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Vistos por mi, ANGEL MATEO GOIZUETA, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n°
101 bis de Madrid, los presentes autos de juicio declarativo ordinario tramitados en este juzgado
bajo el n° 9824/2018, sobre nulidad de condiciones generales de contratacion, promovida por D2
Mariola y D. Federico representados por la procuradora de los tribunales D2 AA contra
BANKINTER S.A representada por el procurador de los tribunales DON BB.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora de los tribunales DONA AA en el nombre y representacion
acreditados, presenté demanda de juicio declarativo ordinario frente a la entidad BANKINTER S.A
, por la que, en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes,
terminaba suplicando el dictado de una sentencia por la que se estimaran sus pretensiones.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplaz6 a la demandada en un plazo de veinte
dias para que se personase y contestase a la demanda interpuesta de contrario. Dentro del plazo
legal se persond y contesté a la demanda oponiéndose a la misma en virtud de los hechos y
fundamentos de derecho que expuso por escrito, y concluyé suplicando al juzgado que, previo los
tramites oportunos, se dicte sentencia integramente desestimatoria de la demanda, con expresa
imposicién en costas a la actora.

TERCERO.- Contestada la demanda se cit6 a las partes al acto de la Audiencia Previa. En el dia
y hora sefialados comparecieron la actora y la demandada, quienes, después de manifestar la
imposibilidad de llegar a un acuerdo, resueltas las cuestiones procesales planteadas y fijados los
hechos controvertidos, propusieron la prueba conveniente a su derecho.

CUARTO.- En el dia senalado se celebré el acto del juicio. Practicada la prueba y formuladas las
conclusiones por las partes, quedaron los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Pretensiones de las partes y accion ejercitada

La parte actora ejercita una accion de nulidad de determinadas condiciones generales de
contratacién inserta en préstamo hipotecario suscrito con la entidad demandada. E interesa la
restitucion de cantidad que se derive de la apreciaciéon de la nulidad, de conformidad con las
cantidades reclamadas en el cuerpo de la demanda y en el Suplico, que cabe integrar con el
mismo.
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En concreto, expone en su escrito de demanda que, la parte actora suscribié con la entidad
financiera bankinter, en fecha 7 de abril de 2008, préstamo hipotecario en MULTIDIVISA
referenciado a yenes

Se solicita la nulidad de las clausulas relativas a la multidivisa por cuanto fueron impuestas de
forma unilateral por la demandada sin posibilidad de eleccién por el prestatario, ni informacion.

Por su parte, la entidad demandada en su escrito de contestacién se ha opuesto a las
pretensiones articuladas de contrario alegando que la clausula de gastos impugnada es fruto de
una previa negociacion entre las partes. Y respecto de la opcion multidivisa, se alega que se
ajusta a la legalidad vigente y que fue negociada con el prestatario, el cual fue informado de su
contenido y sus riesgos.

SEGUNDO.- Fijacion de los hechos

En el presente procedimiento no se discute la condicién de consumidor de la parte actora.
Asimismo, tampoco se discute la existencia del préstamo hipotecario suscrito entre las partes
mencionado anteriormente, ni tampoco la existencia de las clausulas objeto de la impugnacion
inserta en el mismo.

La demandada pone de manifiesto el tiempo transcurrido desde la firma del contrato y pretende la
desestimaciéon de la demanda sin entrar en el fondo del asunto, por estar prescrita la acciéon que
ejercita la actora en relacién al vicio del consentimiento

La imprescriptibilidad de la accién para declarar la nulidad de pleno derecho es una cuestion
pacifica en nuestra jurisprudencia. Como sefiala el Tribunal Supremo en su STS 1080/2008, de
14 de noviembre "En cuanto a la prescripcion de la accién de nulidad baste sefalar que el Articulo
1301 del Codigo Civil se refiere a los contratos meramente anulables -en que concurran los
requisitos que expresa el Articulo 1261 , como refiere el Articulo 1300 - y no a aquellos que, como
los simulados, quedan viciados de nulidad radical o absoluta, respecto de los cuales la accidén
para tal declaracion es de caracter imprescriptible (sentencias de 4 noviembre 1996, 14 marzo
2000, 18 octubre 2005, 22 febrero 2007 y 18 marzo 2008, entre otras muchas)". El vicio que
puede motivar la declaracion de nulidad de las clausulas litigiosas no es un vicio del
consentimiento, en el sentido del art. 1300 del Cédigo Civil, que se refiere a la nulidad relativa o
anulabilidad, respecto de aquellos contratos en los que concurran los elementos esenciales para
su formacion, esto es, consentimiento, objeto y causa. Por ello, no se le aplica el plazo de
caducidad de cuatro afios que el art. 1301 prevé para los supuestos de anulabilidad contractual.
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Por el contrario, la declaracion de abusividad de la clausula inserta en un contrato conlleva la
sancién de nulidad absoluta o de pleno derecho, de acuerdo con la normativa especial en esta
materia, contenida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, cuyo art. 83 establece que "las clausulas abusivas seran nulas de
pleno derecho y se tendran por no puestas”. Asi, sentado el caracter de nulidad absoluta en la
sancidon que puede imponerse a la clausula impugnada, de ser declarada abusiva vy,
constituyendo doctrina jurisprudencial la imprescriptibilidad de esta accion, procede desestimar
las alegaciones de la demandada en relacién con este extremo.

No obstante, esta imprescriptibilidad de la accién declarativa, la reclamacion de los efectos
restitutorios derivados de ella puede estar sujeta a una limitacién temporal que, a falta de
disposicién especial, se regira por el plazo general de las acciones personales, que segun el art.
1964 CC en su nueva redaccion dada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, es de cinco afios. De
acuerdo con la Disposicion Transitoria 52 de la Ley y el art. 1939 CC, al que se remite aquella,
este nuevo plazo de prescripcién sera aplicable a las acciones nacidas con posterioridad a la
entrada en vigor de la reforma, como oculte en el presente caso.

