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Procedimiento origen: ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000338 /2018
Sobre COND.GNRLS.CTRTO.FINAC.GARNT.INMO.PRSTARIO.PER.FIS
DEMANDANTE , DEMANDANTE , DEMANDANTE D/fa. ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS ASUFIN,

I,
Procurador/a Sr/a. ALEJANDRO RUIZ DE LANDA, ALEJANDRO RUIZ DE LANDA , ALEJANDRO RUIZ DE LANDA
Abogado/a Sr/a. JAIME CODON ALAMEDA, JAIME CODON ALAMEDA , JAIME CODON ALAMEDA
DEMANDADO D/fa. BANKINTER SA
Procurador/a Sr/a. JOSE MIGUEL RAMOS POLO
Abogado/a Sr/a. IGNACIO MORA HERNANDEZ

DONA MARIA ISABEL FERNANDEZ CASADO MAGISTRADA JUEZ DEL JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO CUATRO DE LOS DE BURGOS Y SU
PARTIDO, ha dictado

EN NOMBRE DEL REY

La siguiente,

SENTENCIA NUMERO 58/2019

En la Ciudad de Burgos, a diecisiete de enero de dos mil
diecinueve.

Habiendo visto los presentes autos de Juicio Declarativo
Ordinario, seguidos en este Juzgado bajo el numero 338/2018, a
instancias de ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS, ASUFIN en

nombre vy representacién de D. | D I B Bl ' O
I B B crresentados por el Procurador Sr. Ruiz

de Landa y dirigidos por el Letrado SR. Coddén Alameda, contra
BANKINTER, S. A., representado por el Procurador SR. Ramos Polo
y dirigido por el Letrado Sr. Mora Hernandez, sobre nulidad del
contrato.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la representacidén de la parte actora se
dedujo demanda de Jjuicio ordinario sobre nulidad de contrato
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alegando 1los hechos vy fundamentos en derecho que estimbdé de
aplicacién al caso para terminar suplicando del Juzgado que
previos los tradmites legales en su dia se dicte sentencia por 1la
que se por la que se declare 1la nulidad de clausulas del
contrato de préstamo hipotecario suscrito entre las partes, en
las clausulas relativas a la modalidad multidivisa por no
incorporacidén y nulidad de condiciones generales por falta de
transparencia y abusividad, alternativamente la declaracidédn de
anulabilidad del clausulado multidivisa del contrato por vicio
en el consentimiento, subsidiariamente la nulidad total, y con
caréacter alternativo la resolucién del contrato por
incumplimiento de obligaciones de diligencia y buena fe, con
indemnizacién de dafios y perjuicios, con expresa imposicidédn de
costas.

DE JUSTICIA

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda se emplazdé al
demandado por término legal ordinario.

TERCERO. - El demandado comparecid en debida forma
contestando a la demanda oponiéndose a la misma por los hechos y
fundamentos juridicos que obran en su escrito de contestacidn,
por lo que se procedid a sefialar dia y hora para la audiencia
previa prevista en la Ley, a la que comparecié la parte actora
quien se ratificdé en su escrito inicial de demanda,
compareciendo también la representacidén procesal del demandado
quien se remitidé al contenido del escrito presentado por esa
parte solicitando el recibimiento del pleito a prueba.

Intentada sin éxito la conciliacidén o transaccidén sobre la
litis, resueltas las cuestiones de previo pronunciamiento vy
realizadas aclaraciones sobre la cuantia, expresada la postura
de las partes ante los documentos dictémenes presentados,
resueltas las cuestiones de previo pronunciamiento y fijados los
hechos controvertidos, ambas partes propusieron las pruebas que
consideraron Utiles para sus intereses.

Se sefiald fecha para el juicio en el que se practicaron las
pruebas que propuestas fueron admitidas y declarada su
pertinencia en la mencionada audiencia previa.

Tras ello y en el mismo acto de Juicio las partes
expusieron sus conclusiones, quedando las actuaciones conclusas
en poder de S. S%, para dictar la oportuna resolucidn.

CUARTO. - En la tramitacién de los presentes se han

observado cuantas prescripciones legales venian ordenados para
los de su clase.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Se ejercita en la demanda una accidén por la que
se pretende la nulidad de las cléusulas referida a multidivisa.

Se indica por la parte actora que las cléusulas referentes
a multidivisa en el contrato hipotecario resultan ser
condiciones generales de la contratacidn, abusivas por falta de
transparencia y desequilibrio entre las partes, seflalando en la
celebracidén de este contrato la entidad bancaria no cumplid con
sus deberes de informacidén, seflalando su condicidn de minoristas
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 24/88, de 28 de julio, de
Mercado de Valores, consumidores, i1incidiendo en la incorrecidn
de la informacidén proporcionada por la entidad demandada.

Por su parte la demandada, seflala la transparencia y niega
la abusividad de las disposiciones multidivisas, aungque también
niega la posibilidad de un andlisis de abusividad sobre las
mismas, seflalando que nos encontramos ante un elemento esencial
del contrato, extremo que también le lleva a sefialar la
imposibilidad de una declaracidén de nulidad parcial. Mantiene la
validez del consentimiento prestado por los actores y sefiala la
caducidad de la accidén formulada por vicio en el consentimiento.

No existe discusidén sobre la base factica, la suscripcidn
del contrato de préstamo en divisas con garantia hipotecaria por
los actores con la entidad demandada, reflejado en el documento
n® 3 de la demanda.

Hemos de resaltar, antes de cualquier andlisis, que la
demandada no ha impugnado la legitimacidén activa de la actora, y
que ésta ha presentado un certificado sefialando que los
prestatarios son sus socios, documento n° 2, de la demanda, y en
el documento n® 1, la solicitud de asistencia juridica gratuita,
obra copia de certificado emitido por la Agencia Espafiola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricidén, sobre la inscripcidn
de ASUFIN en el Registro de Asociaciones de Consumidores vy
Usuarios. Ademéds, tras requerimiento por parte de este Juzgado,
se aportd por la actora autorizaciones de ambos representados
para que la demandante actuara en su nombre.

No se ha indicado siquiera de <contrario que los
representados no fueran consumidores en atencién a las
caracteristicas del litigio y a la cuantia litigiosa, como bien
indica la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de
2018, a la que entendemos, ha aludido el Letrado de la parte
demandada en sus conclusiones. En este supuesto el contrato
cuyas clausulas se discute es una escritura en divisa con
garantia hipotecaria, siendo el destino del préstamo la compra
de una vivienda en Villajoyosa, entendemos que la que es objeto

de garantia, como ha sefalado el testigo D. lIIHIH HEE

B B o cpuesto por la parte demandada, director de
su oficina en Moéstoles en el momento de los hechos, seglun

indicé. Explicd que compraba una vivienda en Villajoyosa que
tenia un préstamo del promotor del Banco Popular.

DE JUSTICIA
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Como se 1indicé en la audiencia previa, 1la falta de
legitimacidén activa es apreciable de oficio (véase sentencia de
la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 28 de marzo de 2018),

DE JUSTICIA ~ . .
pero en este caso y con los datos sefialados, no cabe, sin mas,
realizar pronunciamiento al efecto, recordando, con la
mencionada sentencia del Tribunal Supremo, que: “A esos efectos,

y en el particular relativo a la legitimacidn activa de las
asociaciones de consumidores , este Tribunal ha declarado, en
primer lugar, que supone una vulneracidén del derecho a la tutela
judicial efectiva negarles legitimacidén en 1os supuestos de
actuacién en representacion y defensa de intereses concretos de
sus asociados con base en que no defienden Iintereses propios
sino de terceros, una vez constado que '"por expresa prevision
legal las asociaciones de consumidores y usuarios estdn
legitimadas “para representar a sus asociados y ejercer 1las
correspondientes acciones en defensa de los mismosZ, esto es,
para representar y defender los derechos e 1intereses de sus
asociados como Intereses distintos de los de la propia
asociacioén o de los intereses generales de 1os consumidores y
usuarios (arts. 20.1 de la Ley general para la defensa de 1os
consumidores y usuarios; 16.1 Real Decreto 825/1990, de 22 de
junio)" (STC 73/2004, FJ 5). En segundo lugar, que esta
legitimacidn para actuar en defensa de los intereses de cardcter
personal de los afiliados puede quedar limitada, por el propio
ambito objetivo de la normativa en que estda prevista, a que
dichos 1intereses 1o sean en su condicidén de consumidores y
usuarios. Y, por ultimo, que no cabe negar dicha condicidn
cuando por la naturaleza de la controversia de fondo suscitada
se evidencie de una manera clara y suficiente que repercute,
directamente o por condicionar de manera relevante  su
comportamiento y decisiones, en los intereses como consumidores
y usuarios de los particulares afectados (STC 73/2004 , FJ 6)".

Esta doctrina fue reiterada por la posterior STC 131/2009,
de 1 de junio, también con ocasidon de una denegacidn de
legitimacidon activa a una asociacion de consumidores para
interponer un recurso contencioso-administrativo”

SEGUNDO.- Entrando en el fondo del asunto, no existiendo
discusidén sobre la base factica, la discusidn se centra en
primer lugar en la naturaleza del producto que nos ocupa, cCcomo
producto de inversidén o producto de financiacidén, todo ello en
la discusidén planteada sobre la aplicacién de lo dispuesto en la
Ley de Mercado de Valores, en relacidén a clientes minoristas.

