JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 6 Procedimiento: Procedimiento ordinario

PRIMERO.- La representacion procesal de
presenta el 21 de febrero de 2018 demanda de juicio ordinario contra la entidad BANKINTER,
S A interesando el dictado de una sentencia ajustado a los términos del suplico.
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SEGUNDO.- Tumada la demanda a este juzgado, mediante se admite a tramite la mismay se
emplaza a la parte demandada para que en el plazo legal de veinte dias habiles se persone en
autos y conteste a la demanda.

C/ Malaga n°2 (Torre 2 - Planta 3%) N° Procedimiento:
Las Palmas de Gran Canaria NIG:
Teléfono: 928 1163 20 Materia: Sin especificar
Fax.: 928 42 97 20 Resolucién: Sentencia 2019
Email - instanciablpgc@justiciaencanarias.org IUP:
i3 Demandado Bankinter Sa
g_: - Perito
3 ;;
§2,
g : : SENTENCIA
23
i : En Las Palmas de Gran Canaria, a 29 de octubre de 2019.
§ g E Vistos por Dfia. YANIRA DEL CARMEN GONZALEZ SOSA, JUEZ del Juzgado de Primera
= % - Instancia N° 6 de Las Palmas de Gran Canaria los presentes autos de Procedimiento ordinario,
£s seguido entre partes, de una como demandante
§ %g , dirigido por el/la Abogado/a OLIVER BUDHRANI FUENTES vy
2 representado por ella Procurador/a FRANCISCO JAVIER PEREZ ALMEIDA y de otra como
3 demandada BANKINTER SA, dirigido por ella Abogado/a representado
2 por el/la Procurador/a en nombre de Su Majestad El Rey
g dicta la presente resolucion.
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TERCERO.- Verificado el tramite de contestacion a la demanda, se procede a la celebracion
de la Audiencia Previa el dia 8 de mayo de 2019, en la que se delimitan los hechos litigiosos, y
en la que se admite como prueba la documental por reproducida; el interrogatorio de la parte
actora; la testifical de Dia. y de !

.y la pericial de D. Celebrado el acto de juicio el dia 7
de octubre de 2019, en el que se practico toda la prueba propuesta y admitida y se realizo las
conclusiones por ambas partes, quedaron los autos pendientes de resolver.

personal que 108 MIEMOS COMUVIeran iy Don pleno respsto Al Jerecho 3

anomimato de las victimas o penudicados, cuando proceda. Los

:
-
2
§
€
3
s
:
i
2
H
k
g




FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Demanda y contestacion

Nos hallamos ante un procedimiento ordinario en el que la parte actora ejercita frente a Ia
demandada una accién de nulidad de la clausula de multidivisa con base en la vulneracién de
las normas imperativas de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante LCGC); Ley 26/1984, de 19 de julio General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCyU); 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: Ley de Regulacion Ley 2/1981, de
25 de marzo, de regulacion del Mercado hipotecario; ley 10/2014 de 26 de junio de Ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito: Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los prestamos hipotecarios, derogado por la
actual EHA/2899/2011 de 28 de octubre de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios: Ley 47/2007 de 19 de noviembre por la que se modifica la Ley 24/1988 del Mercado
de Valores; Directiva 2006/73 de la Comisién de 10 de agosto de 2006, Real decreto 629/1993
de 3 de mayo sobre normas de actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios.

La parte actora expone que es un consumidor cuyo perfil profesional se desenvolvia en
ambitos ajenos al mundo financiero, clientes minoristas y consumidores en el mercado
financiero. Que el 1/2/2007 suscribieron con BANKINTER, S.A. préstamo hipotecario
multidivisa por importe de 340.000 euros para la adquisicion de una vivienda. Después de
referirse a las razones de la entidad para comercializar la hipoteca multidivisa, a la informacién
esencial que debia de tenerse para suscribir una hipoteca muiltidivisa, a las previsiones que
tenia el sector financiero respecto de la divisa y al inadecuado asesoramiento financiero tanto
antes de la suscripcion como a lo largo de la vida del producto, invoc los fundamentos de
Derecho que entendi6 de aplicacion y terminé solicitando del Juzgado que, previos los tramites
procesales oportunos, dictara en su dia sentencia por la que se declarara:

Se DECLARE la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito entre las partes el 1 de
febrero de 2007 respecto de los contenidos relativos a la opcion multidivisa, por tratarse de
clausulas abusivas y/o incumplimiento de normas imperativas o, subsidiariamente, la
anulabilidad por vicio de consentimiento, dejando subsistente el préstamo hipotecario en el
resto de sus extremos.