Ahora bien, para resolver esta alegacion formulada por la parte demandada resulta fundamental
determinar cual es el momento de inicio de la prescripcion, que debe regirse por lo dispuesto en
el art. 1969 a tenor del cual "El tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no
haya disposicién especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron
ejercitarse" y el momento en que esta accién pudo ejercitarse no puede ser otro que el de la
declaracion judicial de nulidad de la clausula, de manera que tampoco puede apreciarse
prescripcion de la accién que ejercita la actora en este pleito.

Se fij6 como hecho controvertido si. existi6 negociacién individual de las clausulas impugnada e
informacién en relacién a la multidivisa. La trascendencia juridica de ese hecho es determinar si
estamos en presencia de un a condicién general de contratacion, sometida al régimen de
proteccion de consumidores y usuarios patrocinado por la Directiva 13/93 y la Ley General para la
Defensa de los consumidores y usuarios. Hemos de proceder, por tanto, a tratar esta cuestion.

Se hace un profundo estudio de la cuestién, con una exhaustiva sintesis jurisprudencial y
normativa, en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Sevilla en la reciente
sentencia de fecha 14 de noviembre de 2017, recaida en el Juicio Ordinario 775/15. Sefiala en
ella el juzgador:
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"El art 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Confratacion,
establece el apartado 1° lo que se entiende por "condiciones generales de contratacion” a los
efectos de aplicacion de la Ley: "Son condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacién al confrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos

Y el apartado 2° del mismo precepto aclara que "[E]l hecho de que ciertos elementos de una
clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluir la
aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se
frata de un contrato de adhesién, "

A la luz de esta norma, la STS de 9 de mayo de 2013 concluye que son requisitos necesarios
para considerar que estamos ante condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su insercién en el contrato no deriva del
acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el
propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado
después de una fase de tratos previos.

¢) Imposicién: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes, de tal forma
que el bien o servicio sobre el que versa el contfrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusién en el mismo de la causula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones
negociables que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a
realizarse.

Asimismo, la citada sentencia de 9 de mayo de 2013 aclara, primero, que el hecho de que una
clausula se refiera al objeto principal del contrato en el que esta insertada, no es obstaculo para
que sea calificada como condicién general de la contratacion, ya que, en nuestro ordenamiento
juridico, y al reves de lo que sucede en ofros, la condicion general se define por el proceso
sequido para su inclusién en el mismo, y no por el elemento al que se refieren (recuerdese que el
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art. 4 apartado 2° de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, dispone que la
apreciacion del caracter abusivo de una clausula no se refirio a la definiciéon del objeto principal
del contrato, ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse, por ofra); sequndo, que el conocimiento de una clausula -sea o no
condicion general o condicién particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario
para su incorporacién al contrato, ya que, en otro caso, no obligaria a ninguna de las partes; y,
tercero, que el cumplimiento por el profesional de los deberes de informacién, sean los generales
o los exigidos por la normativa sectorial, no excluye la naturaleza de condicién general de la
contratacion.

mn

Para entender cuando una clausula negocial resulta "impuesta™, debe acudir se a diferentes
textos legales. Asi, el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, dispone que "[s]e
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de
los contratos de adhesion

Y el articulo 82.1 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, reitera que "[S]e
consideraron clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
fodas aquellas practicas no consentidas expresamente... "

El elemento determinante para constatar la naturaleza "impuesta” de una clausula es, pues, la
ausencia de una negociacion individual que permita al consumidor influir en suo, sustitucion o
modificacion.

(...) Debe valorarse, ademas: que a la luz de las normas contenidas en la Orden Ministerial de 5
de mayo de 1.994, la parte demandada deberia conservar la documentacion relativa a los tratos
precontractuales mantenidos con el cliente, incluida la informacién facilitada al consumidor sobre
el producto bancario que se le ofertaba, maxime si se tiene en cuenta que la negociacion
precontractual se lleva a cabo generalmente en sus dependencias, y a la vista de los soportes
indicados podria acreditar que habia existido un verdadero proceso de negociacion, pleno, con
posibilidades reales por parte del prestatario de influir en la determinacion de las clausulas que
ahora se analizan, con intercambio de ofertas y contraofertas entre ambas partes contratantes.
Sin embargo, a pesar de dicha facilidad probatoria, no ha desarrollado acto de adveracion alguno
sobre tal extremo, motivo por el cual, en atencién a la norma contenida en el articulo 217.7 de la
LECiv., debe soportar las consecuencias de la falta de acreditacion del caracter individualmente
negociado de la estipulacién cuestionada.
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También debe considerarse que las reglas sobre la carga de la prueba recogidas en el articulo
82.2 TRLCU y el articulo 2.2 de la Directiva 93/13 imponen al demandado la obligacién de
acreditar que se ha producido una negociacion efectiva e individualizada de las clausulas,
actividad probatoria con la que no ha cumplido en el presente litigio. La jurisprudencia ha aplicado
de forma constante estas normas. En primer lugar, la jurisprudencia del TJUE, al interpretar la
citada Directiva comunitaria, ha recordado recientemente la vigencia y trascendencia de tal regla.
Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, incluso en el caso
de las dictadas por dicho tribunal cuando tenia otra denominacion, STJUE) de 16 de enero de
2014, asunto C-226/12, caso Constructora Principado, ha declarado en su apartado 19:

"Pues bien, de la resolucién de remision resulta que las partes en el litigio principal discrepan
sobre la cuestion de si la estipulacidon decimotercera del contrato fue o no objeto de negociaciéon
individual. Corresponde por tanto al tribunal remitente pronunciarse sobre esa cuestion,
atendiendo a las reglas de reparto de la carga de la prueba establecidas a este respecto en el
articulo 3, apartado 2, parrafos primero y tercero, de la Directiva, que preveen en particular que, si
el profesional afirma que una clausula tipo se ha negociado individualmente, asumira plenamente
la carga de la prueba”.

De igual forma ha operado la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en la sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo, no solo reafirmé que la carga del caracter negociado de una clausula
contractual empleada en los contratos concertados entre profesionales o empresarios y
consumidores corresponde a aquellos por establecerlo tanto la Directiva como el TRLCU, sino
que en su apartado 164 afirmaba lo siguiente:

"Mas bien, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la carga de la prueba de la
existencia de negociacion individual, ofra tesis abocaria al consumidor a la imposible
demostracion de un hecho negativo -la ausencia de negociacion-, lo que configura una prueba
imposible o diabdlica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de febrero de 2012,
reproduciendo la do china constitucional, vulneraria el derecho a la tutela efectiva”.