Asi reproducimos la sentencia de la Ilma. Audiencia
Provincial de Burgos de 2016, vya que recoge y explicita 1los
pronunciamientos existentes tanto por ©parte del Tribunal
Supremo, recordemos, sentencia de 30 de junio de 2015, como por
el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, sentencia de 3 de
diciembre de 2015, todo ello en conexidén con la sentencia de

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:2CfQ-dyau-rr66-AECR-S  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



este Ultimo tribunal de 30 de abril de 2014 y el resto de
=W 2 | normativa europea.
ADMINISTRACION Recoge asi la sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial
PEJUSTICIA que: "“Alega la recurrente que la propia STS Pleno de 30 de junio
de 2015 (n ° 323/15) en que se apoya la sentencia apelada,
reconoce que las conclusiones acerca del producto no son
pacificas, lo que aparte de propia libertad e independencia de
cada juez, abre la puerta a resoluciones que pueda no compartir
la doctrina en ella contenida.

1.- EIl Tribunal en la Sentencia 323/2015 afirma
rotundamente que "la hipoteca multidivisa'" es, en tanto que
préstamo, un instrumento financiero. Es, ademds, un instrumento
financiero derivado por cuanto que la cuantificacidn de la
obligacién de una de las partes del contrato (el pago de 1las
cuotas de amortizacidén del préstamo y el cdlculo del capital
pendiente de amortizar) depende de la cuantia que alcance otro
valor distinto, denominado activo subyacente, que en este caso
es una divisa extranjera. En tanto que Instrumento financiero
derivado relacionado con divisas, estda incluido en el admbito de
la Ley del Mercado de Valores de acuerdo con lo previsto en el
art. 2.2 de dicha ley. Y es un instrumento financiero complejo
en virtud de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del
Mercado de Valores, en relacion al art. 2.2 de dicha ley.

La consecuencia de 1lo expresado es que la entidad
prestamista esta obligada a cumplir 1los deberes de informacion
que le 1Iimpone la citada Ley del Mercado de Valores, en la
redaccién vigente tras las modificaciones introducidas por la
Ley num. 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso la Directiva
2004/39/CE, de 21 de abril, MiFID (Markets 1in Financial
Instruments Directive), desarrollada por el Real Decreto

Vo) —

217/2008, de 15 de febrero, y, en concreto, los del art.
79.bis de la Ley del Mercado de Valores y el citado Real
Decreto.

3.- E1 TJUE parece dar la razén al recurrente en su

sentencia de 3 de diciembre de 2015, Banif Plus Bank Zrt, C-
312/14 ha resuelto una cuestidén prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional hitngaro en relacidén con 1la Directiva
2004/39/CEE del Parlamento europeo y del Consejo de 21 de abril
de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros (
conocida como directiva MiFID) 'y ,en particular sobre la
eventual consideracién de un préstamo multidivisa como un
servicio o actividad de inversidn de conformidad con el articulo
4, apartado 1, punto 2 de la Directiva MiFID

La Directiva MiFID fue transpuesta al ordenamiento juridico
espafiol por medio de la Ley 47/2007 de 19 de diciembre, por la
que se modifico la ley 24/1988 de 28 de julio, de Mercado de
Valores, norma que ha sido derogada por el reciente Real Decreto
legislativo 4/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. La
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transposicion de la Directiva MiFID incorpord para las entidades
LA financieras que comercializaban productos de inversion una serie
ADMINISTRACION | de obligaciones de 1informacidén, entre 1las que se incluia la
PEJUSTICIA necesidad de realizar a sus clientes 1los conocidos como test de
conveniencia y de 1doneidad (este uUltimo Unicamente para
servicios de asesoramiento), con el fin de cerciorarse de la
adecuacion del producto de inversidn al nivel de conocimientos
del cliente con cardcter previo a su contratacidn.

La STJUE de 3 de diciembre de 2015 sostiene que 1os
préstamos multidivisas no son un instrumento financiero en tanto
que las operaciones de cambio efectuadas por una entidad de
crédito en virtud de cldusulas de un contrato de préstamo
denominado en divisas no constituyen un servicio o una actividad
de inversidén. E1 TJUE considera esta operaciones son puramente
accesorias a la concesion y reembolso de un préstamo al consumo.
Asimismo, descarta que se pueda calificar este contrato de un
"contrato de futuros "ya que 1los prestamos multidivisas son
meros préstamos al consumo que no tienen por objeto la venta de
un activo financiero a un precio determinado en el momento de la
celebracién del contrato. Consecuentemente, concluye que 1las
entidades financieras no estdn sometidas a las obligaciones en
materia de la evaluacién de la adecuacidon o del cardcter
apropiado del servicio que pretende prestar previstas en el
articulol9 del Directiva MiFID. Tampoco serdan de aplicacidn 1las
obligaciones de informacidon que prevé la LMV para productos de
inversidén comercializados por las entidades bancarias en Espada.

E1 TJUE concluye que el articulo 4, apartado 1, punto 2, de
la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de abril de 2004, relativa a l1los mercados de instrumentos
financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y
93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del
Consejo, debe interpretarse en el sentido de que, sin perjuicio
de la comprobacién que debe efectuar el Jdrgano jurisdiccional
remitente, no constituyen un servicio o una actividad de
inversidén a efectos de esta disposicidn determinadas operaciones
de cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de
cldusulas de un contrato de préstamo denominado en divisas como
el controvertido en el 1litigio principal, que consisten eéen
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 1los Importes de las mensualidades
sobre la base del tipo de venta de esta divisa aplicable en el
momento del cdlculo de cada mensualidades.

Por tanto, en el momento actual nos encontramos con la
contradiccidén entre la sentencia del TJUE y la sentencia del TS.
El primero maximo intérprete de 1la Directiva ha dicho que en
ella no se incluyen las hipotecas multidivisas, esto es, en ese
ambito minimo de la Directiva. E1 TS competente para interpretar
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la legislacidn espariola si incluye la hipoteca multidivisa como
un producto derivado, complejo en el ambito de 1la LMV. Una
Directiva comunitaria y la ley estatal que la transpone son
instrumentos diferentes. La Ley estatal tiene que respetar el
contenido minimo de la Directiva, pero puede tener un ambito de
aplicaciéon mas amplio permitiendo la 1inclusidén de otros
instrumentos financieros que la Directiva no incluye.

Como interprete mdximo de 1la normativa comunitaria, la

doctrina del TJUE vincula a 1los jueces espafioles que deben
comprobar en cada caso de hipoteca multidivisa si hay un
servicio de inversion.
3.- Es también importante destacar que el TJUE en su sentencia
de 30 de abril de 2014 asunto C-26/13 que tiene por objeto una
hipoteca multidivisa concedida a un consumidor, aplica e
interpreta la Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas no negociadas
en contratos celebrados con los consumidores.

Esta Sentencia resuelve una cuestion perjudicial planteada
por la Kuaria (Tribunal Supremo) de Hungria relacionado con un
contrato identificado como «préstamo hipotecario denominado en
divisas, garantizado, mediante hipoteca» entre un consumidor y
una entidad bancaria. Conforme a la clausula I/1 de dicho
préstamo, Jelzdlogbank concedié a los prestatarios un préstamo
por importe de 14.400.000 forintos hungaros. En el préstamo se
habia estipulado que «la determinacidén en divisas de la cuantia
del préstamo se realizarda al tipo de cotizacidon de compra de la
divisa extrajera- francos suizos- aplicado por el banco que esté
vigente el dia de la entrega del préstamox». Asi el préstamo se
representé en 94.240,84 francos suizos (CHF). Los prestatarios
debian devolver esa suma en 25 aflos, mediante cuotas mensuales.
Pero segun la cldusula III/2 el prestamista fijaria "el importe
en forintos hungaros de cada wuna de las cuotas mensuales
adeudadas en funcidén de la cotizacidon de venta de la divisa
aplicada por el banco el dia anterior al del vencimiento», de
modo que se sometia el Iimporte de las cuotas al riesgo de
fluctuacidn.

Esta cldausula habia sido declarada abusiva en primera y
segunda instancia porque no era clara y comprensible y no
permitia conocer la diferencia en el modo de calcular el Importe
del préstamo segun se tratara de su entrega o de su devolucidn.
Ademds se habia considerado abusiva porque facultaba al banco
para calcular las cuotas mensuales de devolucidn vencidas sobre
la base de la cotizacion de venta de la divisa, mientras que el
importe del préstamo entregado se fijo por éste udltimo en
funcidén de la cotizacidn de compra que aplica para esa divisa,
lo que le conferia una ventaja unilateral e injustificada en el
sentido del Coédigo civil hungaro, porque realmente no ponia a
disposicidén del prestatario divisas extranjeras, sino que hacia
depender el importe de cada cuota mensual de devolucidn, de la
cotizacion corriente del franco suizo, como indice para fijar el

DE JUSTICIA
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importe de las cuotas de devolucidon del préstamo entregado en
forintos hungaros. Es decir, no realizaba a favor de 1os
prestatarios ninguna prestacién de servicios financieros de
compra o de venta de divisas, por 1lo que no podia aplicar un
tipo de cambio a efectos de amortizacion del préstamo distinto
del wutilizado en el momento de su entrega en concepto de
contrapartida de una prestaciodon de servicio virtual.