Se DECLARE que el efecto de la nulidad de las clausulas referidas a la multidivisa conlleve la
consideracion de que la cantidad adeudada es el saldo vivo de la hipoteca referenciado en
euros, resultante de disminuir al capital prestado de 340.000€ la cantidad amortizada hasta la
fecha de ejecucion de sentencia, también en euros, en concepto de principal e intereses, lo
que debera ser recalculado por la entidad BANKINTER, S.A., debiendo subsistir el contrato sin
los contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstamo lo fue de 340.000€ y que las
amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando como tipo de referencia el
mismo fijado en la escritura (Euribor a un mes + 0,60 de diferencial).



Se DECLARE la nulidad de la Clausula Financiera Sexta.- Intereses de demora del préstamo
hipotecario que se establece en el tipo de interés pactado mas un diferencial de sobregiro de
NUEVE COMA CINCUENTA PUNTOS (9,50).

Se CONDENE a BANKINTER, una vez minorado el capital por las diferencias con el principal
pendiente derivadas de las declaraciones de nulidad anteriores, a aplicar las cantidades
percibidas en exceso por la entidad demandada a la amortizacion anticipada del capital,
cantidad que incluira en todo caso el exceso de pago de cuotas, comisiones satisfechas por
cambio de moneda e intereses de demora satisfechos, junto con los intereses legales y
procesales desde la fecha efectiva de cada cobro (Art. 576 LEC), cantidad que sera
determinada en ejecucion de sentencia.

Se ordene al Registrador de la Propiedad donde se ubica la finca registral objeto de este
proceso a que practique todas las anotaciones, cancelaciones e inscripciones que se deriven
de la sentencia dictada.
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Se DECLARE nula la Clausula Financiera Quinta en lo relativo a la imposicion a cargo de la
parte prestataria de los gastos de Notaria, Registro de la Propiedad, Impuestos, asi como
gastos extrajudiciales y costas judiciales, y se le CONDENE a abonar a la actora las
cantidades satisfechas por estos conceptos conforme a la documental aportada al
procedimiento, y que a la fecha de presentacion de la demanda ascienden a 4.571,42¢€, sin
perjuicio de la restitucion de cualesquiera otros importes que pudieran devengarse como
consecuencia de la aplicacion de las clausulas declaradas nulas durante la tramitacion del
procedimiento, cantidad que se determinara en ejecucién de sentencia con los intereses
legales y procesales del Art. 576 LEC.

Se DECLARE nula la Clausula Financiera Séptima apartado a) relativa a la resolucion del
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préstamo.

CONDENE a BANKINTER, S.A. a estar y pasar por todas las declaraciones y
pronunciamientos de condena anteriores.

CONDENE a la demanda al pago de las costas procesales.

Los datos personples noludos en esta resolucidn no podran ser cadidos, M COMN
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BANKINTER, S.A. se opuso a la demanda. En primer lugar, alego la inviabilidad de las
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'§ g pretensiones formuladas en la demanda por prohibicién de integracion del contrato; negando,
en segundo lugar, la falta de informacion al actor de los riesgos invocada por la demandante,
i% sinqueoonounanlosvidosalegadosnienIafasepceviaalaoontratadénydurameéstanien
ég la fase posterior a la formalizacién del préstamo; y esgrimiendo, en tercer lugar, la
2;3 oontravencionporelactordeladoctrinadelosactospropiosydelawduddaddelaaocién.
4 5 SEGUNDO.-Caducidad
g §§: La parte actora ejercita, entre otras, la accion individual de nulidad con sustento en los
§ f; 3 articulos 8 y 9 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
§ E § Contratacién (en adelante LCGC), que se remite en materia de condiciones abusivas a la Ley
,,ﬁ; General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
L

El analisis de esta accion es prioritario a la vista de la doctrina establecida por la STS, Civil,
de 15 de noviembre de 2017 [ROJ: STS 3893/2017 - ECLI:ES:TS:2017:3893].
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Por tanto, no se analizars la excepcion de caducidad de la accion de nulidad por errorivicio que
se plantea por la demandada, Y. por ofro lado, no hay caducidad de la accién individual de
nulidad con sustento en los articulos 8 y 9 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién. Se siguen aqui los argumentos de la SAP de
Madrid, Civil, secciéon 112, de 18 de mayo de 2017 [ROJ: SAP M 6817/2017 -
ECLI:ES:APM:2017:6817) Ponente: lima. Sra JIMENEZ GARCIA, con cita de la Sentencia de Ia
Seccion 28° de esta Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 24 de enero de 2017:

1.- La accién que se estima es la individual de nulidad con sustento en los articulos 8 y9dela
Ley 7/1998, de 13 de abyril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién (en adelante
LCGC), que se remite en materia de condiciones abusivas al articulo 10 bis y disposicién
adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante LGCU) (aplicable al caso por razones temporales).

2.- El articulo 8 de la LCGC declara que son nulas de pleno derecho las condiciones generales
que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencién. En particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas.
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor.

Esta nulidad absoluta es proclamada en Ia sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013 recurso 485/2012, y es reiterada en otras posteriores, como la de 25 de marzo de 2015,
recurso 2351/2012.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden unanimemente en interpretar que el articulo
1301 CC se aplica a la anulabilidad y no a la nulidad, que es definitiva y no puede sanarse por
el paso del tiempo, habiendo declarado la sentencia de 4 de noviembre de 1996 . que "la
nulidad es perpetua e insubsanable. el contrato viciado de nulidad absoluta en ningln caso
podra ser objeto de confirmacién ni de prescripcion” (en el mismo sentido la sentencia de 14
de marzo de 2000 , entre muchas otras)".

3.- La jurisprudencia mas reciente sigue esta misma linea en sentencias del Tribunal Supremo
como la de 19 de noviembre de 2015. Dicha resolucién proclama que “la nulidad se define
como una ineficacia que es estructural, radical y automatica. Estructural, porque deriva de una
irregularidad en la formacion del contrato; y radical y automatica, porque se produce "ipso iure”
y sin necesidad de que sea ejercitada ninguna accién por parte de los interesados, sin perjuicio
de que por razones de orden practico pueda pretenderse un pronunciamiento de los tribunales
al respecto. (...). Sin que tampoco sea atendible el argumento de la parte demandada relativo a
la caducidad de la accién, puesto que tratandose de nulidad absoluta, la accién es
imprescriptible (por todas, Sentencia de esta Sala 178/201 3, de 25 de marzo).

En consecuencia, no se considera aplicable a esta accion el plazo de caducidad cuatrienal
establecido en el articulo 1.301 del Cédigo Civil.

TERCERO.- Clausula Multidivisa.

Resulta de aplicacion lo dispuesto en la STS, Civil. de 08 de junio de 2017 [ROJ: STS
224472017 - ECLIES:TS:2017:2244]:

"No puede confundirse la evaluacion de la transparencia de una condicioén general cuando se
enjuicia una accion destinada a que se declare la nulidad de la misma con el enjuiciamiento
que debe darse a la accion de anulacion de un contrato por error vicio en el consentimiento.



Mientras que en la primera se realiza un control mas objetivo de la cléusula y del proceso de
contratacién, en la segunda las circunstancias personales de los contratantes son
fundamentales para determinar tanto la propia existencia del error como, en caso de que
exista el error, la excusabilidad del mismo, y es necesario que el error sea sustancial por
recaer sobre los elementos esenciales que determinaron la decision de contratar y la
consiguiente prestacion del consentimiento.

Las consecuencias de uno y otro régimen legal son diferentes, pues el control de abusividad
de la cléusula no negociada en un contrato celebrado con un consumidor, en el que se inserta
el control de transparencia, lleva consigo la nulidad de la clausula controvertida, la pervivencia
del contrato sin esa clausula y la restitucion de lo que el predisponente haya percibido como
consecuencia de la aplicacion de la cladusula abusiva, mientras que la anulacion por error vicio
del consentimiento afecta al contrato en su totalidad y las partes deben restituirse
reciprocamente todo lo percibido de la otra en virtud del contrato, con sus frutos o intereses.