Como razona la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015: "Por tanto, para que se acepte que
las clausulas de los contratos celebrados con los consumidores en estos sectores de la
contratacion no tienen el caracter de condiciones generales, o de clausulas 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 caracter
negociado (sobre la ineficacia de este tipo de menciones predispuestas por el predisponente,
vacias de contenido real al resultar contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las
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sentencias num. 244/2013, de 18 abril, y 769/2014, de 12 de enero de 2015) ni con afirmar sin
mas en el litigio que la clausula fue negociada individualmente. Para que se considere que la
clausula fue negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las
razones excepcionales que llevaron a que la clausula fuera negociada individualmente con ese
concreto consumidor, en contra de lo que, de modo noforio, es habitual en estos secfores de la
contratacién y responde a la I6gica de la contratacién en masa, y que se pruebe cumplidamente la
existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concrefo consumidor obtuvo por la
insercion de clausulas que favorecen la posicién del profesional o empresario. Si tales
circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar la cuestion del caracter
negociado de la clausula, como se ha hecho en este caso, y como se hace con frecuencia en este
tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento, y esta justificado que en estos
casos el érgano judicial rechace la alegacion sin necesidad de argumentaciones extensas, como
ha hecho en este caso la Audiencia Provincial."”

Lo indicado hasta el momento determina que haya de considerarse cumplido por la parte
demandante el mandato del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la prueba
sobre el caracter impuesto de las estipulaciones que ahora se analizan, maxime cuando no se ha
desplegado elemento probatorio alguno que permita albergar dudas sobre el hecho de que las
clausulas controvertidas en la presente litis hayan sido prerredactadas por la entidad demandada,
que las mismas estaban destinadas a ser incorporadas a una multitud de contratos, y que no han
sido frufo de una negociacion individual y consensuada con el cliente, sino impuesta por el banco
a modo de "oferta irrevocable”. En consecuencia, ha de sostenerse que las mismas son
condiciones generales de la contratacion, cuya validez es susceptible de ser consolada
judicialmente.

Concurren los presupuestos de contractualidad (la clausula discutida esta incorporada a un
contrato), predisposicién (es un hecho notorio, como se expresa en la STS, Sala Primera, de 29
de abril de 2.015), generalidad (esta redactada para su incorporacién a los contratos destinados a
concertar el mismo tipo de préstamo con una pluralidad indeterminada de consumidores) e
imposiciéon. En relacion con esta ultima cualidad, debe aclararse que este presupuesto ha
quedado perfectamente definido por la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015, ya aludida,
que se pronuncia en los siguientes términos: "Esta "imposicion del contenido” del contrato no
puede identificarse con la "imposicién del contrato” en el sentido de "obligar a contratar”. Es el
consumidor el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de conlratar, debera
decidir si contrata o no y con quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma
individualizada, voluntaria y libre - razonablemente garantizada por la infervencion notarial- y otra
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identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de negociacién
individualizada del mismo "

Segun la resolucién antes indicada: "Hay "imposicion" de una clausula contractual, a efectos de
ser considerada como condicién general de la contratacién, cuando la incorporacion de la
clausula al contrato se ha producido por obra exclusivamente del profesional o empresario. Asi
resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE. No es necesario que el otro
contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que el consumidor carezca de la posibilidad de
contratar con ofros operadores economicos que no establezcan esa clausula. La imposicion
supone simplemente que la clausula predispuesta por una de las partes no ha sido negociada
individualmente. Asi lo declaramos en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, apartado 150.

10.- Que el consumidor tenga una mayor o menor formacion tampoco excluye el caracter
impuesto de una condicién general. La proteccién que el ordenamiento juridico da a los
consumidores y usuarios no esta condicionada a que concurra en los mismos una situacion de
desvalimiento o ignorancia. Y el empleo de condiciones generales, como se ha visto, es propio de
la contratacion en masa de bienes y servicios de uso comun, sin que la mayor formacion del
consumidor incida en la posibilidad de negociarias. "

Y respecto de la generalidad de la clausula, debe recordarse, como hace la STS, Sala Primera,
de 29 de abril de 2.015, que "No es necesario que la clausula sea utilizada en todos los contratos
que el profesional o empresario celebra con consumidores (sentencia num. 241/2013, de 9 de
mayo, apartado 149). Pueden existir varios modelos de clausulas que se utilicen en los diversos
contratos, por variadas razones."

No perjudica para que pueda ser considerada una condicion general de la connotacién el que se
trate de una clausula que define el objeto del contrato. Sobre esta cuestion, la STS, Sala Primera,
de 29 de abril de 2.015, se pronuncia en los siguientes términos:

"Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un elemento esencial del
contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicién general de la contratacion si
concurren los requisitos para ello (contractualidad, predisposicién, imposicién y generalidad), ni la
excluye del ambito de aplicacion de la Directiva 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho
interno que la transponen, como es el caso de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion y el TRLCU.
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Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001, asunto C- 144/99, caso
"Comisién de las Comunidades Europeas confia Reino de los Paises Bajos". La legislacion
holandesa no permitia el control de contenido por falta de transparencia, ni la interpretacion
“confia proferentem " (que se preveen en los citados arts. 4.2 y 5 de la Directiva) de las
condiciones generales relativas a los elementos esenciales del contrato, porque el articulo 231 del
libro VI del "Burgerlijk Wetboek” (Codigo Civil holandes) excluya del concepto de condiciones
generales aquellas que tuvieran por objeto las "prestaciones esenciales”, que por tanto estaban
sometidas al regimen general de ineficacia contractual de los contratos por negociacion. Pues
bien, el Tribunal de Justicia, en la citada sentencia, entendio que el Holanda habia incumplido las
obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, al no haber
adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para garantizar la
adaptacion completa del Derecho neerlandés no sélo al art. 5 de la Directiva (interpretacion
"confia proferentem”), sino también al articulo 4.2 de la citada Directiva (posibilidad de tal control
de abusividad si hay una falta de transparencia en esas condiciones generales reguladoras de las
prestaciones esenciales).