El1 TSJUE establece en su sentencia que la exigencia de
trasparencia (claridad y comprensibilidad), en términos del
articulo 4.2) de las cldusulas contractuales no puede reducirse
solo al cardcter comprensible de éstas en un plano formal y
gramatical (apartado 71), porque el sistema de proteccidn
establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacidn de inferioridad respecto del
profesional en lo referido, en particular, al nivel de
informacidén y, en consecuencia, esa exigencia de trasparencia
debe entenderse de manera extensiva. Y en concreto en una
hipoteca multidivisa extranjera, una cldusula contractual como
al clausula III/2antes mencionada, que permite al profesional
calcular la cuantia de las cuotas mensuales de devolucidn en
funcién de la cotizacidén de venta de la divisa extranjera
aplicada por ese profesional, produce el efecto de elevar 1os
gastos del servicio financiero a cargo del consumidor, en
apariencia sin limite. Recuerda el TJUE que los articulos 3 y 5
del Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y 1) y 2 letras
b) y d) del Anexo de la misma otorgan una Iimportancia esencial
para el cumplimiento del requisito de trasparencia a la cuestion
de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el
motivo y las particularidades del mecanismo de conversidén de la
divisa extranjera, asi como al relacidn entre ese mecanismo y el
prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que un consumidor pueda prever , sobre la
base de criterios precisos y comprensibles las consecuencias
econdémicas derivadas a su cargo ( apartado 783).

4.- Por otro lado no puede obviarse la Directiva 2014/17/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014,
sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial, cuyo plazo de trasposicidn
aun no ha transcurrido , por 1lo que no es aplicable para la
resolucidén de este recurso. De sus Considerandos destacamos

(4) La Comisioén ha determinado una serie de problemas que
sufren los mercados hipotecarios de la Unidn en relacidén con la
irresponsabilidad en la concesidon y contratacidén de préstamos,
asi como con el margen potencial de comportamiento irresponsable
entre los participantes en el mercado, incluidos los
intermediarios de crédito y las entidades no crediticias.
Algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos
suscritos en moneda extranjera por 1os consumidores, en razon
del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una Iinformacidn o

DE JUSTICIA
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comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que
conllevaban. Esos problemas se deben a deficiencias del mercado
y de 1la normativa, pero también a otros factores, como la
coyuntura econdémica general 'y 1os escasos conocimientos
financieros. A estos problemas se ha sumado a veces el de la
ineficacia o 1incoherencia de 1los regimenes aplicables a 1los
intermediarios de crédito y a las entidades no crediticias que
otorgan créditos para bienes inmuebles de uso residencial, o a
la inexistencia de tales regimenes. Los problemas observados
podrian tener importantes efectos macroecondémicos indirectos, ir
en detrimento del consumidor, erigir obstdculos econdémicos y
juridicos a la actividad transfronteriza y crear 1inequidad en
las condiciones de competencia entre 1los operadores del mercado.
(30) Debido a 1los Iimportantes riesgos 1ligados a 1los
empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer
medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes de
los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su
exposicidén al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de
vigencia del crédito. EI1 riesgo podria limitarse otorgando al
consumidor el derecho a convertir la moneda del contrato de
crédito, o bien mediante otros procedimientos. Entre tales
procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites maximos o
advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean
suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio.

En los articulo 13.f vy 23 se contiene previsiones
especificas para estos préstamos en momeada extrajera, que son
sometidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo de
cambio de divisa que  supone para los prestatarios, 0%
obligaciones reforzadas de informacidon sobre 1los riesgos par a
las entidades que los comercialicen.”

En sentido semejante se pronuncia la sentencia de la Ilma.
Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de enero de 2016:
“Conviene destacar en cuanto a la naturaleza Jjuridica y
caracteristicas del pacto cuya anulacidon se pretende en cuanto
al pacto multidivisa del '"préstamo hipotecario multidivisa " que
si bien fue abordado por 1la reciente Sentencia del Pleno del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015, Ponente D. Rafael
Sarazd Jimena concluyendo en el Fundamento de Derecho Séptimo en
los términos que siguen:

"Lo que se ha venido a JIllamar coloquialmente "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 amortizacidn es una
divisa, entre varias posibles, a eleccidn del prestatario, y en
el que el indice de referencia sobre el que se aplicar el
diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada
periodo suele ser distinto del FEuribor, en concreto suele ser el
libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés
interbancaria del mercado de Londres).

DE JUSTICIA

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:2CfQ-dyau-rr66-AECR-S  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica
en utilizar como referencia una divisa de un pais en el que 1los
tipos de interés son mds 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 relacidn con el euro en
perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mas
frecuencia se han concertados estos instrumentos financieros son
el vyen Jjaponés vyel franco suizo. Como se ha dicho, con
frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a otra
divisa, e incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de
este recurso.

Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los
propios de los préstamos hipotecarios a 1interés variable
solicitados en euros. Al riesgo de variacidén del tipo de interés
se arfiade el riesgo de fluctuacidon de la moneda. Pero, ademas,
este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente
en que el Iimporte en euros de la cuota de amortizacidn
periddica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al
alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro. El empleo
de una divisa como el yen o el franco suizo no es sSolo una
referencia para fijar el Iimporte en euros de cada cuota de
amortizacidén, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe
en euros serd menor, y S1 se aprecia, serd mayor. EI1 tipo de
cambio de la divisa elegida se aplica, ademdas de para el importe
en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en
euros de capital pendiente de amortizacidn, 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 amortizacion periddica, comprensivas de
amortizacion del capital prestado y de pago de 1los intereses
devengados desde la anterior amortizacidén, puede ocurrir que
pasados varios afos, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor
importe en euros sino que ademds 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 financiacidn
de la adquisicidn de un activo que se hipoteca en garantia del
prestamista, supone una dificultad afiadida para que el cliente
se haga una 1idea cabal de 1la correlacidén entre el activo
financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible
fluctuacidon del valor del activo adquirido se adade la
fluctuacidn del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la
variablidad del interés, 1ligada a un indice de referencia
inusual, el Libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de
modo que, en los ultimos afios, mientras que el valor de 1los
inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte
depreciacidn, las divisas mds utilizadas en estas "hipotecas
multidivisas'" se han apreciado, por 1o que 1los prestamistas
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deben abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora
una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstamo

b =
ADMINISTRACION | hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto del valor

DE JUSTICIA . . . . . .
del inmueble que financiaron mediante la suscripcion de este

tipo de préstamos.

En wuna fecha posterior a 1la celebracidon del contrato
objeto del 1itigio fue dictada la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre
contratos de crédito celebrados con 1los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, cuyo plazo de transposicidn aun no
ha transcurrido, por 1o que no es aplicable para la resolucidn
de este recurso.

Como justificacidn de dicha norma, el considerando cuarto
de la Directiva hace referencia a 1los problemas existentes "en
relacion con la irresponsabilidad en la concesidn y contratacion
de préstamos, asi como con el margen potencial de comportamiento
irresponsable entre 1los participantes del mercado ", asi como
que " algunos de 1los problemas observados se derivaban de 1los
créditos suscritos en moneda extranjera por los consumidores, en
razoén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una
informacidén o comprensidén adecuada del riesgo de tipo de cambio
que conllevaban". En el considerando trigésimo, la Directiva
afiade que " debido a los Iimportantes riesgos ligados a 1los
empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer
medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes de
los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su
exposicién al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de
vigencia del crédito. EI1 riesgo podria limitarse otorgando al
consumidor el derecho de convertir la moneda del contrato de
crédito, o bien mediante otros procedimientos. Entre tales
procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites maximos o
advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean
suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio."

En los articulos 13.f y 23 se contienen previsiones
especificas para estos préstamos en moneda extranjera, que son
sometidos a importantes limitaciones para reducir el riesgo de
cambio de divisa que supone para los prestatarios, y a
obligaciones reforzadas de informacidn sobre 1los riegos para las
entidades que los comercialicen."; en la recientisima Sentencia
del TJUE de 3 de diciembre de 2015 , directamente vinculante y
aplicable dada la supremacia de la normativa comunitaria, se
concluye de forma total y frontalmente opuesta a 1o dicho por el
T.S en los términos que siguen en los apartados
53,55,56,57,67,72 y 75:

" E1 articulo 4, apartado 1, punto 2, de 1la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
de 2004, relativa a los mercados de 1instrumentos financieros,
por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del
Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del
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Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo, debe
interpretarse en el sentido de que, sin perjuicio de Ila
comprobacion que debe efectuar el organo  jurisdiccional
remitente, no constituyen un servicio o una actividad de
inversidén a efectos de esta disposicidn determinadas operaciones
de cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de
cldusulas de un contrato de préstamo denominado en divisas como
el controvertido en el 1litigio 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 1los Iimportes de las mensualidades
sobre la base del tipo de venta de esta divisa aplicable en el
momento del cdlculo de cada mensualidad ", toda vez que como se
sefiala en los apartados: " b53.- En el presente asunto, se
plantea la cuestidon de si las operaciones efectuadas por una
entidad de crédito, consistentes en la conversidén en moneda
nacional de Iimportes expresados en divisas, para el cdlculo de
los importes de un préstamo y de sus reembolsos, conforme a las
cldusulas de un contrato de préstamo relativas a los tipos de
cambio, pueden califcarse de '"servicios o de actividades de
inversidén " en el sentido del articulo, apartado 1, punto 2, de
la Directiva 2004/39; 55.- Pues bien, debe serfialarse que, en la
medida en que constituyen actividades de cambio que son
puramente accesorias a la concesién y al reembolso de un
préstamo al consumo denominado en divisas, las operaciones
controvertidas en el 1itigio principal no se encuentran
comprendidas en dicha seccion A; 56.- En efecto, sinperjuicio de
la comprobacidén que debe efectuar el Jérgano Jjurisdiccional
remitente, estas operacions se limitan a la conversidn, sobre la
base del tipo de cambio de cmpra 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 nacional (
moneda de pago ); 57.- Tales operaciones no tienen otra funcidn
que la de servir de modalidades de ejecucion de las obligaciones
esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la puesta
a disposicioén 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 un inversidn, ya que el
consumidor uUnicamente pretende obtener fondos para la compra de
un bien de consumo o para la prestacidn de un servicio y no, por
ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o especular con el tipo
de cambio de una divisa; 67.- Pues bien, las operaciones de
cambio controvertidas en el litigio principal no estan
vinculadas a un servicio de 1inversidén, en el sentido del
articulo 4, apartado 1, punto 2, de la Directiva 2004/39, sino a
una operacién que no constituye en si misma un instrumento
financiero, en el sentido del articulo 4, apartado 1, punto 17,
de esta Directiva,; 72.- Por tanto, las cldusulas de tal contrato
de préstamo relativas a la conversion de una divisa no
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constituyen un instrumento financiero distinto de la operaciodn
que constituye el objeto de este contrato, sino unicamente una
modalidad indisociable de ejecucidn de éste y 75.- De ello
resulta, sin perjuicio de la comprobacidn que debe efectuar el
O0rgano jurisdiccional remitente, que las operaciones de cambio
que realiza una entidad de crédito en el marco de la ejecucidn
de un contrato de préstamo denominado en divisas, como el
controvertido en 1itigio principal, no pueden calificarse de
servicios de 1inversiodon, de manera que esta entidad no esta
sometida, en particular, a las obligaciones en materia de
evaluacién de la adecuacidén o del cardcter apropiado del
servicio que presente prestar previstas en el articulo 19 de la
Directiva 2004/39.

