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Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Badalona
Calle Francesc Layrel, 101-107 - Badalona - CR: 06912

TEL: 033899313
FAX: 033800316
EMAIL:

N.1.G.: 0801642120166134645

Procedimiento ordinario (Contratacién - 249,1.5) 746/2016 -R
Materia: Demandas de acelones individuales a las condiciones ganetales do contrataclin

Cuenta BANCO SANTANDER:

Beneficiaio: Juzgado de Primara instancia i® 8 do Badalona

Para Ingresos en caja. Conceplo; N° Cuenta Expedienta det Juzgedo {16 digitos)

Papos por tansferencia IBAN en formato alectrdnioa: EBSS 0049 3569 9200 0500 1274, Concepto: NY Cuenta
Expadiente del Juzgado (16 digitos)

Pagos por wanslerencia IBAN en formato papel: BAN ESS5 0049 3560 8200 0500 1274, Contaplo: N*Cuenta
Expediente del Juzgado (16 digitas)
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5 Darta dsmandanfafoianitnnts Paute demandada/ejecutada; BANKINTER, SA
§ Procuradorfa: Ricard Simo Pascual
i PIOCWAGOITE: W isa0 Mariez vavao, M ssbel  Abogarole: JOAQUIN GONZALEZ ROQUETTE
. Martinez Navamo
3 Abbgadola: LLUIS BADIA ) CHANGHO
!
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i SENTENCIA N° 152/2017
Mogistrada: Fétima Peldez Rius
Lugar: Badalona
Fecha: 21 de fullo de 2017

Habiendo sido vistos por Dofia Ftima Peldez, Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nim. 3 de esta cludad, los autos de Julclo Ordinarlo registrados con el nim.
746/16-R de los asuntos de este Juz¢ado en donde han intervenido como parte
demandante

representados por la procuradora Doiia Isabel Martinez Navarro y asistida por el letrado
Don Luis Badia | Chancho y como parte demandada BANKINTER , S.A representado
por ¢l procurador Don Ricard Simo Pascual y defendido por el lewrado Joaquin
Gonzélez Roquette se procede a dictar la presente resolucion,

Avopn wol per wertficar: hipes
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por decreto de 13 de julio de 2016 se acordaba la admision a trémite de la
demanda presentada por la parte actora antes reseiiada en la que, tras exponer los hechos
y fundamentos de derecho oportunos, se interesaba sentencia por la que, estimando
integramente la demanda, contenga los pronunciamientos siguientes: 1.~ Declare la
nulidad de las cliusulas multidivisas del préstamo hipotecario suscrito, por error o vicio
en el consentimiento prestado por mis representados en aras al articulo 1266 del Codigo
Civil , pues la informacion ofrecida a mis mandantes fue insuficiente, imprecisa y
§ confusa,
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2.~ Se pretende la declaracion de responsabilidad contractual en virtud del articulo 1101
del Codigo Civil por incumplimiento de la obligacion contractual e Informacién,
diligencia y lealtad con abono de los daiios y perjuicios causados

3.- Se condene a Ja demandada a pagar las costas del proceso.

SEGUNDO.- De la anterlor demanda se daba traslado a la parte demandada qulen,
dentro del plazo de veinte dfas al efecto concedido, presentaba escrito de contestacién
para oponerse & las pretensiones de la parte actora e interesar seniencia por la que se
gcuerde desestimar integramente la demanda interpuesta por Doila

frente a mi mandante con expresa imposicién de las
costas del procedimiento a la parte actora,

TERCERO.- A la Audiencia Previa celebrada el dia 17 de noviembre de 2016, a las
09:45 horas, comparecian ambas partes, A falta de acuerdo, s no impugnando las partes
la autenticidad de los documentos aportados sino su valor probatorio y fijados los
hechos controvertidos se recibia el procedimiento a prueba, proponiéndose por la actora,
el interrogatorio del legal representante de la demandada, la testifical de Don Pere Julia
Beltedn y de Don Daniel Alguacil Luna; la documental a fin de tener por reproducidos
los documentos acompafiadas con la demanda; la mds documental y por la demandada
la documental a fin de tener por reproducidos los documentos acompaiiados a la
contestacidn, el interrogatorio de la actora, y la mds documental resolviéndose acerca de
su utilidad y pertinencia inadmitiéndose la mds documental propuesta por la demandada
consistente en aportar sentencias y el interrogatorio del legal represtnate de Conultors de
Gestion documental , SL propuesto por la actora que no se admitié como interrogatorio
de parte pero si como testifical, conforme es de ver en el acta del juicio documentada en
el preceptivo soporte audiovisual