Con posterioridad, el apartado 32 de la STJUE de 3 de junio de 2010, asunfo C- 484/08, caso
Cajamadrid, consideré que el art. 4.2 de la citada Directiva no define el ambito de aplicacién
material de la Directiva, y que las clausulas contempladas en dicho precepto (las que definen el
objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y Ilos
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra) estan incluidas en
el &mbito regulado por la Directiva.

También la sentencia de esta Sala num. 241/2013, de 9 de mayo, considerd que las clausulas
que regulan los elementos esenciales del contrato tenian la consideracion de condicion general
cuando reunian los requisitos de contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad. ", "

En el caso de autos, concurren estos presupuestos para poder considerar que las clausulas
discutidas han sido impuestas, puesto que se trata de un préstamo hipotecario concedido por
entidad bancaria, sin que se haya aportado prueba alguna por la demandada que acredite una
negociacion individual de la clausula o bien de la informacién de riesgos suministrada. Pues
negociacion individual es algo distinto a captar o conseguir la voluntad del cliente de adherirse al
clausulado general. Significa, como se desprende de la doctrina jurisprudencial citada, la
existencia de una negociacion ad hoc, pactando el contenido y limites de la clausula. Ello
conllevaria, sin duda y dado el ambito en que se produce la contratacion el intercambio de ofertas
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o contraofertas por escrito (correos electronicos, cartas, borradores de simulaciones etc...) y en
ultimo término, la existencia de personas que pudieran dar detalles de tales tratos. Pues no puede
equipararse ello a facilitar informacién escrita del clausulado del préstamo (oferta vinculante u
otros documentos informativos).

Resulta cierto que se tomé declaracion a declaracién a D. Federico, Profesional inmobiliario.
Licenciado en derecho, tiene master en abogacia especialidad de urbanismo. Es manager. Vende
activos y compra suelo. Era la primera vez que constituia una hipoteca. Le ofrecieron la hipoteca
en la sucursal. Le hicieron un comparativo entre hipoteca en euros y multidivisa. Le explicaron
que la hipoteca iba referenciada en yenes, y le hicieron un comparativo en un pantallazo entre
yenes euros con lo que iba a pagar. No le hicieron con otras monedas. No sabia el riesgo por el
tipo de cambio. Para comprar suelo no se usa este tipo de préstamo. No le explicaron el
contravalor en euros de la fluctuacion de yen solo el tipo de interés. El proceso de
comercializacion duro 15 minutos y solo una reunién. Le explicaron que el comparativo la
hipoteca en yenes salia mas barata. Los cuadros eran uno en euros y otro en yenes comparando
el tipo de interés. No se hacia la fluctuacion del capital. La escritura la leyo previamente, la leyé
en el notario. Este leydé unos puntos, era en yenes. Recibié extractos bancarios hasta que se
desplomo el euro. Accedié a la web de Bankinter. Sabia que podia cambiar de divisa, se informé
a posteriori por internet. Acudié una vez a pedir explicaciones y llamo por teléfono. Fue a finales
de 2009. No cambio de divisa porque tenia mucha deuda. No tiene formacion financiera, no tenia
otros productos. No se le dio informacién. No sabia que la fluctuacién podia afectar al capital
pendiente.

Dofia Mariola trabaja en seguros. Estudié empresariales. Tenia una hipoteca de una casa con
Bankinter previa. Era una hipoteca normal en euros. La multidivisa la comentd el sefior de
Bankinter. Ellos iban a solicitar unos euros, y se la ofrecié y les conto las bondades en yenes y le
hizo la simulacién en yenes que salia mejor. Le explicaron la hipoteca estaba en yenes. Les
dijeron que iba quedar en euros, les explico que el banco le compraba en yen y que el tipo de
interés era mas beneficioso. Sabe que las divisas fluctian. No sabia que la hipoteca estaba
afectada por el tipo de cambio, pero incidia en el tipo de interés que era mas favorable. No que la
deuda aumentaba. Solo hablaba del tipo de interés. Solo tuvieron una reunién, solo le hablaron
ventajas. Solo una simulacién en yenes que le quedaria una cuota mas baja por el tipo de interés.
Le comentaron algo de franco suizo.

No le hablaron de asesoramiento. No leyo de manera previa. No recibié extractos bancarios. No
sabia que podia cambiar de divisa mes a mes. Se dio cuenta del perjuicio cree que al afio
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siguiente no recuerda bien. Acudieron a Bankinter una vez. No tiene formacién en materia
financiera, la contrato porque eran todo ventajas. No le dieron documentacién alguna. No le
dijeron nada del aumento del capital pendiente, ni de evolucidn del tipo de interés.

Ante estas declaraciones en las que se denota la ausencia de informacién en relacién a los
riesgos de esta hipoteca, se hace necesario acudir a los documentos aportados por el banco
puesto que sostiene que se dio informacién suficiente En este caso siendo el banco a quién le
incumbe la carga de la prueba de esa informacion. Los documentos aportados por el banco
ninguno de ellos hacen prueba de esa supuesta informacién sobre los riesgos de la hipoteca que
se dice se explicaron, este caso no dio informacién suficiente sobre los riesgos de este tipo de
productos. Si bien es obvio que cualquier persona media conoce la fluctuaciéon de las monedas y
los tipos de cambio, los riesgos inherentes a los mismos en este producto deben ser explicados
de forma comprensible.