Por todo ello hemos de concluir que 1o que se ha venido en
llamar  coloquialmente "hipoteca multidivisa" no es, un
instrumento financiero derivado ni constituye un servicio o
actividad de inversidén, y en dicha medida no le es de aplicacion
la normativa propia de los instrumentos financieros derivados y
por esto el ambito de la Ley del Mercado de Valores, al no
contener el " préstamo multidivisa " un instrumento derivado
financiero implicito en cuanto a las operaciones o actividades
de cambio en cuanto tales operaciones de cambio que se limitan a
la conversién de la divisa a la moneda nacional (moneda de
cambio) no tienen otra funcidn que servir de modalidad de
ejecucidén de las obligaciones esenciales de pago del contrato de
préstamo, esto es una modalidad indisociable de la ejecucidén del
contrato de préstamo.”

Por tanto, dada lo sefialado en la sentencia de referencia
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, ya no podemos
calificar el contrato que nos ocupa como un instrumento de
inversién sino de financiacién, y por tanto no le resulta de
aplicacién la normativa contemplada de la Ley de Mercado de
Valores a la que alude el actor, ya gque no consta prueba alguna
de que, a mayores del propio préstamo, se ejerciera por la
entidad bancaria una actividad asesoramiento de inversidn.

Solo podemos reiterar 1lo indicado por la sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018 al sefialar: "“Decisidn
del tribunal. EI préstamo hipotecario en divisas no es un
instrumento financiero regulado por la Ley del Mercado de
Valores. Cambio en la doctrina jurisprudencial establecida en la
sentencia 323/2015, de 30 de junio
1.- 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, declaré 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 1inversidon a efectos de esta disposicidn
determinadas operaciones de cambio, efectuadas por una entidad
de crédito en virtud de cldusulas de un contrato de préstamo
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denominado en divisas como el controvertido en el 1itigio
= WYY s | principal, que consisten en determinar el importe del préstamo
ADMINISTRACION | sobre la base del tipo de compra de la divisa aplicable en el

PEJUSTICIA momento del desembolso de los fondos y en determinar 1os
importes de las mensualidades sobre la base del tipo de venta de
esta divisa aplicable en el momento del cdlculo de cada
mensualidad"”.

2.- Este tribunal, en su sentencia 608/2017, de 15 de
noviembre, asumidé la doctrina sentada en la citada sentencia del
TJUE y modificd la doctrina sentada en la anterior sentencia
323/2015, de 30 de junio.

Vo) —

TERCERO.- Hemos de indicar que la accién ejercitada en
primer lugar es la de nulidad de las condiciones generales de la
contratacién y de forma alternativa la anulabilidad por dolo y/o
vicio en el consentimiento.

En cualquier caso, con la sentencia de la Ilma. Audiencia
Provincial de Burgos de 26 de octubre de 2018, la nulidad de
esta cldusula se puede enfocar desde ambas perspectivas, el
error en el consentimiento y la falta de transparencia y asi
sefiala: “. En la sentencia de 21 de junio de 2018 (rollo 69/18)
deciamos:

“La doctrina jurisprudencial mas reciente sobre el préstamo
multidivisa viene representada por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea (Sala Segunda) de 20 de septiembre
de 2017, asi como por la Sentencia del Pleno de la Sala Civil
del Tribunal Supremo n°® 608/2017, de 15 de noviembre (Ponente
don Rafael Saraza Jimena). En ambas Sentencias se enfoca la
problemdatica juridica de esta modalidad de préstamo, que puede
originar su anulacidn parcial, desde la perspectiva de la
anulacidn de las cldusulas multidivisa por ser la misma una
condicidn general de la contratacion no transparente y por
tanto abusiva, y ello con fundamento que el banco prestamista no
informé debidamente al prestatario consumidor sobre 1los riesgos
que implica tal modalidad de préstamo debido a la fluctuacidn
del tipo de cambio del euro (moneda funcional) frente a la
divisa en que se endeuda el prestatario (moneda nominal). Este
Tribunal se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la validez
de tal tipo de modalidad de préstamo, si bien la anulacidn la ha
fundado, conforme lo solicitado en las respectivas demandas,
centrandola en la existencia de un error que vicia el
consentimiento, y ello también el con el fundamento en la falta
de 1informacién del banco al prestatario consumidor sobre 1o0s
riesgos de tal modalidad de préstamo derivados de la variacion
del tipo de cambio entre la moneda nominal y la funcional, por

apreciacion de la primera respecto de la segunda, y ello
considerando que tanto del deber de buena fe reforzado por la
relacién asimétrica entre las partes como la obligacidén de

informar al consumidor sobre las caracteristicas del producto
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ofertado (art. 60 del Real Decreto Legislativo 1/2007),
determina una obligacidén de informacidn precontractual y que la
ausencia de la misma ampara la existencia de error que vicia el
consentimiento, salvo que el banco prueba que el cliente
prestatario era plenamente consciente de tales riesgos, con 1la
consecuencia juridica que la cldusula multidivisa que ampara el
endeudamiento en una divisa extranjera queda anulada y el

DE JUSTICIA

préstamo subsiste como si bue contratado en euros desde un
inicio, y con el interés variable previsto para 1la contratacioén
en euros. Consideramos que ambos enfoques juridicos son

igualmente vdalidos, llevan a una misma conclusidn juridica, y en
ambos casos el fundamento de la anulacidn parcial del contrato
de préstamo multidivisa es la falta de informacion de 1los
riesgos que implica tal modalidad de préstamo por la variacion
del tipo de cambio entre la moneda nominal y la moneda
funcional””

Asi, como 1indica la mencionada sentencia de la Ilma.
Audiencia Provincial de Burgos: "“la sentencia basa la estimacidn
de la demanda en un defecto de informacidén del prestamista al
prestatario que ha producido un error en el segundo respecto de
aquello que contrataba. No se hace mencidon en el texto de 1la
sentencia a la argumentacidén referida en la demanda de que la
cldusula multidivisa es una condicidén general, de cardcter poco
0 nada transparente tal y como figura en el contrato, y que
puede ser calificada como abusiva por el desequilibrio que
produce en perjuicio del prestamista, que es consumidor. Ahora
bien, que esto no haya sido asi no impide a esta Sala reconducir
la fundamentacidén de nuestra sentencia a aquella que quizds
hubiera sido mdas congruente con la relacionada en la demanda.

De todas formas, la alegacion de falta de transparencia ya
lleva implicita una acusacién de falta de informacidn, que ha
producido un error en el consumidor sobre aquello que contrata.
Por ese motivo esta Sala no ve la diferencia tanto entre una u
otra argumentacidén, sino en el resultado al que nos lleva una u
otra. En el caso de que la falta de informacidén determine un
error en el consentimiento la consecuencia serd la declaracion
de nulidad de la cldusula multidivisa. En el caso de que la
falta de informacidén determine la falta de transparencia la
consecuencia serd la declaracioén de nulidad de la cldusula por
abusiva.”

CUARTO.-Todo ello no significa que, si Dbien compete al
actor demostrar las causas de un posible vicio en el
consentimiento, también corresponda a la entidad bancaria probar
el cumplimiento de los deberes de informacién que como tal le
incumben(y en principio la accidédn que se ejercita se basa en la
ausencia de transparencia de las cléusulas multidivisa), y asi
la sentencia mencionada de la Ilma. Audiencia Provincial de
Burgos de 5 de abril de 2016( que reproduce la de 5 de abril de
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2017) sefiala: “existen unos deberes de informacidn que Iincumben
= Ul a las entidades bancarias para con sus clientes, que como
ADMINISTRACION | declara la STS de 20 de enero de 2014 ( n°® 840/2013) es una

PEJUSTICIA consecuencia del deber general de actuar conforme a 1las
exigencias de buena fe, que se contiene en el articulo 7 del
Codigo civil y en el Derecho de contratos de nuestro entorno
econdémico y cultural, en concreto en el art. 1:201 de 1los
Principios de Derecho Europeo de Contratos. Este genérico deber
de negociar de buena fe conlleva el mds concreto de valorar 1los
conocimientos 'y la experiencia en materia financiera del
cliente, para precisar qué tipo de informacidon ha de
proporciondrsele en relacion con el producto de que se trata, y
en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, vy,
hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacidn acerca de
los aspectos fundamentales del negocio, entre 1los que se
encuentran 1los concretos riesgos que comporta el 1instrumento
financiero que se pretende contratar.

