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En Madrid, a catorce de marzo de dos mil dieciocho.
VISTO, Siendo Magistrado Ponente D. JUAN UCEDA GJEDA

La Ilma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por los Sres. que al margen
expresan, ha visto en tramite de apelacién los presentes autos civiles Procedimiento

Ordinario 744/2016 seguidos en el Juzgado de 1° Instancia n° 48 de Madrid, en los que
aparece como parte apelanite BANKINTER SA representado por la Procuradora Diia.

y defendido por el Letrado
, v como parte apelada-impugnante
, representado por la Procuradora Dfia. ANGELA CRISTINA SANTOS
y defendido por el Letrado D. JUSTO PASCUAL MONAR; todo ello en virtud del

rechrso de apelacién interpuesto contra Sentencia dictada por el mencionado Juzgado, de
fecha 16/05/2017.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 1° Instancia n° 48 de Madrid se dict6 Sentencia de

fecha 16/05/2017, cuyo fallo es del tenor siguiente: “Que estimando la demanda formulada
pot la procuradora Dfia. ANGELA CRISTINA SANTOS ERROZ en nombre y
representacion de contra BANKINTER SA
representada por la procuradora Diia. debo
deglarar y declaro la nulidad del cldusulade multidivisa de Préstamo Hipotecario de
8/4/2008 en su consecuencia debe la demandada estar y pasar por dicha declaracion.
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Que debo declarar y declaro que la cantidad debida a 8/4/2016 es la de 97.156,11
euros importe en el que se cuantifica el perjuicio causado hasta esa fecha y que debe ser
recalculado posteriormente, mas todos los perjuicios que se ocasionasen, resultando de restar
el cémputo pendiente de pago en el préstamo multidivisa y el computo pendiente en caso de
haber contratado un préstamo en Euros, debiendo referencias el préstamo al Euribor todo
ello con imposicién de costas a la demandada.”

SEGUNDO.- Notificada la mencionada resolucién, contra la misma se interpuso
recurso de apelacién por la parte demandada BANKINTER S.A. al que se opuso la parte
apelada quien también impugné la sentencia en los
términos que se dan aqui por reproducidos,a cuya impugnacion, la parte apelante, presento
alegaciones, que igualmente se dan aqui por reproducidas, y tras dar cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 457 y siguientes de la LEC, se remitieron las actuaciones a esta
seccidn, sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- Por Providencia de esta Seccidn, se acord6 para deliberacidn, votacion
y fallo el dia 14 de marzo de 2018.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas las
prescripeiones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan los razonamientos juridicos de la resolucién que ha sido apelada.

PRIMERGO. . i presento demanda contra la sociedad
andénima BANKINTER ejercitando acciéon de nulidad del clausulado multidivisa de la
escritura publica de hipoteca de fecha 8 de abril de 2008 por abusividad del citado
clausulado y, subsidiariamente, la anulacién de clausulado multidivisa por error en el
consentimiento.

En la citada demanda alego que a finales de marzo de 2008 BANKINTER le ofrecen
al actor, de profesiéon guardia civil y sin informacién financiera especifica, un préstamo
hipotecario, bajo la modalidad multidivisa de 297.000 euros y plazo de 30 afios con la
finalidad de unificar dos préstamos hipotecarios que el actor habia contratado con el BBVA
y Banco de Santander, indicandole que la hipoteca que se le ofrecia tenfa un tipo de interés
muy bajo, que estaba referenciado al tipo yen y que era una muy buena opcién.

Ha podido valorar las caracteristicas de este producto al comprobar en febrero de
2016 que tras el pago durante mds de ocho afios de 100 cuotas mensuales, el capital
pendiente de devolucidn ascendia a 298.784,92 euros, es decir era 1.784,92 euros superior al
inicial.

SEGUNDQ. La sentencia de instancia estimé la demanda, haciendo las siguientes
valoraciones: considerd que la hipoteca multidivisa era un instrumento financiero derivado
que estd incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores, por lo que son aplicable los
deberes de informacién que le impone la citada ley.
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Al valorar el control de transparencia considero que las estipulaciones que regulaban

la multidivisa no explicaban de forma clara todas las particularidades del mecanismo de
conversion de la moneda extranjera y las consecuencias econdmicas que ello conllevaba ,y

manteniendo la validez del resto del contrato, anulo las clausulas referidas a la hipoteca

mu

tanr?aco podia aceptarse que se le hubiera facilitado la suficiente informacién, por lo que,

tidivisa tras considerar que las mismas eran abusivas.

TERCERO. Contra la referida sentencia se presento por la parte actora recurso de

apelacion que se fundamento en los siguientes motivos que pasamos a exponer.

