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Demandante: D./Dia.
Demandado: BANKINTER SA

SENTENCIA N° 145/2018

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Dna.
Lugar: Madrid
Fecha: diecisiete de mayo de dos mil dieciocho

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Por la meritada representacion de la parte actora se formulé demanda
arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba previa alegacion de los hechos y
fundamentos de derecho. que se dictara sentencia condenando a la parte demandada.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se dispuso el emplazamiento de la parte
demandada, para que en el término legal compareciera en autos asistida de Abogado y
representada por Procurador y contestara aquella, lo cual verifico en tiempo y forma
mediante la presentacion de escrito de contestacion a la demanda, arreglado a las
prescripciones legales, suplicando la desestimacion de la demanda con imposicion de costas
a la parte actora.

TERCERO.- Se convoco a las partes a la celebracion de la Audiencia Previa, asistiendo los
Abogados y Procuradores de los litigantes exponiendo los hechos y fundamentos de sus
pretensiones, y recibido el pleito a prueba se propusieron por ambas partes las que estimaron
de su interés, admitiéndose y declarandose pertinentes por SS? conforme consta en autos, y
quedando citadas las partes para la celebracion del juicio.

CUARTO.- En el dia sefialado se celebro el juicio practicandose las pruebas admitidas a
tramite, y a continuacion las partes por su orden efectuaron el correspondiente resumen de
conclusiones de las mismas, quedando los autos conclusos para dictar sentencia.

QUINTO.- En la sustanciacidn de este juicio se han observado las prescripciones legales.
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PRIMERO.-.-Se ejercita por el Procurador de los Tribunales Sr. Vifiambres Romero
en nombre y representacion de contra Bakinter SA
accion de nulidad parcial del préstamo hipotecario de fecha 20 de mayo de 2005
en lo referente a las clausulas multidivisas, por vicio del consentimiento por error
y por no superar el doblecontrol de transparencia.

SEGUNDO.- Las acciones ejercitadas traen causa del contrato de préstamo
hipotecario suscrito entre las partes en litigio el 20 de mayo de 2005 . La accion de
anulabilidad por vicio del consentimiento por error se funda en la falta de
informacion precontractual por parte de la entidad bancaria. Se opone la parte
demandada alegando la caducidad de la accion, haber ofrecido la informacién del
producto, estar el cliente informado del mismo, haber solicitado el cliente el producto
y haber conocido los riesgos del mismo cuando menos desde finales de 2008 y superar
la escritura el doble control de transparencia.

TERCERQO.- Con caracter previo deben realizarse unas consideraciones previas sobre la
naturaleza y caracteristicas del negocio juridico cuya anulacion se pretende, asi como sobre
la normativa que regula la informacion que las entidades que lo ofertan deben facilitar a sus
potenciales clientes

La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015 , tal y como se recoge en nuestra
sentencia de 10 de octubre de 2016 dictada en el Rollo 556/2016 , declara “Lo que se ha

venido en llamar 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 amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a eleccion
del prestatario. y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica el diferencial para
determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en
concreto suele ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés
interbancaria del mercado de Londres).”

En cuanto a la normativa aplicable la misma sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio
de 2015 analiza las caracteristicas del préstamo para concluir que es un producto financiero
complejo al que resulta de aplicacion los deberes regulados en la LMV por trasposicion de la
directiva MiFID.

En este sentido afirma: “*La determinacion de la normativa aplicable a este tipo de negocio
juridico para determinar cudles eran las obligaciones de informacidon que incumbian a la
entidad prestamista no es una cuestion pacifica.