Por tanto y ante ello la conclusion es que dichos documentos no producen prueba plena de la
informacion que dice el banco, la documentacién aportada posterior a la firma nada aportan. La
propia escritura determina que la misma fue redactada dias antes de la firma, tiempo insuficiente
a todas luces para considerar comprendida la forma o el tipo de la misma. La entidad bancaria no
aporta prueba alguna de que se simuld los posibles escenarios y que se negocié las condiciones
de la multidivisa, siendo por tanto su prueba insuficiente como sostener la informacién suficiente y
que el tipo de hipoteca y sus vicisitudes resultase convenientemente explicada, toda vez que de
las explicaciones escritas no se aporta prueba alguna mas. El nivel de renta, o las propiedades o
bien la profesion de los actores en este caso es insuficiente, que es en lo que se basa el banco,
para entender que los mismos conocian los riesgos de este tipo de hipoteca,

TERCERO.- Nulidad de la opcion multidivisa

Se interesa la declaracion de nulidad de las clausulas en todo lo relativo a la opcion multidivisa y
las comisiones por tipo de cambio aplicables.

La parte actora defiende la nulidad de la clausula por dos vias. La primera, por considerarla
abusiva en aplicacion de la normativa de condiciones generales de la contratacion vy
consumidores y usuarios. La segunda, por entender que incurri6 en error invalidante del
consentimiento, a pesar de la confusa redaccion de la demanda

Se argumenta en la demanda que La aplicacién del clausulado multidivisa recogido en la
escritura, ha supuesto que durante la vida del préstamo, al entrar en juego el tipo de cambio entre
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monedas, la cuota mensual varie a cada vencimiento con oscilaciones que pueden ser muy
cuantiosas. Esto supone que este tipo de préstamos hipotecarios se deba considerar producto de
riesgo, comercializado por bancos y cajas con motivo de la crisis financiera y nuevamente a costa
de los clientes minoristas y consumidores que confiaban en la buena fe y conocimiento en la
materia de estas entidades y sus gestores.

Se habria prometido por el personal del banco que se abonarian cuotas del préstamo inferiores a
las que corresponderia en una hipoteca en euros que ya tenia toda vez tenia una hipoteca
variable y referenciada al Euribor siendo que el mismo subié mucho, siendo un sefiuelo perfecto
para el cliente que va buscando un préstamo, porque este indice no paraba de subir en aquellos
afos, encareciendo las hipotecas. Lo Unico que buscaba la parte actora, como tantos otros, era
conseguir una cuota mas baja, sin que en ningin momento sospechase que lo que pactaba
afectaba al capital prestado, siendo que este caso tenia como finalidad refinanciar varios
prestamos previos

Estudiamos los distintos aspectos que han sido objeto de controversia entre las partes a traves de
las alegaciones de demanda y contestacion, a través de los razonamientos contenidos en la
reciente sentencia 608/17 de 15 de noviembre del Plano de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo.

- Aplicabilidad de la normativa sobre mercado de valores

Concluye la sentencia que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero
regulado por la Ley del Mercado de Valores. Cambio en la doctrina jurisprudencial establecida en
la sentencia 323/2015, de 30 de junio, argumentando:

1.- La sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de junio, declaré que el préstamo
hipotecario en divisas (y en concreto, la llamada coloquialmente «hipoteca multidivisa»), es un
instrumento financiero derivado complejo, relacionado con divisas, y por tanto incluido en el
ambito de la Ley del Mercado de Valores. Esta ley, tras la reforma operada por la Ley 47/2007, de
19 de diciembre, traspone la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros (Directiva MiFID).

2. - La posterior sentencia del TIUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus Bank, asunto C-
312/14, declaré, por el contrario, que el art. 4, apartado 1, punto 2, de dicha Directiva MiFID debe
interpretarse en el sentido de que «no constituyen un servicio o una actividad de inversion a
efectos de esta disposicion determinadas operaciones de cambio, efectuadas por una entidad de
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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».

3. - Los argumentos que sirvieron de fundamento a esta decisiéon del TJUE fueron, sucintamente,
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 litigio principal no se encuentran comprendidas en dicha seccion A de la
Directiva MiFID (apartado 55). Estas operaciones se limitan a la conversidn, sobre la base del tipo
de cambio de compra o de venta de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de las
mensualidades expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de

pago)

(apartado 56). Tales operaciones no tienen otra funcién que la de servir de modalidades de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la puesta a
disposicién del capital por el prestamista y el reembolso del capital mas los intereses por el
prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una inversion, ya que el
consumidor Unicamente pretende obtener fondos para la compra de un bien de consumo o para la
prestacién de un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o especular con el tipo
de cambio de una divisa (apartado 57).

Tampoco estarian comprendidas en el concepto de «negociacion por cuenta propia» al que se
refiere la seccion A, punto 3, del anexo | de la Directiva MiFID (apartado 58) ni forman parte de la
categoria de «servicios auxiliares» del anexo |, seccion B, de la Directiva MiFID (apartado 62),
pues esto solo sucederia si el crédito o el préstamo se concede a un inversor para la realizacion
de una operacién en uno o varios instrumentos financieros, cuando la empresa que concede el
crédito o préstamo participa en la operacién (apartado 63) y tales operaciones de cambio no
estan vinculadas a un servicio de inversién (apartado 67), ni se refieren a uno de los instrumentos
financieros del anexo 1, seccién C, de dicha Directiva (apartado 68).

Ademas, en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse entre el
contrato de préstamo propiamente dicho y una operaciéon de futuros de venta de divisas, por
cuanto el objeto exclusivo de esta es la ejecucion de las obligaciones esenciales de este contrato,
a saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose que una operacion de este
tipo no constituye en si misma un instrumento financiero (apartado 71).
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Por tanto, las clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion de una divisa no
constituyen un instrumento financiero distinto de la operacién que constituye el objeto de este
contrato, sino Unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste (apartado 72), lo que
diferenciaria este supuesto del que fue objeto de la sentencia de 30 de mayo de 2013, caso Genil
48 S.L., asunto C-604/2011 (apartado 73),

Por ultimo, el valor de las divisas que debe tenerse en cuenta para el calculo de los reembolsos
no se determina de antemano, dado que se realiza sobre la base del tipo de venta de estas
divisas en la fecha del vencimiento de cada mensualidad (apartado 74).

(...) Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos no estan
obligadas a realizar las actividades de evaluacion del cliente y de informacion prevista en la
normativa del mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan y
conceden estos préstamos denominados, representados o vinculados a divisas, estén sujetas a
las obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como son las de transparencia
bancada.