[...] No obstante, es cierto que en el control de abusividad de la cldusula no solo debe tomarse
en consideracion el contenido de la propia clausula, la naturaleza de los bienes o servicios
objeto del contrato y las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. También
es preciso tomar en consideracion «todas las circunstancias concurrentes en el momento de
su celebracién», como prevén los arts. 4.1 de la Directiva y art. 82.3 TRLCU.
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Es por eso que, pese al caracter mas objetivo del enjuiciamiento de la abusividad de las
condiciones generales, cuando esta en juego el control de transparencia, en el que la
informacién al consumidor sobre la incidencia que la clausula suelo tiene en el precio del
contrato es fundamental, tienen relevancia las situaciones excepcionales en las que los
consumidores, por sus circunstancias personales, se encuentren correctamente informados
sobre la trascendencia de la clausula. Cuando las clausulas relativas al objeto principal del
contrato no han sido conocidas y valoradas antes de Ia celebracion del mismo por un defecto
de transparencia, falta la base que permite excluir tales clausulas del control de contenido, que
es justamente la existencia de consentimiento del consumidor respecto de tales clausulas.

\otade soio podrd levarse a Cabo previ disocacion de 109 datos

Ademés de lo anterior, no otorgar relevancia a estas circunstancias excepcionales cuando de
ellas resulta con claridad que el consumidor conoce adecuadamente la existencia de la
clausula suelo y su incidencia en el precio, seria contrario a las exigencias de la buena fe, que
informan todo el ordenamiento juridico”.
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En el mismo sentido se pronuncia la STS, Civil, seccion 1°, de 16 de octubre de 2017 [ROJ:
STS 3721/2017 - ECLIES:TS:2017:3721].

La parte demandada afirma que la iniciativa en la contratacion de este producto fue de la
parte actora. Sostiene que el accionante no solicité a la entidad bancaria informacion sobre
financiacién en general sino sobre la hipoteca multidivisa en particular, con objeto de
endeudarse en moneda extranjera, para beneficiarse de un tipo de interés mas bajo
asumiendo no obstante el riesgo de cambio. Aiade que la actora libre y voluntariamente
contraté el préstamo litigioso y el hecho de que no se hayan cumplido sus expectativas no
puede derivar en la abusividad de las clausulas libremente pactadas.
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reformas en su domicilio. Que acudi6 varias veces a la oficina de la entidad y se decant6 por
esta modalidad hipotecaria por la cuota, que seria inferior a la referenciada en euros. Que
antes acudié a otras entidades pero Bankinter fue Ia tnica que le ofrecio la hipoteca multidivisa.
Que no recuerda con exactitud los empleados que le atendieron. Que el documento nimero
tres de la contestacién a la demanda lo firmé €l pero que no recuerda su contenido. Que no
eligio la moneda sino que fue impuesta por el banco. Que no le pusieron ejemplos con distintas
divisas y su impacto en la hipoteca suscrita. Que no realizaron comparativas ni le mostraron
escenarios de los riesgos a corto , medio y largo plazo. Que sabia que la cuota podria variar,
pero no que podria deber mas euros de los prestados. Que no miraba todos los correos
remitidos por la entidad porque tenia varias cuentas. Que no se habia percatado del aumento
de las cuotas ya que sueldo era bueno. Que no recuerda que le hayan entregado un borrador
de la escritura con anterioridad a la firma.

En cuanto a la pericial practicada, D. . manifesté que se trata de un productor de
riesgo donde la opcion de conversion haria que la pérdida se consolidada para el actor. Que el
riesgo por el tipo de cambio es ilimitado.
Por dltimo Dda. alegoé que el importe concedido fue inferior al que en su
momento se solicitd por el accionante. Que el Sr. fue al departamento a través de Ia
banca privada. Que no recuerda si é| era el cliente a titulo privado o como empresario. Que no
recuerda las particularidades del préstamo suscrito. Por su parte, Dia. _declaré
ue no atendio al cliente por lo que no recuerda las articularidades de su préstamo. Esta
testifical es insuficiente a dichos fines, no sélo porque, como es habitual en este tipo de
pleitos la testigo comercializadora, pese a decir que habian dado toda clase de explicaciones e
informacién y habian hecho multiples simulaciones sobre el riesgo de tipo de cambio a los
clientes, sin embargo, no conservaran copia en papel o en otro tipo de soporte porgue en las
fechas en las que se hizo la comercializacién no era habitual o exigible que se firmara todo por
el cliente; sino porque la propia testigo reconocié no recordar con exactitud al accionante
siendo légico por las miiltiples hipotecas multidivisas comercializadas.

Es clara la jurisprudencia (previa a la STS, Civil, de 15 de noviembre de 2017 [ROJ: STS
3893/2017 - ECLI:ES:TS:2017:3893]) que valora la iniciativa en la contratacion del producto
como evidencia de un conocimiento previo del préstamo multidivisa y de los riesgos derivados
de las variaciones de tipos de cambio.