La Sala considera que la “hipoteca multidivisa” es, en tanto que préstamo, un instrumento
financiero. Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la cuantificacion
de la obligacion de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacion del
préstamo y el calculo 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.
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En tanto que instrumento financiero derivado relacionado con divisas, estd incluido en el
ambito 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 lo expresado era que la entidad prestamista esta obligada a cumplir los
deberes de informacion que le impone la citada Ley del Mercado de Valores, en la redaccion
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 in Financial
Instruments Directive), desarrollada por el Real Decreto 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™.
(...)La omision en el cumplimiento de los deberes de informacion que la normativa general y
sectorial impone a la entidad bancaria permite presumir en el cliente la falta del
conocimiento suficiente sobre el producto contratado y los riesgos asociados, que vicia el
consentimiento, pero tal presuncion puede ser desvirtuada por la prueba de que el cliente
tiene los conocimientos adecuados para entender la naturaleza del producto que contrata y
los riesgos que lleva asociados, en cuyo caso ya no concurre la asimetria informativa
relevante que justifica la obligacion de informacion que se impone a la entidad bancaria o de
inversién y que justifica el caracter excusable del error del cliente™

Naturaleza no asumida por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de
diciembre de 2015, en consonancia con la sentencia dictada en nuestro Recurso de apelacion
numero 537/2014 . posiblemente siguiendo el documento Your Question son Legislation
(pregunta 188. p. 94) de la Comision Europea. como el Comité Europeo de Valores,
predecesor de la actual Autoridad Europea de Valores y Mercados, en su documento
YourquestionsonMil'ID de 2007 (pregunta 118), concluyeron que los préstamos multidivisa
no eran instrumentos financieros y, por tanto, no les era de aplicacion a las entidades que los
comercializaban las obligaciones de informacion y evaluacidn del articulo 19 de la Directiva
MiFID ; cuando declara : “Se plantea la cuestion de si las operaciones efectuadas por una
entidad de crédito consistente en la conversion en moneda nacional de importes expresados
en divisas para el célculo de los importes de un préstamo y sus reembolso conforme las
clausulas del contrato relativas a los tipos de cambio pueden calificarse de servicios o
actividades de inversion en el sentido del articulo 4 apartado 1. punto 2 de la Directiva
2004/39 . Conforme a esta disposicion constituyen servicios y actividades de inversion
cualquiera de los servicios y actividades enumerados en la seccion A del anexo 1 de esta
directiva en relacion a cualquiera de los instrumentos enumerados en la seccion C del mismo
anexo .Pues bien debe sefalarse que en la medida en que constituyen actividades de cambio
que son puramente accesorias a la concesion y reembolso de un préstamo al consumo
denominado en divisas las operaciones controvertidas no se encuentran comprendidas en
dicha seccion A,(...) se limitan a la conversidn sobre base del tipo de cambio de compra o de
venta de la divisa considerada de los importes del préstamo y de las mensualidades en esta
divisa (moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de pago) (..9 las operaciones de
cambio controvertidas no estdn vinculadas a un servicio de inversion en el sentido del
articulo 4,apartado 1, punto 2 de la Directiva 2004/39 sino a una operacion que no constituye
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en si misma un instrumento financiero en el sentido del articulo 4, apartado 1, punto 17 de
esta directiva™.

Concluye en su fallo declarando que: “ El articulo 4, apartado I, punto 2, de la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 , relativa a los
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 comprobacion que debe efectuar el organo jurisdiccional remitente, no
constituyen un servicio o una actividad de inversion a efectos de esta disposicion
determinadas operaciones de cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de
clausulas de un contrato de préstamo denominado en divisas como el controvertido en el
litigio principal. que consisten en determinar el importe del préstamo sobre la base del tipo
de compra de la divisa aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en
determinar los importes de las mensualidades sobre la base del tipo de venta de esta divisa
aplicable en el momento del calculo de cada mensualidad™.

Ante la contradiccion de las dos resoluciones referidas debe tenerse en cuenta que conforme
al art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE la competencia para interpretar el
derecho comunitario corresponde la TJUE y el propio art.4 bis.1 LOPJ establece que * Los
Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.™

Desde lo anterior no cabe la aplicacidon a los llamados préstamos multidivisas de los
deberes de informacion regulados en la Ley del Mercado de Valores ni en su redaccion
posterior a la entrada en vigor de la Ley 47/2007 por la que se transponia al derecho espariol
la directiva MiFID Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril ni en su anterior redaccioén en que
igualmente se regulaban los deberes de informacidn de las entidades de inversion.”

