulas y condiciones en virtud de las
cuales el prestatario se endeuda en una divisa extranjera y se obliga a pagar en dicha divisa
las cuotas de amortizacién, condenando a la demandada BANKINTER S.A. a reconfigurar
el contrato de préstamo de tal forma que la cantidad adeudada sea el saldo vivo de la
hipoteca referenciado en euros, resultante de disminuir al importe prestado ( 130.000 €), la
cantidad amortizada hasta la fecha por los actores, también en euros, en concepto de
principal e intereses, subsistiendo el contrato, sin los contenidos declarados nulos,
entendiendo que el préstamo se concedio por 130.000 €, y que las amortizaciones deben
realizarse también en euros, utilizando como tipos de interés la referencia utilizada en la
propia escritura de préstamo, esto es Euribor mas 0,50 puntos, devolviéndose los gastos y
comisiones de cambio aplicadas una vez eliminado el contenido nulo, condenando a la
demandada a sufragar los gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

Todo ello con imposicién de costas de la primera instancia a la entidad demandada y sin
hacer imposicién de costas de esta alzada a ninguna de las partes.
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Notifiquese la presente resolucion a las partes, con expresién de la obligacion de
constitucion del deposito establecido en la Disposicion Adicional Decimoquinta afiadida por
la Ley Organica 1/2009, en los casos y en la cuantia que la misma establece.

En su momento, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de procedencia, con
testimonio de la presente Resolucién para ejecucion y cumplimiento, interesando acuse de
recibo a efectos de archivo del Rollo de Sala.

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
infraccion 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 5399-0000-00-0254-18, bajo apercibimiento de no
admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sé6lo
podré 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
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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