En este sentido, la SAP de Barcelona, Civil. seccién 152, de 19 de octubre de 2017 [ROJ: SAP
B 8877/2017 - ECLI:ES:APB:2017:8877], entre otras, dice lo siguiente:

"18. En nuestro caso podemos pensar que la clausula es transparente porque permitia
conocer con facilidad que los prestatarios se comprometian en una moneda distinta a aquella
que les era propia, aceptando, por tanto, los riesgos derivados de la evolucion del tipo de
cambio. Asi lo hemos considerado en algin caso, en Supuestos en los que los consumidores,
por sus concretas circunstancias personales, se podia deducir que estaban medianamente
familiarizados con la evolucién del tipo de cambio. En tales casos, y particularmente
atendiendo a que la iniciativa en la contratacion del ucto hubiera ido partir del i0

cliente mas que de la entidad bancaria, hemos sostenido que la clausula es valida, sin que
resultara acreditado que se habia puesto a disposicion de los mismos una especial
informacion en forma de explicacion de escenarios adversos Y Sus consecuencias concretas.

[-]




24_Entendemos muy relevante que fuera el consumidor el que tom¢ la iniciativa y el que ideara
la contratacion del producto. pues evidencia un conocimiento previo del préstamo multidivisa y
de los riesgos derivados de las variaciones de tipos de cambio. Ese conocimiento previo vino
acompafado de la informacion verbal proporcionada por los responsables del Banco, que

estimamos que en este caso se proporciond. Es cierto que las partes no han aportado la oferta
vinculante, lo que nos ha impedido valoraria. Ahora bien, en la escritura se indica que esa

oferta, que no era necesaria en atencion a la cuantia del préstamo, se entreg6 al prestatario y
que el Notario comprob6 que no existian discrepancias con las condiciones financiaras
pactadas (folio 41). Los actores fueron conscientes de que se obligaban en una moneda
distinta al euro, que fue escogida por los propios prestatarios, por lo que no podian desconocer
que el importe de las cuotas dependia tanto del interés pactado como de la evolucion de la
moneda a la que se referencio el préstamo. El director de la oficina les advirti6 del riesgo de la
fluctuacion del tipo de cambio y les hizo saber que en cualquier momento podian cambiar de
divisa”.

Y la SAP de Asturias, Civil, seccion 62, de 07 de julio de 2017 [ROJ: SAP O 2095/2017 -
ECLI:ES:APO:2017:2095), dice en un supuesto en que la iniciativa en la contratacion partié del
cliente que "debe suponerse que ya habia estudiado los riesgos y ventajas de la formula
contractual que nos ocupa, cuando menos de una forma superficial; y ese estudio preliminar
incluia el riesgo de cambio pues este es consustancial a cualquier operacion en divisas por lo
que, siendo un hecho notorio, no necesitaba de especial explicacion a un cliente que
demostraba un conocimiento suficiente de este particular”.
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Ahora bien, esta jurisprudencia es previa a la STS, Civil, de 15 de noviembre de 2017 [ROJ:
STS 3893/2017 - ECLI:ES:TS:2017:3893], que casa la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid y confirma la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 84 de Madrid (SJPI, Civil
seccién 84 del 12 de mayo de 2014 [ROJ: SJPI 48/2014 - ECLI:ES:JPI:2014:48, titular lima.
Sra. Blazquez Martin]), pionera en materia de multidivisa. En esta ultima sentencia se decia en
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E § el antecedente de hecho cuarto que la demandada alegaba que ‘los demandantes habian
- § solicitado previamente una hipoteca similar a otra entidad bancaria (Bankinter) y asumieron la
2 § iniciativa contractual de solicitar esta modalidad concreta de hipoteca multidivisa, que
$5 era un producto que Barclays, aunque lo tenia en cartera, no ofrecia a sus clientes, para
% g cancelar otros préstamos anteriores”. Y en la fundamentacion juridica de la sentencia se decia
- que “segun la contestacion a la demanda fueron los actores quienes asumieron la
§ ig iniciativa contractual de solicitar esta modalidad concreta de hipoteca multidivisa”.
S8 Igualmente, la SAP de Madrid, Civil, seccion 8*, de 14 de abril de 2015 [ROJ: SAP M
3 §§ 18627/2015 - ECLI:ES:APM:2015:18627], casada por el Tribunal Supremo, decia que "segun la
$ f % contestacion a la demanda, fueron los actores quienes asumieron la iniciativa contractual
3 g S de solicitar esta modalidad concreta de hipoteca multidivisa“.
28 En ninguna de estas dos sentencias hay un pronunciamiento expreso sobre qué se considera
p ii probado en este punto de la iniciativa en la contratacion y, por otro lado, la STS, Civil, de 15 de
12 s noviembre de 2017 [ROJ: STS 3893/2017 - ECLI:ES:TS:201 7:3893] ignora totalmente este
:—Z %2 g punto en su resolucién, por lo que habra que concluir que no es determinante para la