A.- De la caducidad de la accidon. Vulneracion de la doctrina sentada por el Tribunal

Supremo en las recientes sentencias de 12 de enero de 2015, 7 de julio de 2015 y 16 de
septiembre de 2015 referentes a la caducidad de la accién de caducidad de la accion de
nulidad por vicio en el consentimiento en contratos bancarios y financieros.

&%

es
de

No podemos aceptar las conclusiones a las que llega la sentencia de instancia en su

funflamento de derecho segundo para rechazar la excepcion de caducidad, es decir que

amos ante un contrato de tracto sucesivo y la fecha de inicio en su caso para tal ejercicio
a accién de nulidad serd cuando se cumplan las prestaciones entre las partes”, pues la

misma va en contra de la doctrina jurisprudencial elaborado en estos tltimos afios por el
Tribunal Supremo.

el

El citado Tribunal, en sus sentencias de 12 de enero de 2015, 7 de julio de 2015y 16

de Eeptiembre de 2015, ha confirmado que por consumacion debe entenderse el momento en

ue se tiene o puede tener cabal y completo conocimiento de la causa que justifica la

accién, lo que traducido a un contrato bancario ocurre cuando se produce un evento que
periita la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto, como puede ser la

Sus

pensién de un beneficio o del devengo de intereses o en el caso que nos ocupa del

aurhento de las cuotas del préstamo que permite apreciar al cliente las consecuencias de la
depreciacién del euro frente a la divisa de endeudamiento.
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A estos efectos resulta especialmente revelador el grafico de la evolucion del
o/yen que se acompafia como documento n° 2 a la contestacion a la demanda, en el que se
ecia como tras el estallido de la crisis econdmica, las sucesivas politicas de expansién
diticia, liquidez y rebaja de los tipos de interés incidieron notablemente en la depreciacion
euro desde finales de 2008 a 2010. debia ser perfectamente consciente
los riesgos asumidos y de las caracteristicas y funcionamiento del préstamo pues, a traves
los recibos que se le remitian mensualmente a su domicilio, o, en todo caso a través del
go mensual en su cuenta corriente, quedaba constancia de la fluctuacién desfavorable de
divisa. En este aspecto resulta revelador que mientras que el recibo de julio de 2008
uso un contravalor de la cuota de 1.023,54 euros, el recibo de julio de 2010 alcanzo un
itravalor de 1.419,35 euros.

B.- De la naturaleza juridica del producto contratado y la normativa aplicable.

La juzgadora de instancia, partiendo de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de

comercializacion deberia haberse llevado a cabo teniendo en cuenta las obligaciones

C

jm%ijo de 2015, considera que nos encontramos ante un derivado financiero cuya
0

tenidas, especialmente en materia de informacion, en la Ley del Mercado de Valores y la
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normativa MIFID.

Con tal pronunciamiento se ignora la sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015
que indica que las operaciones de cambio de monedas( euros por divisa) que se realizan en el
ambito de un préstamo en divisas tanto para materializar el endeudamiento del prestatario en
la divisa elegida como para posibilitar el pago de las cuotas del préstamo por el prestatario
en dicha divisa, no tienen la consideracién de servicios de inversién, lo que supone la
inaplicacion de la normativa del mercado de divisas al préstamo hipotecario multidivisa.

C.- Ausencia de valoracién de la prueba practicada. Inobservancia de los requisitos
exigidos por nuestro ordenamiento juridico y jurisprudencia para apreciar la nulidad de un
contrato por error en el consentimiento.

La juzgadora de instancia ha incurrido en un error patenie a la hora de valorar la
prueba practicada en la instancia, en cuanto, tal como resulta de la prueba testifical, si se le
ofreci6 informaci6n precontractual clara y comprensible de las caracteristicas y riesgos de la
hipoteca multidivisa, pero ademds, consta acreditado en autos que, mediante la adecuada
documentacién, se le plantearon escenarios desfavorables de la evolucion de la divisa.

Consta acreditado documentalmente ( ver documento 4 de la demanda) que la
iniciativa de la contratacién ha partido del quien, siendo titular de hasta dos
hipotecas con otras entidades bancarias, se interesé por refundir las mismas en una sola
donde obtuviese una financiacién en moneda extranjera tratando de evitar el pago del
Euribor que se encaminaba a sus maximos historicos.