Siendo de aplicacion. en atencion a la naturaleza del contrato, la Ley 26/1988, de 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, (actualmente derogada por la
Ley 10/2014. de 26 de junio de ordenacion, supervisidon y solvencia de las entidades de
crédito), la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y
la Directiva 93/13 /CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

CUARTO.- Se ejercita en primer término la accion de nulidad relativa o anulabilidad,
por falta de informacion previa determinante de vicio de consentimiento. La
prosperabilidad de la accion de anulabilidad es necesario que el contrato reuna todos
los requisitos legales de consentimiento, objeto y causa exigidos en el articulo 1261
del Codigo Civil y que adolezca de determinados vicios de capacidad o voluntad, a lo
que se retiere el articulo 1.300 del Codigo Civil , al decir que los contratos en que concurran
los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados siempre que adolezcan de
alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley, como son los vicios del
consentimiento en que éste haya sido prestado mediante violencia, intimidaciéon, o hubiere
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mediado dolo o error. Estableciéndose la diferencia entre la inexistencia, cuando en el
contrato falta alguno de los elementos esenciales que sefiala el articulo 1.261 del Codigo
Civil ; la nulidad radical o absoluta, que tiene lugar cuando el contrato, aun reuniendo sus
elementos esenciales, es opuesto a alguna ley que declara expresamente esta clase de
nulidad; la anulabilidad o nulidad relativa, cuando el contrato aun reuniendo sus elementos
esenciales, adolece de vicios en la formacién o constitucion de alguno o algunos de ellos,
esto es que, presuponiendo la concurrencia en el contrato de los elementos esenciales -
consentimiento, objeto y causa-, contempla el supuesto de que adolezca de alguno de los
vicios que los invalidan, conforme a la ley.

Respecto a la accion de nulidad absoluta el articulo 1261 DEL CC determina los
requisitos esenciales para todo contrato: consentimiento, objeto y causa. Asi, el contrato
existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o a prestar algin servicio y se perfeccionan por el mero consentimiento,
obligando desde entonces cualquiera que sea su forma cuando concurran los antedichos
requisitos del art. 1.261 del CC , a saber, el consentimiento de los contratantes, el objeto que
sea materia del contrato y la causa de la obligacién que se establezca. Por lo tanto, cuando
falta alguno de estos tres requisitos no hay contrato, es inexistente y pese a su apariencia no
puede producir los efectos juridicos propios del mismo. La caracteristica fundamental de la
nulidad absoluta radica en la imposibilidad de producir efecto juridico alguno, en la
retroaccion al momento del nacimiento del acto de los efectos de la declaracion de nulidad ,
y a esta situacion extrema determinante de la inexistencia del contrato se le equipara la de la
nulidad absoluta y que se da cuando se han infringido normas imperativas o prohibitivas. En
efecto, la *nulidad de pleno derecho™ declarada, por infraccién de normas imperativas (
articulo 6.3 del CC ), carece de eficacia ex tunc. La nulidad es perpetua e insubsanable, por
lo que ni la doctrina de los actos propios, ni la de la confirmacién ( articulo 1.310 del CC).
son aplicables en materia de nulidad radical o de pleno derecho contractual, y por ello la ley
impide que el negocio juridico produzca efectos, dotando a la accion de imprescriptibilidad,
lo que hace preceptivo deshacer el intercambio de prestaciones, volviendo las cosas al ser y
estado anterior. A la vista de las distintas resoluciones dictadas por nuestros Tribunales en
supuestos muy similares al presente, puede afirmarse que la accién de nulidad absoluta, en
general, suele resultar rechazada. Al préstamo hipotecario en divisas al que se contrae la
reclamacion no le son aplicables las obligaciones o deberes de informacion que los
reclamantes atribuyen a la entidad bancaria, al amparo de lo dispuesto en el articulo 79 bis
de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores , en la redaccion vigente tras las
modificaciones introducidas por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso la
Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril MiFID (Markets in Financial Instruments Directive),
en primer lugar, porque dicha normativa modificada no estaba en vigor a la fecha de la
contratacion, por lo que su aplicacion no puede reclamarse y, en segundo lugar, porque el
préstamo hipotecario en divisas al que se contrae la reclamacién no es un instrumento
financiero incluido en el ambito de su aplicacion, como expresa la STJUE de 3 de diciembre
de 2015, ni esta sometido a la normativa MiFID. Por otro lado, también se entiende que el
incumplimiento de los deberes apuntados por parte de la entidad demandada con respecto al
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cliente consumidor no conlleva la nulidad absoluta o radical del contrato, pues dicha
consecuencia no viene impuesta en la citada normativa.