Este deber de informacidn al tratarse de consumidores tiene
también su fundamento normativo en el RD legislativo 1/2007 de
16 de noviembre, por el que se aprueba el TR de la Ley General
para la defensa de 1los Consumidores y usuarios. Y asi el
articulo 12, articulo 18.2;articulo 59, articulo 60 ("antes de
contrata, el empresario deberd poder a disposicidn del
consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a
las circunstancias la informacidén relevante, veraz y suficiente
sobre las caracteristicas esenciales del contrato.."); articulo
80 (establece que en 1los contratos con 1los consumidores y
usuarios que utilicen cldusulas no negociada individualmente,
éstas deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) concreciodn,
claridad y sencillez en la redaccidén.... C) Buena fe y justo
equilibrio entre 1los derechos y obligaciones de las partes, 1o
que en todo caso excluye la utilizacidn de cldusulas abusivas"”.

También existe una normativa aplicable a 1los préstamos
hipotecarios como la Ley de 26/1988 de Disciplina e intervencion
de las Entidades de Crédito (art. 48); la Orden de 5 de mayo de
1994 y la Ley 36/2003 de 11 de noviembre de medidas de reforma
econémica, que 1impone a la entidad bancaria el deber de
proporcionar informacidn adecuada y suficiente para que un
cliente minorista, consumidor comprenda el alcance )%
trascendencia juridica y econdmica del producto que va a
contratar y asegurase de que 1o ha entendido con la suficiente
claridad con cardcter previo a la contrataciodn.

Como sefdala la anterior STS 840/2013, el incumplimiento de
los deberes de informacion puede tener un efecto sobre 1la
validez del contrato, en 1la medida en que 1la falta de
informacidén puede provocar un error vicio, pero la mera
infraccidén de este deber no conlleva por si solo la nulidad de
pleno derecho del contrato, salvo que se hayan traspasado 1os
limites de la autonomia privada de 1a voluntad (articulo 1255
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C.civil). Por ello 1lo que procede determinar es si 1os
demandantes pudieron padecer al contratar error grave, esencial
y no excusable sobre lo que contrataban y sobre sus condiciones
y Ssus riesgos.

Lo relevante para decidir si ha existido vicio no es si se
cumplieron las obligaciones de 1informacidén que afectaban a la
entidad bancaria, sino si al contratar, el cliente tenia
conocimiento suficiente de la caracteristicas de 1la hipoteca
multidivisa 'y sus riesgos asociados. La omisién en el
cumplimiento de los deberes de informacion que la normativa
general y sectorial 1impone a la entidad bancaria permite
presumir en el cliente la falta de conocimiento, pero tal
presuncion puede ser desvirtuada por la prueba de que el cliente
tiene 1os conocimientos adecuados para entender la naturaleza
del producto contratado y 1los riegos que lleva asociados, en
cuyo caso ya no concurre la asimetria informativa relevante que
justifica la obligacidon de informacidon que se 1impone a la
entidad bancaria y que justifica el cardcter excusable del error
del cliente.”.

Todo ello sin olvidar que en la escritura, apartado
CONDICIONES GENERALES ( padgina 57) se reconoce como tal todas las
contenidas en el presente contrato, excepto las que regulan la
cuantia del contrato, el vencimiento y amortizaciones, el tipo
de interés 'y —comisiones, las cuales han sido negociadas
individualmente.

En este sentido hemos de reiterar 1lo indicado por el
Tribunal Supremo en sentencia de Pleno de 22 de abril de 2015 al
poner de relieve que: “Esta "imposicidon del contenido" del
contrato no puede identificarse con la "imposicidén del contrato"
en el sentido de "obligar a contratar'". Es el consumidor el que
ponderando sus 1ntereses, en el ejercicio de su libertad de
contratar, deberda decidir si contrata o no y con quién, de entre
las diversas empresas y profesionales que actuan en el mercado,
ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma
individualizada, voluntaria y libre (ahi es donde 1incide Ila
garantia de la intervencidn notarial) y otra identificar tal
consentimiento, aun intervenido notarialmente, en el contenido
del contrato con la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo.

3.- Es un hecho notorio que en determinados sectores de la
contratacién con los consumidores, en especial 1los bienes y
servicios de uso comin a que hace referencia el art. 9 TRLCU,
entre los que se encuentran los servicios bancarios, los
profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por
condiciones generales de la contratacidon. De ahi que tanto la
Directiva (art. 3.2) como la norma nacional que la desarrolla
(art. 82.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios) prevean que el profesional o
empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido
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negociada individualmente, asumira la carga de la prueba de esa
negociacidén. Asi 1o recuerda la STJUE de 16 de enero de 2014,
asunto C-226/12, caso Constructora Principado, en su pdrrafo 19.

Para que se considere que las cldusulas de 1los contratos
celebrados con 1los consumidores en estos sectores de Ia
contratacién no tienen el cardcter de condiciones generales, o
de cldusulas no negociadas, y se excluya el control de
abusividad, no basta con incluir en el contrato predispuesto un
epigrafe de "condiciones particulares" o menciones
estereotipadas y predispuestas que afirmen su cardcter negociado
(sobre 1la ineficacia de este tipo de menciones predispuestas,
vacias de contenido real al resultar contradichas por 1os
hechos, nos hemos pronunciado en 1las sentencias num. 244/2013,
de 18 abril, y 769/2014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afirmar
sin mds en el litigio que la cldusula fue negociada
individualmente. Para que la cldusula quede excluida del control
de abusividad es preciso que el profesional o empresario
explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron
a negociarla 1individualmente con ese concreto consumidor, en
contra de 1lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores
de la contratacion y acorde a la 1dégica de la contratacidén en
masa, y Qque se pruebe cumplidamente la existencia de tal
negociacidn y las contrapartidas que ese concreto consumidor
obtuvo por la insercidén de cldusulas que favorecen la posicidn
del profesional o empresario. §Si tales circunstancias no son
expuestas y probadas adecuadamente, la alegacidén de que ha
existido negociacidén es solo una fdérmula retdrica carente de
contenido real, y supone identificar contratacion voluntaria y
prestacidén de consentimiento libre en documento intervenido
notarialmente con negociacion contractual. Tal ecuacidén no es
correcta.

En definitiva, el sector bancario se caracteriza porque la
contratacion con consumidores se realiza mediante cldusulas
predispuestas e Iimpuestas por la entidad bancaria, y por tanto,
no negociadas individualmente con el consumidor, lo que
determina la procedencia del control de abusividad previsto en
la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo
que se pruebe el supuesto excepcional de que el contrato ha sido
negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables
a la inserciodn de cldausulas beneficiosas para el
predisponente.”.

DE JUSTICIA

QUINTO.- De la prueba practicada y obrante en autos no
podemos considerar acreditado que la fijacidén del ninguna de las
clausulas pactadas, excepto claro, la cuantia en si del contrato
no resulten responder al concepto de condiciones generales de la
contratacidén, ni que la entidad bancaria cumpliera en todo caso
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con sus deberes de informacidédn en relacidén a los actores
consumidores.

pa =]
ADMINISTRACION Recordamos, junto con la contestaciédn se ha aportado un el

DE JUSTICIA : : . . : g . .
documento n° 2, Solicitud de financiacidén de personas fisicas,

que podemos entender que hacia referencia a un préstamo
hipotecario multidivisa, porque en el apartado condiciones de la
operacién se seflala en tipo de referencia libor 1 mes,
diferencial aplicable, LIBOR mas 0,90%, EUR més 0,50. También en
la literatura final del documento se seflala que su firma
“implica autorizacidén al Banco para realizar por cuenta y a
cargo del Cliente todos 1los gastos preparatorios para la
concesién de la hipoteca”. En el encabezamiento de este
documento y a mano se indica n° simulacidén:0987607.

También se ha aportado, documento n® 3, lo que se denomina
por la demandada y asi se titula, solicitud de préstamo en
divisas, y como documento n® 4, oferta vinculante.

Empezando por la oferta vinculante, por cuestidén de fechas,
hemos de sefialar que data de 7 de noviembre de 2007, Madrid, vy
no aparece firmada. A continuacidén de la misma, y por lo que
apreciamos, en el mismo papel, aparece un folio en el gue se
indica “EI, SIGUIENTE EL SIGUIENTE DOCUMENTO DEBERA FIRMARSE
SIEMPRE QUE SE SOLICITE UN PRESTAMO EN DIVISAS CON GARANTIA
HIPOTECARIA”, apareciendo luego, en otro folio SOLICITUD DE
PRESTAMO EN DIVIDAS CON GARANTIA hipotecaria. Tampoco esté
firmado.

Este Ultimo folio tiene un contenido précticamente idéntico
al del documento n° 2, también una SOLICITUD DE PRESTAMO EN
DIVISAS CON GARANTIA HIPOTECARIA, eso si, fechado en Alicante, a
27 de febrero de 2008.