Ademés Bankinter entrego informacién precontractual clara y suficiente para
comprender los riesgos y caracteristicas del préstamo litigioso, como se desprende del
referido documento n® 4, donde se advertia de forma expresa al cliente de los riesgos
asumidos y de la posibilidad de que el contravalor del capital prestado se incrementase como
consecuencia de la fluctuacién de la divisa; en concreto en el citado documento se le
explicaba concretamente los efectos que tendria esa posible evolucion desfavorable tanto
respecto a su cuota mensual como al capital pendiente

Ademés no nos encontramos ante un contrato que se explica y contrata en unidad de
acto, sino que estamos ante una operacidn cuyo estudio se llevé a cabo a lo largo de varios
meses, con diferentes reuniones entre la parte prestaria y la empleada sefiora
Resulta revelador que la visita para la tasacién de la vivienda se llevase a cabo en el mes de

febrero de 2008, mientras que la formalizacién ante notario se efectud en el mes de abril de
2008.

D.- Inviabilidad de la nulidad parcial de un préstamo multidivisa por imposibilidad
de modificar el contenido del contrato ni reintegrarlo. Vulneracion del articulo 1303 del
Cédigo Civil y articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y de la reciente doctrina del Tribunal
Supremo.

Pretender la conversidn de contrato litigioso en un producto totalmente nuevo desde
su inicio, “como si se tratase de un préstamo en euros” sin posibilidad de variar la moneda de
endeudamiento no puede obtenerse con la nulidad parcial de determinadas clausulas, cuya
supresién, manteniendo el resto del negocio juridico, no es juridicamente viable dado su
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fcter esencial dentro del conjunto del mismo por la naturaleza propia del contrato, un
stamo otorgado en moneda extranjera. Resulta inescindible del presente préstamo tal

“clausulado multidivisa” e inherente a la naturaleza del mismo.
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Aunque la escritura permite cambiar de moneda de endeudamiento, eligiendo el euro,
has condiciones no pueden aplicarse con efecto retroactivo durante toda la vida del
stamo, sino Unicamente con efectos desde el momento en que se produce el cambio a
ps en adelante. Lo que en definitiva pretende la demandada a través de la nulidad parcial
la transformacién del contrato, desvirtuando su naturaleza juridica, lo cual es
dicamente inviable, tal y como ha sido reconocido por diversas sentencias, citando al
cto el auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Huelva 12 de mayo de
5, las sentencias del Tribunal Supremo de 2 y 17 de febrero de 2017.

Por su parte el actor impugné la sentencia solicitando que se afiadieran al fallo
erminadas frases que ayudarian a comprenderlo mejor y facilitarian la ejecucién de la

sentencia.
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CUARTO. No necesitamos entrar a considerar la excepcion de caducidad alegada
BANKINTER S.L. en su recurso de apelacion, ya que se estimé la pretensién del
nandante al declarar la nulidad por abusividad del clausulado multidivisa, abusividad que
lo analizarse, a pesar de que tales clausulas delimitaban el objeto principal del contrato,
la falta de claridad y transparencia de las citadas estipulaciones, como analizaremos con
terioridad. En definitiva estamos ante una situacion de nulidad absoluta de pleno derecho,
eciable de oficio e imprescriptible por lo que no tiene cabida la excepcidn alegada por
INKINTER en el recurso de apelacion.

En todo caso, no parece que pudiera prosperar la excepcion pues de acuerdo con las

ultimas resoluciones del Tribunal Supremo para que comience el computo del plazo de
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ucidad no es suficiente con que se conozcan los caracteristicas y riesgos del contrato
sbrado sino que también debe haberse consumado el mismo. En definitiva, la
sumacién del contrato, por si misma, no es suficiente para que comience el computo del
70 de caducidad sino se acredita que los contratantes también conocian las caracteristicas
iesgos del producto adquirido o del contrato suscrito por medio de un consentimiento

lado por el error, pero también es insuficiente este conocimiento si el contrato no se

uentra consumado,

A este respecto la sentencia de 19 de febrero de 2018 expone que “ Er un caso en el
la sentencia de primera instancia considerd (y la Audiencia no corrigié) como dia
ial del computo del plazo el de la perfeccion de un contrato de seguro de vida «unit
ed multiestrategiay en el que el cliente habia perdido toda la inversion realizada,
entencia del Pleno de esta sala 769/2014, de 12 de enero de 2015, en la que la ahora
jrrente apoya su recurse de casacion: i) negé que la consumacion del contrato hubiera
do lugar con su perfeccion; ii) cité sentencias de la sala en las que se ha precisado
ndo se produce la consumacion en ciertos contratos de tracto sucesivo como la renta
licia, la sociedad o el préstamo; y iii} senté como doctrina la de que «en relaciones
tractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de conmtratos bancarios,
incieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento
ial del plazo de ejercicio de la accién de anulacién del contrato por error o dolo, no
de quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia
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de dicho error o dolo».