CUARTO.- A la Vista del juicio celebrada el dia 10 de mayo de 2015 a las 12:30 horas,
cuyo desarrollo consta registrado en soporte de igual clase, comparecian ambas partes,
Y practicadas que fueron las pruebas propuestas y declaradas pertinentes, a excepcion
de testifical del Sr, Julia Beltrdn, quedaban los autos conclusos para sentencia una vez
oidas las partes comparecidas en turno de conclusiones.

QUINTO.- En la tamitacion de este procedimiento, se han observado las
prescripeiones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se interpone demanda en la que se solita la declaracién
de nulidad de la cliusula multidivisa del préstamo hipotccario suscrito por los actores
con BANKINTER el 30 de junio de 2008, por emor en el consentimiento por
informacion insuficiente, confusa e imprecisa, con las consecuencias previstas en los
articulos 1303 y concordantes del CC, solicitando subsidiariamente la declaracién de
responsabilidad contractual por incumplimiento de la obligacién de informacion,
diligencia y lealtad con indemnizacién de daios y perjuicios.

Frente a dicha pretensi6n la parte demandada alega con cardcter previo la excepeion de
caducidad de la accion; y en cuanto al fondo indica el cardcter esencial de las cldusulas
del contrato relativo a las divisas y la imposibilidad de declarar la nulidad parcial , que
la iniciativa de la contratacién partid de los actores que por su perfil tenan
conocimiento del producto, y ademds la entidad les proporciond informacién suficiente
y relevante, que las clausulas no adolecen de falta de transparencia y no son abusivas y
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el cumplimlento por Bankinter de los deberes de informacién,

SEGUNDO.- El contrato objeto de este proceso es un préstamo hipotecario suscrito con
BANKINTER, S.A por los actores el 30 de junio de 2008 por la cantidad de 250.000
euros, disponible por su contravalor en cualquiera de las divisas convertibles en Espaiia,
quedando Inicialmente formalizado en 142.179,95 yenes japonés a devolver en 300
meses contados a partir de la fecha de la escritura de préstamo. Se trata de un préstamo
hipotecario en la modalidad multidivisa cuya especialidad radica en que el capital del
mismo lo es en yenes incorporando una cliusula en la que el prestatario puede alterar,
cumpliendo determinadas condiciones, dicha divisa por otra de las cotizadas en Espafia
(cldusula financiera tercera d).

Alega la parte demandada la caducidad de la accién por el transcurso del plazo de 4
aflos previsto en el art, 1301 del CC puesto que debiendo iniclarse el cmputo desde la
fecha de la contratacion del préstamo, esto es, 30 de junio de 2008 los actores no
reclamaron hasta el 7 de julio de 2016.

La accidn ejercitada por la parte actora es la establecida en el art,1300 del Cédigo Civil
que sanciona con la anulabilidad los contratos en los que concurriendo los requisitos del
articulo 1261 del CC, adolezcan de algunos de los vicios que los invaliden con arreglo a
la ley, sefialando el art, 1301 del CC que la accién de nulidad s6lo durard cuatro afios
que habrdn de contarse en los casos de error, dolo o falsedad de la causa desde la
consumacion del contrato.

Cod Sopwr de Vericedd: TEROVWXEEDEXDWEEMOFDYOC1 20EMIY

Sipnal par Pelaar Rius, Marie Foma;