resolucion de este tipo de pleitos.
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No puede r tanto, sentarse como premisa que la iniciativa en la contratacion del
ucto evidencie un conocimiento previo del préstamo multidivisa y de los riesgos

derivados de las variaciones de tipos de cambio.

La parte demandada sostiene que por parte de la entidad financiera se facilité al solicitante del
el préstamo multidivisa una informacién veraz y completa sobre el funcionamiento del
préstamo y los riesgos que entrafiaba su contratacion (fluctuacion de los tipos de interés,
como en cualquier préstamo a interés variable, y fluctuacion de los tipos de cambio), asi como
sobre las consecuencias que dicha fluctuacion, en el caso de producirse una apreciacion de la
divisa de endeudamiento frente al euro, podrian tener tanto sobre el contravalor en euros de la
cuota del préstamo como sobre el del capital pendiente de amortizar..

No se ha aportado a las actuaciones ninguna documentacion precontractual firmada
r la parte actora; mucho menos una simulacion de la ible evolucién de la divisa

frente al euro y cémo habria de influir ello en la cuota a pagar y en la parte de capital
d

pendiente de amortizar.

No se ha practicado prueba suficiente sobre los conocimientos previos del actor sobre este
producto que permitan inferir que conocia suficientemente como funcionaba un préstamo
multidivisa, sobre todo, en materia de "recalculo” constante del capital pendiente de

amortizar, sin que al efecto sea suficiente que sea
Argumenta la parte demandada que la actora eligié igualmente por propia iniciativa el yen

japonés como moneda de endeudamiento inicial ue dicha eleccion de moneda como inicial
denota que el demandante era totalmente consciente del riesgo de variacién del tipo de
cambio.

Tal argumento es insuficiente para sacar ninguna conclusién sobre la informacién que se
facilité al accionante a la fecha de contratacién, que, como mas adelante se desarrollara, es lo
determinante.

El punto de vista que ha de tenerse en cuenta para resolver la accién individual de nulidad con
sustento en los articulos 8 y 9 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién, que se remite en materia de condiciones abusivas a la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, no es el que se sitta cuando el consumidor lleva
afnos pagando el préstamo y puede comprobar que no esta amortizando capital en su
contravalor en euros. En esta accion lo que se hace es un control objetivo de la clausula y del
proceso de contratacién, por lo que el hecho de que, con posterioridad. pasados unos afios, el

consumidor haya constatado la pérdida que le ha causado el condicionado general que tilda de

nulo, es absolutamente irrelevante para resolver sobre el éxito de esta accion.

Segun sefiala el Tribunal Supremo, lo que importa es e/ contenido de la propia clausula, la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias concurrentes en
el momento de su celebracién del contrato, la informacién al consumidor sobre la
incidencia que la condicién general tiene en el precio del contrato y si el consumidor,
por sus circunstancias personales, se encontraba correctamente informado sobre la
trascendencia de la clausula.

Debe quedar claro que aqui se considera probado que la escritura de préstamo hipotecario fue
redactada conforme a la minuta facilitada por BANKINTER, S.A. Nadie ha dicho lo contrario y




resulta absolutamente inverosimil que un condicionado como el que aqui se examina haya sido
objeto de negociacion individual. Hay, ademas, referencia expresa en la escritura publica
de 1/02/2008 a que "de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (Ley 7/98 de 13 de abril de 1998), tienen caracter de tales
condiciones, todas las contenidas en el presente contrato, excepto las que regulan la
cuantia del contrato, el vencimiento y amortizaciones, el tipo de interés y las
comisiones, las cuales han sido negociadas individualmente &