Mediante una interpretacion del art. 1301.1V CC gjustada a la naturaleza compleja
de las relaciones contractuales que se presentan en el actual mercado financiero, la
doctrina de la sala se dirige a impedir que la consumacion del contrato, a efectos de
determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de anulacién del contrato
por error o dolo, quede fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la
existencia de dicho error o dolo.

De esta doctrina sentada por la sala no resulta que el computo del plazo de ejercicio
de la accion deba adelantarse a un momento anterior a la consumacion del contrato por el
hecho de que el cliente que padece el error pueda tener conocimienio del mismo, lo que iria
contra el tenor literal del art. 1301.1V CC, que dice que el tiempo para el ejercicio de la
accién empieza a correr «desde la consumacion del contraton»”.

QUINTO. Tampoco podemos dar relevancia al segundo motivo del recurso de
apelacion pues, aunque es cierto que la sentencia de instancia siguiendo el criterio fijado por
el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de junio de 2015 ha considerado que este
préstamo es un instrumento financiero derivado regido por la Ley del Mercado de Valores,
no ha fundamentado su decisién en que no se hubiera dado cumplimiento a 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) sino por vulnerarse la Directiva
93/13 CEE de 5 de abril, es decir la abusividad del clausulado multidivisa, como ya
indicamos con anterioridad.

Ahora bien debemos tener presente que el Tribunal Supremo en la sentencia de 15 de
noviembre de 2017 ha cambiado de opinion sobre esta materia indicando “ al analizar
La sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de junio, declaré que el préstamo
hipotecario en divisas (v en concreto, la llamada cologuialmente «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 Pariamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros
(Directiva MiFID).

2.- La posterior sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus
Bank, asunto C-312/14, declard, 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 crédito en virtud de cldusulas 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 desemboiso 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
cdlculo de cada mensualidady.

7.~ Los Jueces y Tribunales deben aplicar el Derecho de la Unidén Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( art. 4.bis
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial). Dado que la cuestion de qué debe entenderse por
instrumento financiero, producto o servicio de inversion a efectos de la aplicacion de la
normativa sobre el mercado de valores es una cuestion regulada por el Derecho de la Unidn
{en concreto, por la Directiva MiFID), este tribunal debe modificar la doctrina
Jurisprudencial establecida en la sentencia 323/20135, de 30 de junio, del plenc de esta sala,
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y declarar que el préstamo hipotecario denominado en divisas no es un instrumento
[fingnciero regulado por la Ley del Mercado de Valores.

no

8.- Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos
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,
cugndo 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 bancaria.

Asimismo, cuando el prestatario tiene la consideracion legal de cowmsumidor, la

operacién estd sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, y, en

ab

¢l

sivas en los contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva sobre
usulas abusivas). Asi lo entendié el TIUE en los apartados 47 y 48 de la citada sentencia

ca}creto, a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

del caso Banif Plus Bank”.

Por consiguiente, aunque estimemos los argumentos contenidos en el segundo motivo

del recurso de apelacién presentado por la sociedad anénima BANKINTER, ello no puede
tener relevancia alguna a la hora de resolver el litigio, pues volvemos a repetir, ha sido la

nu

idad por abusividad de las clausulas que regula el préstamo en divisas lo que ha

conducido a que se declare la nulidad parcial del referido préstamo hipotecario.

de

SEXTO. Podemos compartir las conclusiones de la sentencia apelada sobre la falta
transparencia del llamado “clausulado multidivisa™ pues faltaba una informacién clara y

comprensible sobre las consecuencias de las referidas clausulas y estas no permiten al
consumidor tener pleno conocimiento sobre su posicion juridica ni sobre la carga econémica

qu

- realmente asume, ni le permiten conocer las implicaciones de optar por el cambio de

divisa. Fl consumidor medio no estd familiarizado con la evolucién de los tipos de cambio

de

forma que la exigencia de transparencia supone un canon de informacién més elevado lo

que se concreta en una explicacién mucho mas detallada de las caracteristicas del producto y

de
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sus riesgos, a partir de la exposicion de los diversos escenarios que podrian acontecer.

La falta de transparencia nos permite entrar a analizar si puede considerarse abusivo
clausulado multidivisa a pesar de formar parte del denominado objeto principal del
ntrato, lo que debe obtener una respuesta positiva, tal como apreci6é la sentencia del
ibunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 ya que “ La falia de ransparencia de las
usulas relativas a la denominacién en divisa del préstamo y la equivalencia en euros de
cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar, no es inocua para el
nsumidor sino que provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la
ena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrafiaba la contratacion del
sstamo, no pudo comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con las de otros
sstamos, o con la opcién de mantener los préstamos que ya tenian concedidos y que
ron cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa, que originé nuevos gastos a
prestatarios, a cuyo pago se desting parte del importe obtenido con el nuevo préstamo.