El unico efecto que tal incumplimiento puede producir habra de valorarse en cuanto a la
pretension de anulacion del contrato por concurrir un vicio del consentimiento; es decir, la
falta de una informacion adecuada puede ser considerada como uno de los elementos
determinantes de que el cliente prestara el consentimiento.

La sentencia de la Sala 1? del Tribunal Supremo nim. 840/2013, de 20 de enero de 2014,
dispone estos deberes de informacion responden a un principio general: todo cliente debe ser
informado por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la
operacion especulativa de que se trate. Este principio general es una consecuencia del deber
general de actuar contorme a las exigencias de la buena te, que se contiene en el art. 7 del
Codigo Civil v en el Derecho de contratos de nuestro entorno econdémico y cultural, en
concreto en el art. 1:201 de los Principios de Derecho Europeo de Contratos. Este genérico
deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto de valorar los conocimientos y la
experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de informacion ha de
proporcionarsele en relacion con el producto de que se trata. y en su caso emitir un juicio de
conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacion acerca
de los aspectos tundamentales del negocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos
que comporta el instrumento financiero que se pretende contratar.

En este sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion
12, de 30 de abril de 2012. la cual expresa que “no es que el incumplimiento de la disciplina
legal de caracter sectorial no pueda fundar en ningun caso la nulidad contractual. Pero la
constatacion de la vulneracion puede ser instrumento util para la comprobacion de la
concurrencia o no del error que se denuncia por la parte actora... En definitiva, se trata de
que. cuestionandose si concurrid error invalidante del consentimiento y puesto que la
normativa sectorial no establece la nulidad contractual como consecuencia de las
vulneraciones de la misma, la utilidad de la verificacidon de su cumplimiento se proyecta en
el ambito de la comprobacion de si la demandante dispuso o pudo disponer de informacién
suficiente para neutralizar la existencia del error que alegan™.

QUINTO.- Respecto a la caducidad de la accion y la interpretacion a estos efectos del art.
1.301 del CC , la STS 29 de junio de 2016 ha establecido que en las relaciones
contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios,
financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento
inicial del plazo de ejercicio de la accion de anulacidn 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. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion serd, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacion de
medidas de gestion 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. Con base a esta
doctrina. trasladada al supuesto del presente recurso, el “dies a quo™ para el computo del
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plazo de cuatro afios del articulo 1.301 del CC , lo ha de ser cuando los demandantes
conocieron las circunstancias sobre las que versa el error vicio base de la anulacidn instada,
es decir, cuando pudieron despejar sus dudas sobre el verdadero alcance de la incidencia de
la apreciacion de la divisa sobre el capital debido. En el caso que nos ocupa el dies a
quo ha de fijarse cuando comenzd a elevarse la cuotay el importe de la deuda, esto
es, cuando menos desde noviembre de 2008 pues el aumento de la cuota fue notorio
por lo que tuvo conocimiento de que el importe de la cuotay del capital estaba
determinado por el tipo de cambio (coste de la divisa)y el tipo de interés. Desde
lo anterior presentada la demanda el 13 de diciembre de 2016 seria procedente
apreciar la caducidad de la accidon de anulabilidad deducida en la demanda opuesta por la
demandada. pues se constata que los prestatarios tuvieron conocimiento desde noviembre de
2008 de la repercusion del alza del franco suizo en el capital objeto de préstamo.