Asimismo, cuando el prestatario tiene la consideracion legal de consumidor, la operacion esta
sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, y, en concreto, a la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre clausulas abusivas). Asi lo
entendio el TIUE en los apartados 47 y 48 de la citada sentencia del caso Banif Plus Bank.

- Aplicabilidadd normativa de proteccion de los consumidores

Las clausulas cuestionadas en la demanda, que fijan la moneda nominal y la moneda funcional
del contrato, asi como los mecanismos para el calculo de la equivalencia entre una y otra, y
determinan el tipo de cambio de la divisa en que esté representado el capital pendiente de
amortizar, configuran tanto la obligacién de pago del capital prestado por parte del prestamista
como las obligaciones de reembolso del prestatario, ya sean las cuotas periddicas de
amortizacion del capital con sus intereses por parte del prestatario, ya sea la devolucion en un
unico pago del capital pendiente de amortizar en caso de vencimiento anticipado del contrato. Por
tal razén, son clausulas que definen el objeto principal del contrato, sobre las que existe un
especial deber de transparencia por parte del predisponente cuando se trata de contratos
celebrados con consumidores.
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11.- De acuerdo con estas sentencias del TJUE, no solo es necesario que las clausulas estén
redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la
base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias econémicas.

La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas y
los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también que las condiciones generales de los
contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito de la transparencia a que
se refieren las citadas sentencias del TJUE.

Esta linea jurisprudencial se inicia a partir de la sentencia 834/2009, de 22 de diciembre y se
perfila con mayor claridad a partir de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, hasta las mas
recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo, y 367/2017, de 8 de junio.

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

Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto
la carga econdomica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica que quiere obtener, como la carga
juridica del mismo, es decir, la definicidn clara de su posicién juridica tanto en los elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del desarrollo
del mismo.

15.- A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige
un plus de informacién que permita al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdomica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin
necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicidn juridica o agravarse la carga econdmica que el
contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusién de
una condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia
juridica o econdémica pas6é inadvertida al consumidor porque no se le facilité informacién ciara y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula,”
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- Deberes especiales de informacion en relaciéon con la opcién "multidivisa”

"Que la normativa MiFID no sea aplicable a estos préstamos hipotecarios denominados en divisas
no obsta a que el préstamo hipotecario en divisas sea considerado un producto complejo a
efectos del control de transparencia derivado de la aplicacion de la Directiva sobre clausulas
abusivas, por la dificultad que para el consumidor medio tiene la comprension de algunos de sus
riesgos.

17.-En nuestra sentencia 323/2015, de 30 de junio, hemos explicado por qué los riesgos de tipo
de préstamo hipotecario exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a interés variable
solicitados en euros. Dijimos en esa sentencia:

«Al riesgo de variacion del tipo de interés se afade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero,
ademas, este riesgo de fluctuacién de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en
euros de la cuota de amortizacion periédica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al
alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro, [...] El tipo de cambio de la divisa elegida se
aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros
del capital pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacién de la divisa supone un recélculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de
amortizacion periédica, comprensivas de amortizaciéon del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afnos, si
la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor
importe en euros sino que ademas 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 financiacion de la adquisicion de un activo que se
hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afadida para que el cliente se haga
una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a la
posible fluctuacién del valor del activo adquirido se afade la fluctuacién del pasivo contraido para
adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Libor,
sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los Gltimos afos, mientras que el valor
de los inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mas
utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han apreciado, por lo que los prestamistas deben
abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor que
cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto del valor
del inmueble que financiaron mediante la suscripcién de este tipo de préstamos».
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18.- También declaramos en esa sentencia, como confirmacién del caracter complejo de este tipo
de contrato por la existencia de riesgos necesitados de una explicaciéon clara, que 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, en su
considerando cuarto, hace referencia a los problemas existentes «en relacion con la
irresponsabilidad en la concesién y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial
de comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado» y que «algunos de los
problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda extranjera por los
consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una informacion o comprension
adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban». El considerando trigésimo de la
Directiva afade que «debido a los importantes riesgos ligados a los emprestitos 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 exposicion al
riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del credito [...]».

Por esas razones, los arts. ll.1j, 13.f y 25.6 de la Directiva imponen determinadas obligaciones
reforzadas de informacién sobre los riesgos asociados a la denominacién del préstamo en una
moneda extranjera.

Esta Directiva no es aplicable al presente caso, por razones temporales, pero su regulacion
muestra los problemas existentes en la contratacion de préstamos en moneda extranjera y la
necesidad de que el prestatario reciba una informacion suficiente sobre el juego de la moneda
extranjera en la economia del contrato y en su posicion juridica y sobre los riesgos inherentes a
ese tipo de préstamos.

La obligacién de transparencia en la contratacién de estos préstamos es preexistente a la entrada
en vigor de esta Directiva puesto que deriva de la regulacion de la Directiva sobre clausulas
abusivas. La novedad que en esta materia supone la Directiva 2014/17/UE consiste en establecer
una regulaciéon detallada de la informacién a facilitar y en protocolizar la documentacion en la que
tal informacién ha de prestarse asi como la forma concreta en la que debe suministrarse."

Se concreta, aludiendo a la STJUE caso Andriciuc, el prestatario debera estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera, se
expone a un riesgo de tipo de cambio que le sera, eventualmente, dificil de asumir desde un
punto de vista econémico en caso de devaluacion de la moneda en la que percibe sus ingresos.
Por otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco, debera exponer las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un préstamo en
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divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el consumidor prestatario no perciba sus
ingresos en esta divisa. En consecuencia, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional
comprobar que el profesional comunicé a los consumidores afectados toda la informacion
pertinente que les permitiera valorar las consecuencias econdémicas de una cladusula como la
controvertida en el litigio principal sobre sus obligaciones financieras.

Mas con detalle se infiere de la sentencia 607/17 de 15 de noviembre:

- explicar adecuadamente a los prestatarios que las fluctuaciones en la cotizacion 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 depreciacion del euro respecto
de la divisa.