La situacion econdmica de los prestatarios se agravé severamente cuando el riesgo
Auctuacion se materializé, de modo que no solo las cuotas periddicas de reembolso se
rrementaron drdsticamente, sino que la equivalencia en euros del capital pendiente de

amortizar se incrementé en vez de disminuir a medida que iban pagando cuotas periddicas,

lo
b

~i

Sed

que les resulté perjudicial cuando el banco ejercité su facultad de dar por vencido el

Gstamo anticipadamente y exigir el capital pendiente de amortizar en un proceso de
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ejecucién hipotecaria, que resulté ser superior al que habian recibido del prestamista ol
concertar el préstamo.

También se agravé su situacion juridica, puesto que concurrieron causas de
vencimiento anticipado del préstamo previstas para el caso de depreciacion del euro frente
a la divisa en que se denoming el préstamo.”

SEPTIMO, Para destruir las anteriores consideraciones BANKINTER ha defendido
que el actor tuvo conocimiento perfecto de las caracteristicas, funcionamiento y riesgos de la
hipoteca multidivisa antes de la firma de la escritura piblica, como se ba acreditado con la
prueba practicada en la instancia, por lo que no puede aceptarse que no conociese
perefectamente la transcendencia juridica y econémica de la hipoteca que estaba
contratando.

La declaracién testifical de la persona que atendié al demandante con motivo de la
contratacion de esta hipoteca, la sefiora . , no la podemos tener por determinante
a la hora de resolver este litigio, ya que como sigue siendo empleada de BANKINTER
entendemos que debemos recoger su declaracion con la méxima cautela. Se indica en el
recurso que el demandante se interes6 por la financiacién en moneda extranjera tratando de
evitar el pago del Euribor que se encaminaba a sus méximos histdricos, pero esta afirmacién
no puede ser de mucho valor, pues si lo que el actor pretendia era mejorar las condiciones
econdémicas no creemos que hubiese contratado la hipoteca multidivisa en caso de haber
conocido con exactitud todas sus caracteristicas.

Tampoco podemos revocar la decisidn del Juzgado de Instancia en funcidn del
documento nuimero 4 de la contestacién a la demanda pues solamente estd firmado en el
anverso y la informacidn relevante para conocer los efectos y consecuencias de la clausulas
multidivisa se encuentra en el reverso y, por otro lado, este documento tiene la misma fecha
que la escritura piblica de hipoteca por lo que no es dificil afirmar que el prestatario no pudo
tener mucho tiempo para analizarlo y asimilar y comprender su contenido.

No obstante no podemos negar que en el anverso del documento, donde no consta la
firma del actor, se ofrecen unas simulaciones en la que se explican los efectos que se
producen por la depreciacién del euro frente al yen, pero son unas simulaciones en las que
solo se produce una pérdida del 4% mientras que la realidad es que las pérdidas que ha
sufrido el actor han llegado hasta el 30%. Ademads al final del documento se contiene una
frase que no llegamos a comprender y podria llegar a confundir a los prestatarios, pues se
indica que “es preciso tener presente que el efecto o riesgo divisa sobre el capital vivo solo
se produce realmente, es decir se materializa, si y solo si concurre una de las siguientes
circunstancias: a) al amortizar anticipadamente su hipoteca, b) por cambio de la divisa de su
capital pendiente”, situaciones que no han ocurrido en este caso, mientras que es evidente el
perjuicio sufrido por el actor con esta hipoteca.

Ademss, de acuerdo con la doctrina sentada por la reiterada sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de noviembre de 2017, el citado documento no no es suficiente para admitir
la claridad y transparencia de las clausulas multidivisas.

“26.~ En concreto, Barclays no explicé adecuadamente a los prestatavios que las
Sluctuaciones 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

Seccién n° 14 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 664/2017 8de 14

http://www.avanzac.es/ 900 844 060 info@avanzac.es



el pago en caso de una fuerte depreciacion del euro respecto de la divisa.

Urg
Uurg

ST}

pe
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pud
del
cay
49
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no

Esa informacidn era necesaria para que los prestatarios pudieran haber adoptado
2 decision fundada y prudente y pudieran haber comprendido los efectos en las cuotas de
7 fuerte depreciacion de la moneda en la que recibian sus ingresos. Asi lo declara la
VUE del caso Andriciuc, en sus apariados 49 y 50.