El ya mencionado testigo, D. |IIIH HEE B
B <xrlicé que le entregaron al actor simulaciones y la
oferta wvinculante, matizando que en las oficinas no se
confeccionan las ofertas vinculantes, sino que se hacen desde la
propia gestoria, porque nosotros lo que hacemos es proponer el
préstamo, lo autoriza del departamento de riesgos de la
organizacién del banco y con esa autorizacién se le manda a una
gestoria para que pueda cotejar que los datos gue nosotros
tenemos sean acordes a la documentacidédn presentada, cuando nos
auditan el expediente la gestoria emite la oferta vinculante, y
contacta con el promotor en ese caso y la notaria para para
confeccionar la minuta y fijar fecha de firma.

D. B :scialé ser quien atendidé al actor en la
tramitacién, pero habla de la emisidén de una oferta wvinculante
alejada de su labor, entendemos de informaciédn y negociacidn,
oferta vinculante que ademds ni siquiera podemos constatar que
llegara a manos del actor.

Por otro lado, podria parecer que esa oferta vinculante se
emite a la vez dque el segundo documento, la SOLICITUD DE
PRESTAMO EN DIVISAS CON GARANTIA HIPOTECARIA, aunque se ha de
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diferenciar, pues asi lo hace la entidad al exigir la firma de
ambos.

pa =]
ADMINISTRACION En este caso, hemos de afiadir, que disponemos de un segundo

DEJUSTICIA documento de SOLICITUD DE PRESTAMO HIPOTECARIO, esta vez

firmado, eso si, el dia en que se pensaba suscribir la
escritura.

D. I B B obién explicd que el dia 27
de febrero de 2008 el cliente se desplazdé a Villajoyosa porgue
le habia citado para la firma, aunque luego se canceld porque el
Banco Popular no tenia correctamente inscrito el préstamo.

De todo ello no podemos concluir que el actor recibiera la
oferta vinculante ni el documento de SOLICITUD con anterioridad
al que se suponia momento de la firma, documento que ademéds el
actor hubo de firmar ese dia, el de la firma, lo que nos lleva a
concluir que no existia una firma o entrega anterior.

Cierto es que en este documento se seflala en cuanto al
riesgo “los prestatarios abajo firmantes conocen y aceptan que
la sustitucidén de la divisa utilizada no supondria la elevacidn
del limite pactado inicialmente ni la reduccién del riesgo en
vigor, salvo en caso de efectiva amortizacidén. Por tanto, el
prestatario reconoce que este préstamo estd formalizado en
divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio
que puedan originarse durante la vida del contrato, exonerando a
BANKINTER, S. A. de cualquier responsabilidad derivada de dicho
riesgo, incluida la posibilidad de que el contravalor en la
divisa de disposicidén del préstamo puedan ser superior al limite
pactado pueda ser superior al limite pactado. Si se produjera
dicho exceso, el Banco podra ejerceré la facultad de resolucién
recogida en la minuta de préstamo hipotecario que se firme al
efecto”.

En la escritura, documento n® 2 de la demanda, figura: “LOS
CONYUGES DON [N NN NN NENN v DOY2 NN NN N
conocen y aceptan que la sustitucidén de la divisa utilizada no
supondria la elevacién del limite pactado inicialmente ni 1la
reduccién del riesgo en vigor, salvo en caso de efectiva
amortizacién. Por tanto, el prestatario reconoce dque este
préstamo estd formalizado en divisas, por lo que asume
explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse
durante la vida del contrato, exonerando a BANKINTER de
cualquier responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la
posibilidad de que el contravalor en EUROS, pueda ser superior
al limite pactado. Si se produjera dicho exceso, el Banco podra
ejercer la facultad de resolucién recogida en la cliusula 7% de
las financieras” (pagina 6).

El ya citado testigo D. I HEEEEE B dico
que el actor se dirige a Bankinter para solicitar una hipoteca
multidivisa, que se le explicdé wuna hipoteca en euros vy
adicionalmente el producto gque les solicitd, un préstamo
multidivisa, que se le sacaron supuestos en yenes Jjaponeses,
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francos suizos y dbdlares americanos, en la informacidén que se le
facilitd tenia la cotizacidédn de la divisa en ese momento y se le
hacian supuestos con apreciaciones y depreciaciones de la divisa
de hasta un 30% para que pudiera evaluar cédmo le afectaba, no
solamente a la cuota sino también al capital la evolucidn tanto
positiva como negativa que pudiera tener la divisa, se le daba
también los tipos de intereses de las diferentes divisas. Indicd
que no se hacia gestidén proactiva de este producto y no tenian
folleto informativo.

Con todo ello no podemos considerar acreditados que la
entidad bancaria cumpliera los deberes de informacién que le
competen frente te los actores como consumidores, contemplados
en los articulos 60 y 80 el Real Decreto Legislativo 1/07, de 16
de noviembre, Aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores vy Usuarios y otras leyes
complementarias, en nuestro caso, los articulos 8 y 10 de la Ley
26/84, de 10 de julio, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios.

Asi, tuviera o no obligacién 1legal, 1la propia entidad
demandada elaboraba unos documentos informativos para su entrega
a los contratantes.

En cuanto a este documento, la solicitud del préstamo, no
hace alusidén a las condiciones especificas de la operacidén como
hipoteca multidivisa.

En cuanto a la oferta vinculante, recordamos, no se ha
acreditado su efectiva entrega, mas bien al contrario.

Todo ello sin olvidar que la orden de 5 de mayo de 1994
sobre transparencia de las condiciones financieras de 1los
Préstamos Hipotecarios. Dicha orden establecia en su articulo 3
la obligacién de las entidades de crédito de proporcionar un
folleto informativo a qguienes soliciten préstamos hipotecarios,
cuyo contenido minimo serd el establecido en el anexo 1 de esta
norma.

De todos modos, incluso aungque se considerada su entrega,
(sin olvidar la ausencia de folleto), respecto de los términos
de la misma solo podemos reproducir lo indicado por la sentencia
de la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 30 de noviembre de
2016 al seflalar: "“En este caso la advertencia general sobre el
riesgo es la que consta tanto en la oferta vinculante como en la
escritura de que '"el prestatario reconoce que este préstamo esta
formalizado en divisas, por 1lo que asume explicitamente 1o0s
riesgos de cambio que puedan originarse durante 1la vida del
contrato, exonerando a Bankinter de cualquier responsabilidad
derivada de ese riesgo, 1incluida 1la posibilidad de que el
contravalor en Euros pueda ser superior al limite pactado".

De acuerdo con esta advertencia 1o que asume el prestatario
es el riesgo de cambio. Es el riesgo que conoce todo el que
realiza una operacion en divisas. Quien invierte su dinero en la
compra de divisas sabe que la divisa podrd depreciarse en cuyo
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caso perderd parte de la inversidon, o podrd apreciarse en cuyo
caso recuperard lo invertido, y ademds habra ganado dinero en el
momento de la venta. Lo normal de quien realiza una inversidn de
este tipo es que compre cuando la divisa estd barata, siempre
que se trate de una divisa fuerte o estable. Realizar la compra
de la divisa cuando esta ha alcanzado uno de sus niveles mds
altos demuestra que el que 1o hace no ha entendido el mecanismo
de la operacidn.

El caso del préstamo multidivisa es bastante mdas complejo.
El riesgo que acepta quien contrata un préstamo en divisas no es
el mismo que el que compra divisas para invertir, aunque en la
base de esta aceptacidn esté en ambos casos el conocimiento de
que un mercado de divisas es un mercado sujeto a fluctuacidn.
Habrd que entender de qué forma afecta esa fluctuacidn a la
operacidén concreta de que se trata, que es un préstamo. Quien
invierte en divisas, como el que invierte en valores
negociables, comprard cuando los valores estén bajos para poder
venderlos cuando suban, y no esperara demasiado tiempo para
hacerlo porque lo que le Interesa es recuperar el dinero de la
inversidn.

El que contrata un préstamo en divisas lo hace con una
mentalidad muy diferente. La contratacidén es a largo plazo, y
por lo tanto se asume expresamente que unas veces Se pagaran
cuotas mas caras, y otras seran mds baratas. Esto es algo insito
en una operacién que va a durar 30 afos, durante los cuales es
de todo punto previsible que la ecuacion de cambio entre ambas
monedas varie repetidas veces. Este es el riesgo habitual que
asume el que contrata un préstamo multidivisa. Pero lo que no se
asume, por lo improbable de la situacidn, es que la fluctuacion
vaya Siempre en un uUnico sentido, que este sea el mds
desfavorable para el prestatario, y que ademds no haya indicios
de una apreciacidén de la moneda hasta llegar a valores parecidos
al momento en que se contratd el préstamo.”

Asi pues, no puede concluirse constatado que la
informacidén necesaria llegara a conocimiento de los actores, sin
que la sola declaracidén del testigo, recordemos, dque fue
trabajador de la entidad demandada, ©pueda acreditar ese
comportamiento, sin ademas sin el respaldo de documentos, alguno
de ellos sin que siquiera se hayan aportado.

Cierto es que en prueba de interrogatorio D. |l T
B Bl <216 que se le indicd que se pagaba en divisas y
todos los meses tenia gque comprar, dgue compraban ellos, las
divisas, 1le ensefi® un cuadro de comparativa de distintas
divisas, si lo coges en esto, esto, si en otro, otro, no le dijo
que podia fluctuar, que iba a pagar siempre menos gque con el
euro, que lo que pueda fluctuar es minimo, pero no le dijeron
que su capital puede fluctuar, le explicd que podia variar en
décimas y que siempre iba a pagar menos.

DE JUSTICIA
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De esta declaracidén no podemos deducir que el actor
recibiera simulaciones como las sefialadas por el testigo, sino
cuadros comparativos de divisas cuyo contenido desconocemos vy
que bien podia limitarse a valor de cotizaciédn.