Como sefiala la STS, Civil, de 15 de noviembre de 2017 [ROJ: STS 3893/2017 -
ECLI'ES TS:2017:3893], no puede estimarse la alegacion que afirma que las clausulas
controvertidas han sido objeto de negociacién individual y, por tanto, quedan fuera del
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Directiva sobre clausulas
abusivas), por aplicacion de su art. 3. Que se haya negociado la cantidad, en euros, por la
que se concedia el préstamo (en este caso, la que los prestatarios necesitaban para
comprar la vivienda), el plazo de devolucion, incluso la presencia del elemento «divisa
extranjera» que justificaba un interés mas bajo de lo habitual en el mercado para los
préstamos en euros (que es lo que hacia atractivo el préstamo), no supone que haya
sido objeto de negociacion la redaccion de las clausulas del contrato y, en concreto, el
modo en que operaba ese elemento «divisa extranjera» en la economia del contrato
(tipos de cambio de la entrega del capital, del reembolso de las cuotas y del cambio de una
divisa a otra, repercusiones concretas del riesgo de fluctuacion de la divisa, recalculo de la
equivalencia en euros del capital denominado en divisas segun la fluctuacion de esta,
consolidacion de la equivalencia en euros, o en la ofra divisa escogida, del capital pendiente de
amortizar, con la revalorizacion derivada de la fluctuacion de la divisa, en caso de cambio de
una divisa a otra, etc.) y en la posicion juridica y economica que cada parte asumia en la
ejecucion del contrato.
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Partiendo de lo anterior, hay que recordar lo que dice la STS, Civil, de 15 de noviembre de 2017
[ROJ: STS 3893/2017 - ECLI:ES:TS:2017:3893].

1.- La jurisprudencia la Sala Primera, 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.

no nteresadas en ¢ proceso en @ que ha B0 Gictads solo poded levarse 3

2 - En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del filtro de
incorporacion previsto en los arts. 5y 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 econémica 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
definicion clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrolio del mismo.
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3.- A las condiciones generales Que versan sobre elementos esenciales del contrato se les
exige un plus de informacién que permita al consumidor adoptar su decisién de contratar con
pleno conocimiento de la carga econdmica 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 posicién juridica o agravarse la carga econémica que el contrato supone
para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicidn
general que supere los requisitos de incorporacién, pero Cuya trascendencia juridica o
economica pasé inadvertida al consumidor porque no se le facilité informacién clara y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula.

4.- 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 aplicacién de la Directiva sobre

clausulas abusivas, por la dificultad que para el consumidor medio tiene la comprensién de
algunos de sus riesgos.

Hay que analizar, por tanto, si las condiciones generales de este contrato concertado con el
consumidor actor cumplen con el requisito de la transparencia a que se refieren las citadas
sentencias del TJUE.

La parte demandada sostiene qQue la parte actora consintio tanto la entrega del capital en yenes
Japoneses, como que la cuota habia de ser pagada en la divisa escogida en cada momento.
Penoesevidentequeellonoessuﬁcienteparaaﬁrmarqueelactorconocia el riesgo de tipo de
cambio.

La STS, Civil, de 15 de noviembre de 2017 [ROJ: STS 3893/2017 - ECLILES:TS:2017:3893],
con cita de la STS 323/2015, de 30 de junio, explica por qué los riesgos de tipo de préstamo
hipotecario exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a interés variable solicitados
en euros: «Al riesgo de variacion del tipo de interés se afiade 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 amortizacién periddica, 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 recalculo constante del capital prestado. Ello determina que
pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacién periddica, comprensivas de
amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afos, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que
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 financiacién de la
adquisicion de un activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una
dificultad afiadida para que el cliente se haga una idea cabal de la correlacién entre el
activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacion del valor del
activo adquirido se afiade la fluctuaciéon del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por
la variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las
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fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los ultimos afios, 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 suscripcion de este tipo de préstamos».