27.- Un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
spicaz, puede conocer que las divisas fluctiian y que, en consecuencia, las cuotas de un
stamo dernominado en divisa extranjera pero en el que los pagos efectivos se hacen en
os pueden variar conforme fluctie la cotizacion de la divisa. Pero no necesariamente
de conocer, sin la informacién adecuada, que la variacién del importe de las cuotas
vida a la fluctuacion de la divisa puede ser tan considerable que ponga en riesgo su
vacidad de afrontar los pagos. De ahi que la STJUE del caso Andriciuc, en sus apartados
v 50, exija una informacién adecuada sobre las consecuencias que puede llegar a tener
materializacién de este riesgo, sobre todo en los casos en gue el consumidor prestatario
perciba sus ingresos en la divisa”.

Si vemos la escritura de hipoteca veremos que no se explica de una manera adecuada,

clara y en profundidad la operativa de estas hipotecas, sino mds bien se da por hecho que el

fin
en

p}‘éﬁataris) asume y conoce todos los riesgos. Asf en el expositivo tercero y en la estipulacién

ciera tercera se indica que “el prestatario reconoce que este préstamo esta formalizado
divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse

durante la vida del contrato, exonerando a BANKINTER S.A. de cualquier responsabilidad
derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el contravalor en YENES pueda ser
superior al limite pactado. Si se produjera dicho exceso el Banco podria ejercer la facultad de

res

blucion”

Sobre esta situacién indica la sentencia de 25 de noviembre de 2017 que “31.- Si bien

el niesgo 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 fluctuacién de la

div
de

sa, podia ser previsto por el consumidor medio de este tipo de productos sin necesidad
que el banco le informara, no ocurre lo mismo con los riesgos que se han descrito en los

anteriores pdrrafos.

en

La percepcion propia de un consumidor medio que concierta un présiamo consiste
que o medida que va abonando cuotas de amortizacion comprensivas de capital e

intdreses, el importe del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga econdmica que
el préstamo supone para el consumidor, ird disminuyendo.

de

Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas como el que es objeto
esie recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas de amortizacion durante

varfos afios, la equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar se ha incrementado
considerablemente y con ello la carga econdmica que el préstamo supone al consumidor.

El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna informacion, que pese a

pagar las cuotas del préstamo y pese a que el bien sobre el gue estd constituida la hipoteca

conserve su valor, el banco puede dar por vencido anticivadamente el préstamo como

consecuencia de la fluctuacion de la divisa,

ree

32.- Esta equivalencia en euros del copital pendiente de amortizar y de las cuotas de
mbolso es la verdaderamente relevante para valorar la carga econdmica del consumidor

cuyp moneda funcional es el euro, que es la que necesita utilizar el prestatario puesto que el

[£7]

tal 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 amortizacién o del capital
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pendiente de amortizar en caso de vencimiento anticipado, los obtiene en euros.

En definitiva nos encontramos ante una condicién general en la que los prestatarios
afirmaban que conocfan los riesgos de cambio de moneda que conllevaba el préstamo, sin
precisar siquiera en qué consistian tales riesgos a la que no podemos dar ninguna validez,
siguiendo la sentencia de 15 de noviembre del 2017, pues ““41.- Ya hemos afirmado en
ocasiones anteriores la ineficacia de las menciones predispuestas que consisten en
declaraciones no de voluntad sino de conocimiento o de fijacién como ciertos de
determinados hechos, que se revelan como férmulas predispuestas por el profesional, vacias
de contenido real ol resultar contradichas por los hechos. Asi lo ha declarado esta sala en
numerosas sentencias, desde la 244/2013, de 18 abril, hasta la 335/2017, de 25 de mayo, 5%
todas las que han mediado entre una y otra.

42.- También el TJUE, en el dmbito del crédito al consumo y con relacién a las
obligaciones de informacién de la entidad de crédito para con sus clientes previstas en la
Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo, ha declarado en su sentencia de 18 de
diciembre de 2014, asunto 449/13, caso Bakkaus , apartados 31 y 32, que si una cldusula
predispuesta por el empresario en la que el consumidor reconoce haber recibido la
informacién sobre el contrato significara, en virtud del Derecho nacional, el reconocimiento
por el consumidor del pleno y debido cumplimiento de las obligaciones precontractuales a
cargo del prestamisia, originaria como consecuencia una inversién de la carga de la prueba
del cumplimiento de esas obligaciones que podria perjudicar la efectividad de los derechos
reconocidos al consumidor por la Directiva, por lo que las disposiciones de esta se oponen a
que, en razén de una cldusula tipo, el juez deba considerar que el consumidor ha reconocido
el pleno y debido cumplimiento de las obligaciones precontractuales que incumben al
prestamista, de modo que esa cldusula origine asi una inversion de la carga de la prueba
del cumplimiento de esas obligaciones gue pueda perjudicar la efectividad de los derechos
reconocidos por la Directiva”.