- La fluctuacién de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado, puesto que la
equivalencia en la moneda funcional, el euro, del importe en la moneda nominal, la divisa
extranjera, del capital pendiente de amortizar varia segun fluctie el tipo de cambio. Una
devaluacién considerable de la moneda funcional, en la que el prestatario obtiene sus ingresos,
supone que se incremente significativamente la equivalencia en esa moneda del importe en divisa
del capital pendiente de amortizar.

Este riesgo afecta a la obligacion del prestatario de devolver en un solo pago la totalidad del
capital pendiente de amortizar, bien porque el banco haga uso de la facultad de dar por vencido
anticipadamente el préstamo cuando concurra alguna de las causas previstas en el contrato
(entre las que se encuentran algunas no imputables al prestatario y asociadas al riesgo de
fluctuacién de la divisa, como veremos mas adelante), bien porque el prestatario quiera pagar
anticipadamente el préstamo para cancelar la hipoteca y enajenar su vivienda libre de cargas. La
materializacion de este riesgo determina que pese a que los prestatarios han pagado durante
varios afios las cuotas de amortizacion mensuales, al haberse devaluado considerablemente el
euro frente a la divisa elegida en el momento en que el banco ejercité su facultad de dar por
vencido anticipadamente el préstamo, los prestatarios adeuden al prestamista un capital en euros
significativamente mayor que el que les fue entregado al concertar el préstamo.

- Si bien el riesgo de un cierto incremento del importe de las cuotas de amortizacion, en los casos
de préstamos denominados en divisas o indexados a divisas, por razén de la fluctuacion de la
divisa, podia ser previsto por el consumidor medio de este tipo de productos sin necesidad de que

19726



el banco le informara, no ocurre lo mismo con los riesgos que se han descrito en los anteriores
parrafos.

La percepcion propia de un consumidor medio que concierta un préstamo consiste en que a
medida que va abonando cuotas de amortizacién comprensivas de capital e intereses, el importe
del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga econémica que el préstamo supone para el
consumidor, ira disminuyendo. Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas
como el que es objeto de este recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas de
amortizacion durante varios afos, la equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar se
ha incrementado considerablemente y con ello la carga econémica que el préstamo supone al
consumidor.

El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna informacién, que pese a pagar las
cuotas del préstamo y pese a que el bien sobre el que estd constituida la hipoteca conserve su
valor, el banco puede dar por vencido anticipadamente el préstamo como consecuencia de la
fluctuacion de la divisa. Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar y de las
cuotas de reembolso es la verdaderamente relevante para valorar la carga econdémica del
consumidor cuya moneda funcional es el euro, que es la que necesita utilizar el prestatario puesto
que el capital obtenido en el préstamo lo va a destinar a pagar una deuda en euros y porque los
ingresos con los que debe hacer frente al pago de las cuotas de amortizacion o del capital
pendiente de amortizar en caso de vencimiento anticipado, los obtiene en euros.

Por estas razones es esencial que la informacién que el banco dé al cliente verse sobre la carga
econdmica que en caso de fluctuacion de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de
las cuotas de amortizacién como el pago del capital pendiente de amortizar al que deberia hacer
frente en caso de vencimiento anticipado del préstamo.

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

- La informacién es fundamental para que los demandantes hubieran optado por una u otra
modalidad de préstamo mediante la comparacién de sus respectivas ventajas e inconvenientes. O
incluso para que hubieran decidido no suscribir un nuevo préstamo para cancelar los anteriores, y
hubieran optado por seguir pagando esos préstamos que tenian concertados anteriormente, a un
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tipo de interés superior al que inicialmente tuvo el préstamo multidivisa pero en los que no existia
ese riesgo de fluctuacién de la divisa. Ademas, de haber mantenido los anteriores préstamos, se
hubieran ahorrado los gastos en que incurrieron al concertar el nuevo préstamo hipotecario.”

Aplicando estos criterios al caso que tratamos, llego a la conclusiéon de que los actores no
recibieron la informacién adecuada al producto contratado, como hemos expuesto en el
fundamento juridico segundo al analizar las pruebas fundamentales para resolver el litigio

En relacién con la informacion recibida como hemos expuesto incidié en la escasez o ausencia de
la misma. Los actores declaran y de la misma se desprende la ausencia de informacion, siendo
que el contravalor en euros aument6é ademas del capital pendiente de pago cosa que no consta
se les informase. Los documentos aportados por el banco resultan insuficientes por los motivos
expuestos para dar por probado el deber minucioso de informacién que incumbe al banco

La prueba de la demandada, ofrece poca utilidad y acudiendo al resto de pruebas en concreto la
documental resefiada con anterioridad, nos lleva a considerarlas insuficientes a la hora de
considerar cumplimentado por la parte demandada la carga de la prueba que le compete sobre
haber facilitado la adecuada informacion al cliente para la constitucion de su voluntad negocial

Ante este material probatorio llego a la conclusidén de que el cliente acudid a contratar el producto
es decir la hipoteca, se le oferté la multidivisa y accedié bajo el convencimiento de que, en
sintesis, ahorraria dinero en el pago de las cuotas y es dificil entender que no era consciente de
que la hipoteca era de tipo variable (si bien referenciada al indice LIBOR), siendo que ademas se
les ofert6 como Unica via para obtener financiaciéon. Por otra parte, precisamente la razén de
interesarse por el producto era que se pagaba una cuota inferior dado que las cuotas se
calculaban de acuerdo con el tipo de cambio de otra moneda distinta del euro. Por ello, hubo de
ser consciente de que como divisa era susceptible de alterarse su tipo de cambio, por mas que la
concretamente contratada pudiera ofrecer escaso riesgo en aquel momento o asi se le hiciera
ver. Respecto de este punto, aun cuando por parte de la entidad bancaria se le hubiera podido
asegurar que ello seria dificil que aconteciera, la existencia del riesgo era algo latente.