El hecho de que el actor admita que se le habld de una

fluctuaciédn minima, tampoco acredita el conocimiento de los
riesgos de la operacidn y asi la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de octubre de 2018 sefiala: "“21.- En concreto, Caixa
Catalunya no explicdé adecuadamente a 1los prestatarios que las
fluctuaciones en la cotizacidon 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 depreciacidn
del euro respecto de la divisa.
Esa informacidn era necesaria para que los prestatarios pudieran
haber adoptado una decisidn fundada y prudente y pudieran haber
comprendido los efectos en las cuotas de una fuerte depreciacidn
de la moneda en la que recibian sus ingresos. Asi 1lo declaran
las sentencias del TJUE Andriciuc y OTP Bank.”

En periodo probatorio se ha incidido sobre el documento n°
6 de 1la contestacidén, unas manifestaciones emitidas por un
apoderado de BANKINTER, S. A. sobre el hecho de que los actores
iban a firmar el 27 de febrero de 2008 un préstamo hipotecario
multidivisa pero por causas ajenas a la entidad la firma se ha
pospuesto y esto ha generado una pérdida al cliente por 1la
fluctuacién de 1los tipos de cambio a la hora de anular la
operacioén.

En prueba de interrogatorio D. |l I T B <c°
que ese documento le fuera entregado por BANKINTER, S. A. aunque
reconoce haber recibido 100 euros sin saber por qué.

Aun cuando ese reconocimiento de la recepcidén de 100 euros
pudiera llevarnos a considerar que el actor tenia constancia de
ese documento, volvemos a insistir en el hecho de que el
conocimiento de que la divisa fluctla, no puede sin méds concluir
el conocimiento del riesgo del producto.

Realizada este pronunciamiento, no resulta necesario un
mayor anadlisis del control de transparencia, ante la falta de
prueba de 1la correccién de la informacidn proporcionada, no
superaria el control de transparencia real.

También se ha sefialado por la parte demandada, y asi 1lo
indica el testigo Sr. |l B fuvc guien solicitd la
hipoteca multidivisa, pero, a este respecto solo tenemos dque
reproducir lo indicado por la sentencia del Tribunal Supremo de
31 de octubre de 2018: "“2.- Los argumentos del banco no son
correctos. 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
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por este producto, no elimina el cardcter de condiciones
generales de la contratacidon de las cldusulas que integran la

b =
ADMINISTRACION | reglamentacidén contractual, a menos que el banco pruebe que

DE JUSTICIA . . . g .
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 cuestidn y a ella nos remitimos, porque 1os
argumentos alli expresados son plenamente aplicables a este
recurso.

De 1o dicho en esa sentencia nos basta con recordar que "la
norma vigente, fruto de la transposicién 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 cldusulas '"no
negociadas individualmente'".

En cuanto al perfil del cliente, el testigo sefiald que el
actor es policia y se imagina que tenia conocimiento de este
producto porque otros compafieros tenian esta hipoteca, lo que
nada nos aclara a este respecto, recordando asi la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de enero de 2017 al sefialar: " [...] No
cualquier capacitaciodon profesional , relacionada con el Derecho
y la Empresa, ni tampoco la actividad financiera ordinaria de
una compafiia, permiten presumir esta capacidad de tomar sus
propias decisiones de Inversidén y valorar correctamente 1os
riesgos. La capacitacion y experiencia deben tener relacidén con
la inversion en este tipo de productos complejos u otros que
permitan concluir que el cliente sabe a qué tiene que atender
para conocer como funciona el producto y conoce el riesgo que
asume. En nuestro caso, ser licenciado en Derecho y Econdmicas,
vy haber ejercido de abogado en un despacho que llevaba asuntos
internacionales, no es suficiente para presumir que el
administrador podia conocer, en el afo 2005, cuando firmé el
primer swap, o después, cuando firmé los restantes cuatro swaps,
cudles eran los riesgos del producto que contrataba. Aquellos
meros conocimientos generales no son suficientes, 'y la
experiencia de la compafiia en la contratacion de swaps tampoco,
pues el error vicio se predica de la contratacidn de todos ellos
y, por el funcionamiento propio del producto, es 1dgico que el
cliente no fuera consciente de la gravedad del riesgo que habla
asumido hasta que se produjeron las liquidaciones negativas con
la bajada drdstica de los tipos de interés, a partir del arfo
2009». 7.

Cierto es que el valor del capital en yenes reflejado en el
documento n° 4 SOLICITUD DE PRESTAMO EN DIVISAS CON GARANTIA
HIPOTECARIA, de 27 de febrero de 2008 se fijaba en 135.000 euros
por su contravalor en 21.919.950 yenes, y que en la escritura
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esta cifra de contravalor es de 21.398.769 yenes, asi como que
el Notario sefiala que se le ha exhibido la oferta vinculante del
préstamo y comprueba que no existen discrepancias entre las
condiciones financieras resefiadas en la misma y las establecidas
en la presente escritura, pero solo podemos reiterar lo sefialado
en la sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de
fecha 28 de diciembre de 2017 al indicar: ““En la Sentencia de
15 de noviembre de 2017 el Tribunal Supremo sefilala que no puede
estimarse cumplida 1la obligacion de informar sobre 1las
caracteristicas y riesgos del préstamo multidivisa cuando el
mismo es otorgado ante notario, pues tal fedatario publico
interviene al final de la contratacidén, Jlimitandose a dar
lectura de las cldusulas principales del contrato, pero sin dar
explicacidén de las mismas, y ademds no es razonable que en dicho
momento el prestatario opte por desistir del contrato preparado.
También sedala que no es posible considerar cumplida 1la
obligacién de informacién en el caso que el contrato contenga
una clausula de estilo en que se haga constar que el prestatario
es conocedor de los riesgos que implica el contrato, pues aqui
estamos ante una cldusula de estilo formalizad e insertada en el
contrato de modo general, que no puede eximir al banco de la
carga de probar que la informacidon sobre 1los riesgos del
producto se realizo debidamente en fase precontractual.”.

DE JUSTICIA

SEXTO.- También hemos de seflalar que esa falta de
informacién bien pudo determinar un error en el consentimiento.

Recordemos que la clausula resulta ©per se abusiva,
reiterando a estos efectos lo indicado por la sentencia de la
Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 26 de octubre de 2018:
“Lo que si parece claro es que la cldusula multidivisa produce
un grave desequilibrio en perjuicio del consumidor, y ello por
1o siguiente. Para que una cldusula multidivisa fuera
equilibrada, y conforme con aquello que han previsto las partes
en el momento de la contratacidén, seria necesario que a lo largo
de la vida del préstamo la divisa mantuviera una cilerta
correspondencia con la moneda en la que el prestatario recibe
sus ingresos, de forma que aunque la primera estuviera algunas
veces por encima del valor de cotizacidn que tenia en el momento
de la contratacidn, oras veces estuviera por debajo, pues lo que
resulta imposible es que ambas monedas estén siempre a la par.
Esta es la prevision de las partes al contratar y lo que pueden
esperar en una relacidén tan larga como es un préstamo
hipotecario. Lo que no pueden esperar es que la relacidon entre
ambas monedas se produzca siempre al alza de la divisa, y sin
perspectivas de bajada o de apreciacioén del euro. Se produce un
desequilibrio y ademds una ruptura del principio de la buena fe
pues la opcidn de cambio de divisa establecida en el contrato se
convierte en 1indeseable para el prestatario cuando 1le supone
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perder todo el dinero pagado desde el momento de la contrataciodn
del préstamo.”

ADMINISTRACION

DEJUSTICIA SEPTIMO.- Recordemos que la caducidad alegada por el
demandado se hace solo en relacidén a la accidn de nulidad por
vicio en el consentimiento. Hemos de analizar la alegacidén de
caducidad realizada por la demandada, sefialando que el articulo
1.301 del Cédigo Civil establece que para en los casos de error,
la accién para pedir la nulidad tendrd un plazo de cuatro afios a
contar desde que el actor pudo tener conocimiento de 1la
existencia del error, situando este momento en el suscripcidédn de
la hipoteca, y en todo caso  por la informacién que
posteriormente le enviaba BANKINTER, S. A.

En este supuesto solo podemos reproducir por lo indicado
por la sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos de 5
de abril de 2016, que recoge un amplio resumen de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y de pronunciamientos de la
propia Audiencia Provincial al sefialar: "“La sentencia apelada,
acertadamente, desestima la caducidad fundandose en la
jurisprudencia mayoritaria, entre otra cita la STS Pleno de 12
de enero de 2015 (769/2014), se hace una interpretacioén del 1301
CC de acuerdo con la realidad del tiempo en que debe ser ahora
aplicado, en el siguiente sentido:

« Al interpretar hoy el art. 1301 CC en relacidn a las
acciones que persiguen la anulacidn de un contrato bancario o de
inversidén por concurrencia de vicio del consentimiento, no puede
obviarse el criterio 1interpretativo relativo a "la realidad
social del tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas'", tal como establece el art. 3 CC.

»(...) En la fecha en que el art. 1301 CC fue redactado,
la escasa complejidad que, por lo general, caracterizaba 1los
contratos permitia que el contratante aquejado del vicio del
consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el
error padecido en un momento mads temprano del desarrollo de la
relacién contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de la
norma se encontraba el cumplimiento del tradicional requisito de
la "actio nata", conforme al cual el cdémputo del plazo de
ejercicio de la accidn, salvo expresa disposicidn que establezca
lo contrario, no puede empezar a computarse al menos hasta que
se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la
causa que justifica el ejercicio de la accidén. Tal principio se
halla recogido actualmente en los principios de Derecho europeo
de los contratos (art. 4:113).