(33 Y afiade que "como confirmacion del caracter complejo de este tipo de contrato por la
< : : existencia de riesgos necesitados de una explicacion clara, [...] la Directiva 2014/17/UE del
g }2 Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre contratos de crédito
g ?. celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, en su
- §§ considerando cuarto, hace referencia a los problemas existentes «en relacion con la
’é - g irresponsabilidad en la concesion y contratacion de préstamos, asi como con el margen
3 § 8 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 razon del tipo de interés ventajoso
2 ofrecido, sin una informacién o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio
g que conllevaban». El considerando trigésimo de la Directiva afiade que «debido a los
s importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario
»

establecer medidas para garantizar que los consumidores sean conscientes de los riesgos
que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su exposicion al riesgo de tipo de cambio
durante el periodo de vigencia del crédito [...]». Por esas razones, los arts. 11.1j, 13.fy 256 de
la Directiva imponen determinadas obligaciones reforzadas de informacién sobre los
riesgos asociados a la denominacion 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 extranjeray 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 obligacion de transparencia en la contratacion de estos
préstamos es preexistente a la entrada en vigor de esta Directiva puesto que deriva de
la regulacién de la Directiva sobre clausulas abusivas. La novedad que en esta materia
supone la Directiva 2014/17/UE consiste en establecer una regulacion detallada de la
informacion a facilitar y en protocolizar la documentacién en la que tal informacién ha de
prestarse asi como la forma concreta en la que debe suministrarse.
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Senala el Tribunal Supremo que “la jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la Directiva sobre
clausulas abusivas, ha declarado la importancia que para el cumplimiento de la exigencia
de transparencia en la contratacién con los consumidores mediante condiciones
generales tiene la informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa fase
cuando se adopta la decision de contratar. En este sentido se pronunciaron las sentencias del
TJUE de 21 de marzo de 2013 , asunto C- 92/11, caso RWE Vertrieb , parrafos 44y49a 51,y
de 30 de abril de 2014, caso Kasler y Kaslemé Rabai , asunto C-26/1 3, parrafo 70. También lo
hace la STJUE del caso Andriciuc, cuyo apartado 48 declara:
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«Por lo demas, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un contrato, de
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informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El
consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano
por el profesional basandose principalmente en esa informacién (sentencias de 21 de marzo
de 2013, RWE Vertrieb, C 92/11 , EU-C-201 3:180 , apartado 44, y de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/1 5,C 307/15y C 308/15, EU:C-2016-980 . apartado 50). [..]
Esta sentencia precisa cémo se concretan esas obligaciones de informacion en el caso de
préstamos en divisas: «49. En el presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en
divisas como los controvertidos en el litigio principal, es preciso sefialar, como recordo la Junta
Europea de Riesgo Sistémico en su Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de septiembre de
2011, sobre la concesion de préstamos en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C
342, p. 1), que las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la
informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes,
y comprender al menos los efectos en las cuotas de una fuerte depreciacion de la
moneda de curso legal del Estado miembro del domicilio del prestatario y de un
aumento del tipo de interés extranjero (Recomendacion A- Conciencia del riesgo por parte
de los prestatarios, punto 1). » 50. Asi pues, como el Abogado General ha sefialado en los
puntos 66 y 67 de sus conclusiones. por una parte, 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
i punto de vista econémico en caso de devaluacion de la moneda en la que percibe sus
2 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
suscripciéon de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el
: consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En consecuencia.
i
|
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corresponde al érgano jurisdiccional nacional comprobar que el profesional comunicé a los
consumidores afectados toda la informacién pertinente que les permitiera valorar las
consecuencias econdémicas de una cliusula como la controvertida en el litigio principal sobre
sus obligaciones financieras».
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Pues bien, en el caso que se examina en las presentes actuaciones, hay que concluir que no

existio esa informacién precontractual necesaria para que los prestatarios conocieran
adecuadamente la naturaleza y riesgos vinculados a las clausulas relativas a la divisa en que

estaba denominado el préstamo. Como antes se ha destacado, la informacion por escrito

que se facilité con anterioridad a la suscripcion del préstamo es insuficiente.

Lo determinante sobre la informacién que se debid suministrar al demandante es “la
diferenciacion entre la divisa en que se denominé el préstamo, pues en ella se fijaba el capital
prestado y el importe de las cuotas de amortizacién, a la que podemos llamar «moneda

nominal», y la moneda en la que efectivamente se entregd a la demandante el importe del
préstamo y se pagaron por estos las cuotas mensuales, el euro, que podemos llamar

«moneda funcional».
Como dice el TS, lo expuesto muestra que era exigible a BANKINTER S.A.. que hubiera

informado la demandante sobre los riesgos que derivaban del juego de la moneda nominal del

préstamo, el yen japonés, respecto de la moneda funcional, el euro, en que se realizaron
efectivamente las prestaciones derivadas de su ejecucion (esto es, la entrega efectiva del

capital a los prestatarios y el pago efectivo por estos de las cuotas mensuales de

amortizacion).
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