Ahora bien, el riesgo del tipo de cambio que podia extraer de la lectura de la clausula por alguien
lego en la materia, era identificable con el importe de la cuota a abonar, esto es, que pudiera ser
previsible que se alterara en funcidén del contravalor de la moneda en el momento de que se
tratara. Sin embargo, la posible afectaciéon al importe del capital pendiente de pago exigia una
explicacién adicional, expresamente orientada a ello, de modo que el cliente fuera consciente de
que el riesgo se extendia a ello, de modo que durante la vida del préstamo pudiera aumentar el
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capital pendiente pese al abono regular de las cuotas de liquidacién periédica. Ante todo,
teniendo en cuenta la facultad de vencimiento anticipado con la que contaba el banco. Y no se ha
acreditado por la parte demandada que se facilitara esa informacién adicional, la cual, de ser
conocida por el prestatario, hubiera podido alterar su decision de concertar al citado préstamo.

Por ello considero que no se cumplieron los deberes de transparencia material y que las clausulas
impugnadas han de ser declaradas nulas por abusivas, conforme la normativa y criterios
jurisprudenciales citados.

- Consecuencias de la falta de informacién/transparencia

Sefala la aludida sentencia 608/17 de 15 de noviembre del Plano de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo que "La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denominacion en
divisa del préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente
de amortizar, no es inocua para el consumidor sino que provoca un grave desequilibrio, en contra
de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrafiaba la
contratacion del préstamo, no pudo comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con
las de otros préstamos, o con la opcién de mantener los préstamos que ya tenian concedidos y
que fueron cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa, que originé nuevos gastos a
los prestatarios, a cuyo pago se destiné parte del importe obtenido con el nuevo préstamo.

La situacion econdémica de los prestatarios se agravdé severamente cuando el riesgo de
fluctuacion se materializdé, de modo que no solo las cuotas periédicas de reembolso se
incrementaron drasticamente, sino que la equivalencia en euros del capital pendiente de
amortizar se incrementé en vez de disminuir a medida que iban pagando cuotas periédicas”

Ahora bien, la nulidad total del contrato préstamo supondria 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 acciéon de nulidad por abusividad de la clausula no negociada
puede perjudicarle mas que al predisponente (sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (caso
Kosler y Koslerné Robai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84).

Si se eliminaran por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del préstamo,
en divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando las cuotas se
abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucién del contrato es
necesaria la denominacion en una moneda determinada tanto de la cantidad que fue prestada por
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el banco como la de las cuotas mensuales que se pagaron por los prestatarios, que determina la
amortizacién que debe realizarse del capital pendiente.

Procede, por tanto, la sustitucién de la clausula abusiva por un régimen contractual previsto en el
contrato (que establece 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 Cédigo Civil y 312 del Cdédigo de Comercio, que exige la denominacién en una
determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, lo
cual es un requisito inherente a las obligaciones dineradas.

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

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

En cuanto su forma de determinacién dispone el articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
"1. Cuando se reclame enjuicio el pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos,
rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podra limitarse la demanda a pretender una
sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que debera solicitarse también la
condena a su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su
determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales
se deba efectuar la liquidacion, de forma que ésta consista en una pura operacién aritmética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena establecera el
importe exacto de las cantidades respectivas, o fijara con claridad y precisién las bases para su
liquidacion, que debera consistir en una simple operacion aritmética que se efectuara en la
ejecucion” ‘

En el presente caso es evidente que las bases con arreglo a las cuales se ha de efectuar la
liquidacion es aplicar, desde la fecha de puesta en vigor de la opcién multidivisa, el indice de
referencia Euribor mas el diferencial pactado, asi como actualizar el capital pendiente de
amortizacion.

En cuanto al momento para efectuar la liquidacién, si bien es cierto que el articulo 219 parece
derivarlo a ejecucion de sentencia, no parece acorde con su finalidad excluir la posibilidad de que
firme que sea la sentencia, y sin necesidad de obligar a las partes a acudir a un procedimiento de
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ejecucion, se proceda a dicha liquidacion en el seno del presente procedimiento declarativo, por
la via incidental de liquidacion de intereses.

CUARTO.- Intereses legales.

Las cantidades objeto de condena de la presente resolucién se incrementaran en el interés legal
correspondiente, desde el momento de su pago por la parte prestataria, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1303 CC.

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

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

QUINTO.- Costas

En materia de costas, la demanda se estima totalmente

Vistos los preceptos legales y demas de aplicacion,
FALLO

SE ESTIMA la demanda interpuesta por DONA MARIOLA Y DON FEDERICO contra
BANKINTER S.A y en consecuencia:

Debo declarar y declaro la NULIDAD del clausulado multidivisa contenido en la escritura de fecha
7 de abril de 2008, lo que implica la eliminacién de las referencias a la denominacién en divisas
del préstamo, que queda como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros y en su
consecuencia condeno a la demandada a estar y pasar por tal declaraciéon y a que:

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

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

Restituya las cantidades percibidas en concepto de comisiones de tipo de cambio, abonadas por
el cliente como consecuencia de la aplicaciéon del clausulado multidivisa y en general las
cantidades que hubieran podido pagar indebidamente por aplicacién de la citada clausula.

Impongo a la parte demandada el abono del interés legal que se devengara desde el momento
del pago de cada una de las cantidades por la actora hasta la fecha del dictado de esta
resolucién. A partir de esta fecha, la cantidad resultante devengara los correspondientes intereses
de demora procesal.

Se imponen las costas a la demandada

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que no es firme y que contra
ella podra interponerse, ante este Juzgado, recurso de apelacion en el plazo de veinte dias desde
el siguiente a la notificacion. El recurso sera resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid previa
la constitucion de un depdésito de 50 euros, en la cuenta IBAN ES55 0049 5284 0000 04 9824 18
de esta Oficina Judicial de la cuenta general de Depésitos y Consignaciones abierta en BANCO
DE SANTANDER.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera realizarse en la cuenta
numero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo "beneficiario™: Juzgado
de 12 Instancia n° 101 bis de Madrid; y en el campo "observaciones" o "concepto” habran de
consignarse los siguientes digitos: 5284 0000 04 9824 18.

No se admitird a tramite ningln recurso cuyo depdésito no esté constituido (L.O. 1/2009
Disposicién Adicional 15).

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
El Juez/Magistrado Juez

NOTA: De conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, se informa que la difusidon del texto de esta resolucion a partes
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no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o 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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