La respuesta que ha de darse a la pretension es negativa. En este punto la STS
11-6-2.003 entre otras dispone que; " el articulo 1.301 del Cddigo Civil establece que en
los casos de error, dolo o falsedad de la causa, el plazo de cuatro aflos empezard a correr
desde la consumacion del contrato, norma a la que ha de estarse de acuerdo con el
articulo 1969 del citado Cddigo . En orden a cudndo se produce la consumacion del
contrato, dice la sentencia de 11 de julio de 1984 (RJ 1984, 3939) que aungue
ciertamente el computo para el posible ejercicio de la accion de nulidad, con més
precision de anulabilidad, pretendida por intimidacion, dolo o error se produce a partir
de la consumacién del contrato, o sea, hasta la realizacion de todas las obligaciones, este
momento de la consumacién no puede confundirse con el de la perfeccion del contrato,
sino que solo tiene lugar cuando estdn completamente cumplidas las prestaciones de
ambas partes, criterio que se manifiesta igualmente en la sentencia de 5 de mayo de
1983 (RJ 1983, 2669) . Conforme a dicha doctrina, debe considerarse que si la
consumacion de los contratos sinalagméticos no se ha de entender producida sino desde
el momento en que cada una de las partes ha cumplido la totalidad de las obligaciones
derivadas del mismo, debiéndose por tanto distinguir entre perfeccion y consumacion
del contrato, incluso avn alcanzar una tercera fase, denominada doctrinalmente como de
agotamiento, cuando el contrato deja ya de producir todos los efectos que le son
propios, es evidente, que en el caso, la consumacion no se produce hasta el
cumplimiento reciproco de la totalidad de las prestaciones pactadas, una vez
determinada en este caso la suma total devolver en la divisa pactada, tras el recilculo
derivado de la fluctuacion de la moneda que finalmente se escoja por el prestatario, sin
haberse podido percatar antes del grave perjuicio derivado del contrato, en toda su
extensidn, al ser constante la variacidn que deriva de la fluctuacion de la divisa que cabe
ademds cambiar durante toda la vida del contrato,
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Entender que la accidn sélo podrfa ejercitarse desde el momento en que se formaliz6 el
contrato por coincidir la consumacién del contrato con la entrega del préstamo, serfa
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olvidar una parte de las obligaciones contrafdas, como es la devolucién total al finalizar
el préstamo del capital finalmente fijado por aplicacion de la divisa eleglda, tras las
diversas fluctuaciones que determinan un constante recdlculo de la cantidad debida y
determinan que la accidn para reclamar no esté caducada en este caso,

Este criterio ha sido confirmado por la STS de Pleno de 12 de enero de 2015 (n°
769/2014 ) que declara que: “en 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 accidn de anulacién del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada
antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o
dolo. EI dia inicial del plazo de ejercicio de la accién serd, por tanto, el de suspensidn 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 caracterfsticas y riesgos del producto
complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error”, lo que no
cabe constatar en el escaso plazo de cuatro afios desde la suscripeion del contrato.

TERCERO.- En cuanto al fondo el asunto, la naturaleza juridica y el funcionamiento
econimico de la hipoteca multidivisa ha sido resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo , Pleno de 30 de junio de 2015, que analiza Ia concurrencia de error vicio en el
consentimiento en un supuesto de hipoteca multidivisa, Dicha sentencia dice lo
siguiente en su fundamento séptima.. “3.- Lo que se ha venido en llamar coloquialmente
“ hipoteca multidivisa " es un préstamo con garantia hipotecaria, a interds 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).

Cod Sagir de Veriicadd: TIQVWXEJEDEXDWEEMGEOYQCT 20EMSY
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Signat per Pessr Riue, Marle Fatoun;

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como
referencia una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mds bajos que los de
los paises que tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de
moneda si la tomada como referencia altera su relacién con el euro en perjuicio del
prestatario. Las divisas en las que con mds frecuencia se han concertado estos
instrumentos financieros son el yen japonés y el franco suizo. Como se ha dicho, con
frecuencia se prevefa la posibilidad de cambiar de una a otra divisa, e incluso al euro,
como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.

d.- Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los
préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros, Al riesgo de variacion del
tipo de interés se afade el riesgo de fluctuacion de la moneda, Pero, ademds, este riesgo
de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la
cuota de amortizacién peridica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza
si la divisa elegida se aprecia frente al euro, El empleo de una divisa como el yenoel
franco suizo no es solo una referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de
amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe en euros serd menor, ysi
se aprecia, serd mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademds de para
el importe en euros de las cuotas peribdicas, para fijar el importe en euros del capital
pendiente de amortizacidn, de modo que la fluctuacion de la divisa supone un recélculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas

T
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de amortizacion periddica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago
de los intereses devengados desde la anterior amortizacidn, puede ocurrir que pasados
varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que
pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademds adeude al prestamista un
capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo,

Esta modalidad de préstamo utilizado para 1a financiacién de la adquisicion de
un activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afadida
para que el cliente se haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado y
el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacidn del valor del activo adquirido se
afiade la fluctuacién del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la variabilidad del
interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las fluctuaciones de
las divisas, de modo que, en los wltimos afios, mientras que el valor de los inmuebles
adquiridos en Espaiia ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mds utilizadas en
estas "hipotecas multidivisa " se han apreciado, por lo que los prestamistas deben
abonar cuotas mds 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
suscripeion de este tipo de préstamos.