OCTAVO. No apreciamos que, en principio, exista obsticulo para declarar la
nulidad parcial, pues ello lo autoriza la normativa aplicable, asf el articulo 6.1 de la Directiva
13/93 CEE indica que “ los Estados miembros establecerdn que wno vinculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrdn que
el conirato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos (érminos, si éste puede
subsistir sin las cldusulas abusivas™ y el articulo 83 de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios, en términos semejantes, indica que “Las cldusulas abusivas serdn
nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre gue pueda subsistir sin dichas cléusulas™,

La declaracion de nulidad parcial solicitada en la demanda es ajustada a la
interpretacién reiterada del TJUE sobre esta materia, que prohibe la integracién tan solo
cuando sea en beneficio del predisponente.

Asi, en la sentencia de 30 de abril de 2014 (Sala Cuarta), Asunto C 26/13 . Kasler y
Kaslerné Rébai, el TIUE fundament$ lo siguiente:
“82 En efecto, la sustitucién de una clausula abusiva por una disposicién supletoria
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nagional se ajusta al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 , ya que segin
constante jurisprudencia esa disposicién pretende reemplazar el equilibrio formal que el
contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que
pueda restablecer la igualdad entre éstas, y no anular todos los contratos que contengan
claysulas abusivas (véanse, en este sentido, en especial, las sentencias Perenicovd y
Perenic, C  453/10, EU.C:2012:144, apartado 31, y Banco Espaiiol  de
Cradito, EU:C.:2012:349 , apartado 40 y la Jurisprudencia citada).

83 En cambio, si en una situacion como la del asunto principal no se permitiera
sustituir una cldusula abusiva por una disposicién supletoria y se obligara al Juez a anular
el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a comsecuencias
especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter disuasorio derivado de la anulacion
del contrato podria frustrarse.

84 En efecto, tal anulacion tiene en principio el efecto de hacer inmediatamente
exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucidn, en una cuantia que
puete exceder de la capacidad econémica del consumidor, Y por esa razén puede penalizar
a éste mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar
claysulas como esas en los contratos que ofrezca “. Por tanto el « El articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en una sifuacion como la que
es gbjeto del litigio principal, en la que un contrato concluido entre un profesional y un
consumidor no puede subsistir tras la supresion de una cldusula abusiva, dicha disposicién
no e opone a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de
esa cldusula sustituyéndola por una disposicién supletoria del Derecho nacional ».

La misma doctrina podemos encontrar en la STJUE de 21 de enero de 2015, en los
asuntos acumulados C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13.

No es cierto que, como mantiene la parte apelante, el Tribunal Supremo tenga un
critgrio restrictivo sobre esta materia, asi en la sentencia del Pleno 67/2018 de 7 de febrero
en un procedimiento en materia de competencia, recordando la doctrina fijada en
las sentencias 763/2014, de 12 de enero de 2015, 162/2015, de 31 de marzo , y 762/2015, de
30 de diciembre, mantuvo que, conforme a la jurisprudencia del TIUE, “la nulidad del art.
81.2 TCE se aplica tnicamente a aquellos elementos del acuerdo afectados por la
prokibicidn (...) o al acuerdo en su totalidad si no es posible separar dichos elementos del
propio acuerdo (STJCE de septiembre de 2008, C-279/2006)», y que «en el campo del
derecho interno se admite la posibilidad de nulidad parcial con arreglo al aforismo 'utile
per {nutile non vitiatur™.

Es cierto que las sentencias del Tribunal Supremo citadas en el recurso de apelacion
han rechazado esta posibilidad, pero se ocuparon de supuestos en los que no estaba en juego
la nylidad de algunas clausulas contractuales por abusividad sino la nulidad por error en el
consentimiento, en los que el error afectaba a elementos esenciales del contrato con los que
se llegaba a viciar la totalidad del mismo.