»En definitiva, no puede privarse de la accidn a quien no
ha podido ejercitarla por causa que no le es imputable, como es
el desconocimiento de los elementos determinantes de Ia
existencia del error en el consentimiento.
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»Por ello, en relaciones contractuales complejas como son
con frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros

pa =]
ADMINISTRACION | 0 de 1nversidén, la consumacidén del contrato, a efectos de

DE JUSTICIA . . . . . . .
determinar el momento 1inicial del plazo de ejercicio de la

accién de anulacidén del contrato por error o dolo, no puede
quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener
conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. EI dia
inicial del plazo de ejercicio de la accidén serd, por tanto, el
de suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacién de medidas de gestidon de
instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro
evento similar que permita la comprension real de las
caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por
medio de un consentimiento viciado por el error».

Conforme a esta doctrina jurisprudencial que sigue esta
misma Audiencia Provincial de Burgos (Sec. 2% de 1.9.2014 y 3°
de 25.2.2015), el recurso debe ser desestimado.

El1 juez sefiala como dies a quo el afo 2014 en el que 1los
prestatarios descubren que se ha materializado un riesgo del
cual no eran conscientes (las cuotas se habian incrementado de
forma sustancial como consecuencia de la depreciacidn del euro
respecto del franco suizo), de modo que las cuotas en euros
superan los 1.700 &#8364,; mensuales, frente a la cuota inicial
de 1.632 &#8364;. En todo caso, segun el detalle de lo pagado en
cada mes (folio 356) pudiera situarse el incremento sustancial
en el mes de junio de 2011, con lo que formulada la demanda en
octubre de 2014 la accion tampoco habria caducado. Pero es que a
ademds realmente 1los prestarios toman conciencia de 1los
perjuicios reales que les genera el contrato en 2014 cuando pese
al cumplimiento escrupuloso de sus obligaciones contractuales,
la deuda con la prestamista (y pese a haber satisfecho 112.642
&#8364;) ha aumentado en 18.456 &#8364; respecto de la cantidad
prestada inicialmente.”.

Ante la ausencia de mayor prueba, no podemos afirmar que
sea otro que el indicado por el actor, el momento en el qgue
ocurriera un evento gque permita la comprensién real de las
caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por
medio de un consentimiento viciado por el error.

Ademas, como indica la sentencia de la Ilma. Audiencia
Provincial de Burgos de fecha 22 de junio de 2018, en relacidén a
la duplicidad de acciones ejercitada: “Por lo demas junto con la
accion de anulacidén por error que vicia el consentimiento se
ejercita la accidén de nulidad de las cldusulas multidivisa por
no superar las mismas el control de transparencia y ser por
tanto abusivas, accidén que se funda en los arts. 80 y 82 del
Texto Refundido de la Ley de Consumo , siendo tal nulidad una
nulidad de pleno derecho y por tanto no sujeta a plazo de
caducidad o prescripcidén, y como luego veremos la mds reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo  sobre las  hipotecas
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multidivisa enfoca el tema de su nulidad parcial sobre la
Optica de la falta de transparencia de las cldausulas multidivisa

Lt ,
pa =]
ADMINISTRACION | , Io que 1leva a anularlas y tenerlas por puestas por ser

DE JUSTICIA . . . .
abusivas, anulando parcialmente el contrato concertado en divisa

extrajera y convirtiéndolo en un contrato en euros.”.

No olvidamos que la accidén principal ejercitada resulta ser
la de nulidad de <condiciones generales de la contratacién,
recordando que la accién de nulidad en si misma no tiene plazo
de caducidad, y por otro lado, en cuanto a posibles vicios en el
consentimiento, hemos de considerar la propia naturaleza del
contrato que nos ocupa.

OCTAVO.- Respecto a 1la imposibilidad de declaracidén de
nulidad parcial indicada por la demandada, reiteramos 1lo
indicado por la sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de
Burgos de 5 de abril de 2017: “Imposibilidad de nulidad parcial
del contrato al afectar a clausulas esenciales del contrato y no
caber la integracidén del contrato.

A este respecto cabe sedalar como hizo la AP. Burgos
Seccién 3 en S. de 5 abril de 2016:”1a nulidad total del
contrato que interesa el recurrente es contraria a la
jurisprudencia del TJUE (STJUE de 30 de abril de 2014) y a la
proteccion de los consumidores, porque produciria un efecto mds
perjudicial para los actores que para la entidad bancaria
demandada, en la medida a que se verian obligados a devolver de
un sola vez la totalidad del préstamo,

En consecuencia, la nulidad del pacto de divisas, da lugar
a que se deje sin efecto teniéndolo por no puesto, manteniéndose
el resto del contrato de préstamo con su garantias, ..”

En parecido sentido se han pronunciado, entre otras, la AP,
Valladolid seccidén 1 en S. del 12 de enero de 2017 y AP Madrid
Seccion 11 en S. de 2-2-2017.

Recordamos a la parte actora que el Tribunal Supremo, ya en
su sentencia de 9 de mayo de 2013, declara la nulidad de una
cladusula del préstamo hipotecario, sin que por ello, suponga la
declaracidén de nulidad de todo el préstamo en si.

En este sentido recordamos 1lo indicado por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 31 de octubre de 2018: "“.- 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 cldusula 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 disposicidén nacional, como la
contenida en preceptos como los arts. 1170 del Cédigo Civil 'y
312 del Cdédigo de Comercio, que exige la denominacidn en una
determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en
las obligaciones pecuniarias, requisito inherente a 1las
obligaciones dinerarias.

28

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:2CfQ-dyau-rr66-AECR-S  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



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

pa =]
ADMINISTRACION 33.- Esta sustitucidn de régimen contractual es posible

DEJUSTICIA cuando se trata de evitar la nulidad total del contrato en el

que se contienen las cldusulas abusivas, para no perjudicar al
consumidor, puesto que, de otro modo, se estaria contrariando la
finalidad de la Directiva sobre cldausulas abusivas.

Asi 1o 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 85.7”

En este aspecto solo podemos reiterar 1la tantas veces
aludida sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de Burgos 5
de abril de 2016 al contemplar que “La apreciacion de la nulidad
total del contrato que interesa el recurrente es contraria a la
jurisprudencia del TJUE (STJUE de 30 de abril de 2014) y a la
proteccion de los consumidores, porque produciria un efecto mas
perjudicial para los actores que para la entidad bancaria
demandada, en la medida a que se verian obligados a devolver de
un sola vez la totalidad del préstamo, cuya devolucidn estaba
programada para 21-7-2032-.

En consecuencia, la nulidad del pacto de divisas, da lugar
a que se deje sin efecto teniéndolo por no puesto, manteniéndose
el resto del contrato de préstamo con su garantias, considerando
el mismo como una operacidén en euros con aplicacidén desde la
fecha de su contratacion del tipo de referencia Euribor mds el
diferencial de 0,60 &#8364;, con arreglo al cual se determinara
el capital pendiente de amortizar, deduciendo las sumas abonadas
por los prestatarios.”.

Por todo ello deberia realizarse un recalculo de las
obligaciones existentes entre las partes, desde el inicio de la
relacidédn contractual, en base a las condiciones ©pactadas
relativas a la conversidén a euros, las unicas que por defecto
podemos aplicar en este supuesto, ya que son las que perviven en
el contrato, todo ello de conformidad al articulo 1.303 del
Cébdigo Civil, y puesto que no se ha discutido las fijadas en el
suplico de la demanda, al menos en una de las opciones
planteadas por el mismo, se asume.

NOVENO.- En materia de costas, dada la estimacidén de la
demanda, se imponen las mismas a la parte demandada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados vy demds de general vy
pertinente aplicacidén al caso.

FALLO
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Que estimando la demanda interpuesta por el Procurador Sr.
Ruiz de Landa en nombre y representacidén de ASOCIACION DE

ADMINISTRACION | USUARIOS FINANCIEROS, ASUFIN en nombre y representacién de D.

TR . B BN v O B BN B Ccente o

BANKINTER, S. A., representado por el Procurador SR. Ramos Polo,
debo declarar y declaro 1la nulidad parcial del contrato de
préstamo en divisa con garantia hipotecaria suscrito entre las
partes con fecha 12 de marzo de 2008 en las clausulas relativas
a multidivisa, asimismo debo declarar y declaro que el importe
adeudado (saldo vivo) por el demandante por referencia al
resultado de disminuir el capital prestado en euros (135.000
euros) a cantidad ya amortizada hasta la fecha (también euros)
en concepto de principal e 1intereses, debiendo subsistir el
contrato sus los contenidos declarados nulos utilizado como tipo
de interés la misma referencia fija en la escritura para la
divisa en euros (EURIBOR més 0,50 puntos), todo ello con expresa
condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese la presente Sentencia en forma legal a las
partes, haciéndoles saber que la misma no es firme pudiendo
interponer recurso de apelacién en el término de veinte dias
dias en este Juzgado para ante la Iltma. Audiencia Provincial de
Burgos.

Adviértase a las partes que de conformidad con el art. 19
de la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre, de interponer
recurso deberadn constituir el deposito de 50 euros, debiéndose
ingresar en la Cuenta de Consignaciones de este Juzgado abierta
en Banesto con el n°® 4673 0000 04 0338 18.

Asi por ésta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

E/.

PUBLICACION.- Dada leida y publicada que ha sido la anterior
sentencia por la Sra. Juez que la suscribe estando celebrando
audiencia publica en el dia de la fecha, doy fe.
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