SEXTO.- Restaria por examinar el control de transparencia de la resefiada Directiva al que
se refiere la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2016, recurso 1668/2014 .
cuando mantiene: “El control de transparencia, tal y como ha sido configurado por esta Sala
desde su Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
se refiere a las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el
objeto principal del contrato. Respecto de estas cldusulas, el control de transparencia. que se
configura como un parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, «tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econémica™
que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo» ( STS
241/2013, de 9 de mayo ). Esta doctrina ha sido desarrollada y aclarada por sentencias
posteriores. entre ellas las Sentencias 138/2015, de 24 de marzo , y 222/2015, de 29 de abril .
Esta ultima ofrece una explicacion del sentido y alcance de este control de transparencia:
«que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de
manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento de
su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley
espaiola de Condiciones Generales de la Contratacion). Supone, ademas, que no pueden
utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas
en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o
del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacidon, que pueda pasar inadvertida al
adherente medio. No basta, por tanto, con que las condiciones generales puedan considerarse
incorporadas al contrato por cumplir los requisitos previstos en el art. 5.5 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion . Es preciso que, ademas, sean transparentes, en el
sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias econdmicas
y juridicas que la inclusion de tal clausula le supondra. »El art. 4.2 de la Directiva
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1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad (« la apreciacion del
caracter abusivo de las cldusulas no se referird a [...] siempre que dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible »), porque la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la
posibilidad de comparar entre las diterentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse
una representacion fiel del impacto econémico que le supondra obtener la prestacion objeto
del contrato segin contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo. de entre los varios ofertados. »Por tanto, estas condiciones generales pueden ser
declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion
no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es
controlable por el juez. sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y
como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en
la contratacion».

La STJUE de 30 de abril de 2014, en relacion a las condiciones generales empleadas en un
préstamo multidivisa (reiterada en otra posterior de 26 de febrero de 2015) que: “/a
exigencia de (ransparencia de las clausulas contractuales establecida por la Directiva
13/1993/CEE no puede reducirse solo al cardcter comprensible de éstas en un plano formal
y gramatical . 'y que “esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera
extensiva” , afiadiendo en su argumentacion y fallo que “del anexo de la misma Directiva
resulta que tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la
cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las
particularidades del mecanismo de conversion de la divisa extranjera. asi como la relacion
entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo,
de forma que un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias economicas derivadas a su cargo” .

Procede traer a colacion las conclusiones de la Sentencia de 20 de septiembre de
2017 de la Sala Segunda del TIUE, a saber;

1)  El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse
en el sentido de que el concepto de «objeto principal del contrato», en el sentido de esa
disposicion, comprende una clausula contractual, como la del litigio principal, incluida en un
contrato de préstamo denominado en divisa extranjera que no ha sido negociada
individualmente y segin la cual el préstamo debera reembolsarse en la misma divisa
extranjera en que se contratd, dado que esta cldusula regula una prestacion esencial que
caracteriza dicho contrato. Por consiguiente, esta clausula no puede considerarse abusiva,
siempre que esté redactada de forma clara y comprensible.

2)  Elarticulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que
la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible
supone que, en el caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar
a los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas
y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una cldusula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratdo debe ser
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su
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alcance concreto, de manera queun consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz., pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacion o de

depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus
obligaciones financieras. Corresponde al drgano jurisdiccional nacional llevar a cabo las
comprobaciones necesarias a este respecto.

3)  Elarticulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que
la apreciacion del caracter abusivo de una cldusula contractual debe realizarse en relacion
con el momento de la celebracion del contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de
las circunstancias que el profesional podia conocer en ese momento y que podian influir en
la ulterior ejecucidon de dicho contrato. Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente evaluar,
atendiendo a todas las circunstancias del litigio principal, y teniendo en cuenta especialmente
la experiencia y los conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a
las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un
préstamo en divisa extranjera, la existencia de un posible desequilibrio importante en el
sentido de esa disposicion.