En concreto la sentencia de 8 de junio de 2007, reiterando la doctrina fijada en las
sentencias invocadas en el recurso de apelacién por BANKINTER indica que “Aunque el
incumplimiento de los deberes de informacién respecto del derivado implicito podria tener
incidencia en la apreciacién del error vicio, la nulidad por este vicio del consentimiento
debip en su caso afectar a la totalidad del contrato Y no sélo a la cldusula que contiene un
derivado implicito. Y en este sentido nos hemos pronunciado en ofras ocasiones, por
efemplo en la sentencia 450/2016, de 1 de julio :
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«(C)omo hemos recordado recientemente con motivo de un recurso en el que se
habia pretendido la nulidad por error vicio de las cldusulas relativas al derivado financiero
de un contrato de préstamo, no cabia la nulidad parcial de una cldusula basada en el error
vicio ( Sentencia 380/2016, de 3 de junio). Si el error es sustancial y relevante, y ademds
inexcusable, podria viciar la totalidad del contrato, pero no declararse por este motivo la
nulidad de una parte con la subsistencia del resto del contrato»”.

Por tanto, solamente deberiamos rechazar la nulidad parcial si no fuera posible
separar del contrato las clausulas abusivas, lo que no creemos que ocurra en este caso en el
que el contrato, tras la eliminacion de todas las referencias a la denominacién en divisas del
préstamo, quedaria como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros.

Obviamente ¢l Tribunal Supremo, sentencia de 15 de noviembre de 2017, no ha visto
inconveniente en declarar la nulidad parcial en estos supuestos y asi indica que “Lo
realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucién de la cldusula abusiva por
un régimen contractual previsto en el contrato (que establece la posibilidad de que el capital
esté denominado en euros)y que responde a las exigencias de una disposicién nacional,
como la contenida en preceptos como los arts. 1170 del Cddigo Civil y 312 del Cédigo 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 aiguno de separabilidad del contenido
invdlido del contrato de préstamo”, siendo este el criterio seguido por las Secciones de esta
Audiencia de Madrid en numerosas resoluciones.

NOVENQ. En cambio consideramos que debemos admitir la impugnacién
presentada por don , ya que las disposiciones que pretende que se
incorporen al fallo estaban solicitadas en el suplico de la demanda, son consecuencia
necesaria de la declaracion de nulidad parcial del contrato y facilitardn la ejecucién de esta
sentencia.

DECIMO. Las costas procesales de esta segunda instancia deben correr a cargo de la
parte apelante al haberse desestimado el recurso de apelacion y no apreciar la concurrencia
de circunstancias especiales facticas o juridicas que aconsejen abandonar el criterio objetivo
del vencimiento (articulos 398 y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En cambio no debe
hacerse pronunciamiento alguno referente a las costas derivadas de la impugnacion
presentada por don

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién

FALLAMOS

Que desestimando ¢l recurso de apelacion interpuesto por BANKINTER, que viene
representado ante esta Audiencia Provincial por la procuradora
, contra la sentencia dictada el dia 16 de mayo de 2017 por el Juzgado de Primera
Instancia n°® 48 de Madrid en el procedimiento de juicio ordinario 744/2016, debemos
confirmar y confirmamos la referida resolucién, con expresa condena a la parte apelante al
pago de las costas devengadas en esta segunda instancia.
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Por otro lado, admitiendo la impugnacioén, complementamos la parte dispositiva de la
senfencia indicando que se acuerda mantener el resto del préstamo tomando como referencia
el Euribor y como divisa el euro y que se debers fijar la deuda pendiente en euros, tras la
restitucién de las cantidades que se cuantificaron provisionalmente en 97.156,11 euros.

1

La desestimacién del recurso determina la pérdida del depésito constituido, de
formidad con lo establecido en la Disposicién Adicional 15° de la Ley Orgénica 6/1985
de julio, del Poder Judicial, introducida por la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre,
plementaria de la ley de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la
a oficina judicial.

co
de
co
nu

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario
algyno, sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos extraordinarios de
casacion o infraceion procesal, si concurre alguno de los supuestos previstos en los articulos
469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el plazo de veinte dias y ante esta misma
SaI?:, previa constitucién en su caso, del depésito para recurrir previsto en la Disposicién
Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial, debiendo ser consignado el
mismo en la Cuenta de Consignaciones y Depésitos de esta Seccién 14 APM, abierta en la
entidad Banco Santander S.A., Sucursal 6114 de la Calle Ferraz, niimero 43 de
Magrid, con el nimero IBAN ES55- 0049-3569-9200-0500-1274, que es la cuenta general
0 “buzén” del Banco de Santander, especificando la cuenta para esta apelacién concreta:
«2649-0000-00-0664-17» excepto en los casos que vengan exceptuados por la ley, bajo
apercibimiento de no admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria para su
notificacién, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su unién al rollo. Doy fe

En Madrid, a

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacién de la anterior
resolucion. Doy fe.
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