SEPTIMO.-De
quedado acreditado que
para la adquisicion de la vivienda habitual
euros menos de cuota

la prueba practicaday en concreto del interrogatorio de parte ha
la demandante suscribio el préstamo hipotecario multidivisa
y que la finalidad era pagar 200 6 300

De la lectura de la escritura publica del préstamo hipotecario multidivisas resulta
superado el primer control de incorporacion de las cldusulas multidivisas cuya
nulidad se insta, asi resulta: que el producto contratado es un préstamo hipotecario a

interés variable, en el que la moneda en la que se referencia a la entrega del capital -300.000
euros- y las cuotas periddicas de amortizacion estd disponible por su contravalor en
cualquiera de las divisas convertibles en Espaiia, y en concreto, inicialmente, en francos
suizos -El Banco conviene la entrega en calidad de préstamo multidivisa de la suma de
468.630 francos suizos ... El préstamo inicialmente queda formalizado en francos suizos -
. al que se incorpora una “opcion de cambio de divisa” que permite al prestatario la
posibilidad, durante la vida del préstamo, al vencimiento de cada cuota de amortizacion, de
satisfacer la cuota correspondiente en euros o en una de las divisas alternativas “cotizadas en
Espafia™; llevandose a cabo la amortizacion del préstamo mediante el pago de 360 cuotas
mensuales, siendo el importe inicial de la cuota de 1.669,56 francos suizos ; fijandose un
tipo de interés variable con referencia al indice LIBOR cuando el préstamo se cifrara en
divisas distintas del euro y al euribor en los periodos en que la disposicion se cifrara en
euros-

No obstante lo anterior de la prueba practicadarelativa a la oferta del producto no
ha quedado acreditada la informacion facilitada por el banco. Del interrogatorio de la
actora ha quedado acreditado que no se le facilito ningun folleto info rmativo ni oferta
vinculante, que , empleada de la entidad y madre de una becaria que
trabajaba con ella. le dijo que le convenia el franco suizo porque era muy estable y que se
ahorraria entre 200 y 300 euros, que consideré que dicha persona era de fiar y que conocia el
mercado. Tampoco ha resultado acreditado que el cliente fuera informado de todas las
consecuencias o efectos econdmicos de la
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hipoteca multidivisa toda vez que no consta se le hicieran simulaciones ni ques e
le hiciera entrega de informacion documentada por lo que procede concluir que no ha
quedado acreditado que la actora hubiera podido comprender en toda su extension los
graves riesgos y consecuencias que el tipo de cambio tenia en el funcionamiento del
préstamo, recayendo la cargade la prueba en la entidad bancaria.

En consecuencia ,procede declarar que las clausulas cuestionadas no superan el control de
transparencia conforme a los arts. 60.2, 80.1 y 82.1 TRLCU y el art. 4.2 de la Directiva
porque la prestataria no ha recibido una informacion adecuada sobre la naturaleza de los
riesgos asociados a las clausulas relativas a la denominacion en divisas del préstamo y su
equivalencia con la moneda en que la prestataria recibe sus ingresos, ni sobre las graves
consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos.

La nulidad de las clausulas multidivisas no debe comportar necesariamente la nulidad total
del préstamo hipotecario con restitucion reciproca de las prestaciones, pues como bien
razona, sin necesidad de integrar el contrato (proscrito por la jurisprudencia Europeo salvo
sustitucion por disposicion supletoria nacional), basta simplemente con acudir a las propias
previsiones contractuales que prevén un tipo resultante de aplicar el Euribor y un
diferencial. Se trata de aplicar las condiciones restantes del préstamo hipotecario sin
inclusiéon de la opcion multidivisa. La apreciacion de la nulidad total del contrato seria
contraria a la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 30 de abril de 2014) y a la proteccion de
los consumidores, ya que produciria un efecto mas perjudicial para el actor que para la
entidad bancaria demandada, en la medida a que aquel se veria obligado a devolver de un
sola vez y anticipadamente la totalidad del préstamo.

En este mismo sentido se pronunci6 el TS en sentencia de 15 de noviembre de 2017 al
indicar que (FD 8° puntos 53 a 55): “La nulidad total del contrato préstamo supone un serio
perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad
del capital pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accion de nulidad por
abusividad de la clausula no negociada puede perjudicarle mds que al predisponente
(sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Kdaslerné Rdabai . asunto C-
26/13 . apartados 83 y 84). Si se eliminara por completo la cldausula en la que aparece el
importe del capital del préstamo. en divisa y su equivalencia en euros, asi como el
mecanismo de cambio cuando las cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir,
porque para la ejecucion del contrato es necesaria la denominacion en una moneda
determinada tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como la de las cuotas
mensuales que se pagaron por los prestatarios, que determina la amortizacion que debe
realizarse del capital pendiente.

54.- Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucion de
la clausula abusiva por un régimen contractual previsto en el contrato (que establece la
posibilidud de que el capital esté denominado en euros) y que responde a las exigencias de
una disposicion nacional, como la contenida en preceptos como los arts. 1170 del Codigo
Civil y 312 del Codigo de Comercio, que exige la denominacion en una determinada unidad
monetaria de las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, lo cual es un
requisito inherente a las obligaciones dinerarias. No existe problema alguno de
separabilidad del contenido invalido del contrato de préstamo.
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35.- Esta sustitucion de régimen contractual es posible cuando se trata de evitar la nulidad
rotal 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. Asi lo ha declarado el TJUE en la sentencia de 30 de abril de
2014 (caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13), apartados 76 a 85 .

Por ello procede declarar la nulidad de las clausulas y pacto de divisa, dejando estas sin
efecto. teniéndolas por no puestas. manteniéndose el resto del contrato de préstamo con su
garantias considerando el mismo como una operacion en euros con aplicacion desde la fecha
de su contratacion del tipo de referencia Euribor mas el diferencial pactado. Con arreglo a
ello se determinara el capital pendiente de amortizar, deduciendo las sumas ya abonadas por
los prestatarios, que han de considerarse por principal e intereses.

OCTAVO.- De conformidad con el articulo 394 de la LEC procede imponer las
costas del procedimiento a la parte demandada.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion al caso de
autos.

FALLO

Estimo la demanda formulada por el Procurador de los Tribunales Sr. Vifiambres Romero en
nombre y representacion de contra Bankinter SA y en su
mérito declaro la nulidad de las clausulas referidas a la opcidon multidivisas comprendidas en
la escritura de préstamo en divisa con garantia hipotecaria otorgada ante el Notario de Madrid
D. José Ventura Nieto Valencia con n° de protocolo mil ochocientos noventa y cinco de fecha
20 de mayo de 2005 y en su mérito la hipoteca queda referenciada al Euribor y ha de
recalcularse de forma que el saldo sera la cantidad que resulte de disminuir a la cantidad
prestada en euros, 300.000 euros, las amortizaciones efectuadas hasta la fecha en euros en
concepto de principal intereses y comisiones. Con expresa condena en costas a la parte
demandada.
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Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de APELACION en el plazo
de VEINTE DIAS, ante este Juzgado, para su resolucion por la [Ima. Audiencia Provincial
de Madrid (articulos 458 y siguientes de la L.E.Civil), previa constitucion de un depdsito de
50 euros, en la cuenta 2439-0000-04-1222-16 de esta Oficina Judicial de la cuenta general de
Depositos y Consignaciones abierta en BANCO DE SANTANDER.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera ingresarlas
en la cuenta numero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo
beneficiario Juzgado de 1? Instancia n° 11 de Madrid, y en el campo observaciones o
concepto se consignaran los siguientes digitos 2439-0000-04-1222-16

No se admitird a tramite ningun recurso cuyo deposito no esté constituido (L.O.
1/2009 Disposicion Adicional 15).

Asi por esta sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

El/la Juez/Magistrado/a Juez

PUBLICACION: Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para
su notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion literal de la
misma para su unién a autos. Doy fe.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Orgénica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, los datos contenidos en esta comunicacién y en la documentaciéon adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmision o comunicacion publica por cualquier
medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracién de Justicia.
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