Cod Soger do Variiondd TERQVWENEOSXDWEEMGFOYOGC 29EMIY

5.+ En una fecha posterior a la celebracion del contrato objeto del litigio fue
dictada la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, cuyo plazo de transposicidn atin no ha transcurrido, por lo
que no es aplicable para la resolucién de este recurso.

Signat per Priner Rios, Marie FeSma;

Como justificaclén de dicha norma, el considerando cuarto de la Directiva hace
referencia a los problemas existentes « en relacién con la irresponsabilidad en la
concesidn y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado », asi como que «
algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda
extranjera por los consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin
una informacion o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que
conllevaban» En el considerando trigésimo, la Directiva afiade que « [djebido a Jos
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 perfodo de vigencia del crédito, El riesgo podria limitarse
otorgando al consumidor el derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, 0
bien mediante otros procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo,
incluir limites mdximos o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean
suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio»,

En los arts. 13.f y 23 se contienen previsiones especificas para estos préstamos
en moneda extranjera, que son sometidos a importantes limitaciones para reduclr el
riesgo de cambio de divisa que supone para los prestatarios, y a obligaciones reforzadas
de informacién sobre los riesgos para las entidades que los comercialicen,

Oute t hom 2107/2017 0Bod4

EV TJUE ha dictado una sentencia, la de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 ,
que tiene por objeto una de estas hipotecas multidivisa . No obstante, al tratarse de una
hipoteca multidivisa concedida a un consumidor, la citada STIUE aplica e interpreta la
Directiva 93/13/CEE, sobre cliusulas no negociadas en contratos celebrados con
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consumidores, que en nuestro caso no es de aplicacion por cuanto que, como ya se ha
expresado, los demandantes no ostentaban la condiclon de consumidores en esta
relacién juridica, por lo que no procede traer a colacién dicha sentencla.

6.~ La determinacidn de la normativa aplicable a este tipo de negocio jurfdico
para determinar cudles eran las obligaciones de informacion que Incumbfan a la entidad
prestamista no es una cuestlén pacifica,

La Sala considera que la " hipoteca multidivisa " es, en tanto que préstamo, un
instrumento financiero, Es, ademds, 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 amortizacién del préstamo y el cdlculo del capital pendiente de amortizar) depende
de la cuantfa que alcance otro valor distinto, denominado activo subyacente, que en este
caso es una divisa extranjera, En tanto que instrumento financieto derivado relacionado
con divisas, estd incluido en el dmbito de la Ley det Mercado de Valores de acuerdo con
lo previsto en el art. 2.2 de dicha ley . Y es un Instrumento financlero compleo en
virtud de lo dispuesto en el art, 79,bis.8 de la Ley del Mercado de Valores , en relacion
alart. 2.2 de dicha ley .

La consecuencia de lo expresado es que 1a entidad prestamista estd obligada a
cumpllx los deberes de informacién que le impone la citada Ley de! Mercado de
Valores, ...”

I Codl Sagwr de Vericaot: TEEOVWX EJEDERDWEENTFOYOCT ZFEMSIY

Signat par Pelor Rius, Marie Fatrea;

CUARTO.- La hipoteca multidivisa es un instrumento financiero que presenta una
complejidad superior a los préstamos hipotecarios a interés variable ordinario y que
comporta unos riesgos afiadidos derivados de las fluctuaciones de las divisas, que exige
de las entidades de crédito una informacion adecuada a los riesgos que asume el
prestatario, La Sentencia del Tribunal supremo citada sefala que , por tratarse de un
instrumento financiero complejo, estd sujeto a las disposiciones de la Ley del Mercado
de Valores y la entidad prestamista debe cumplir con los deberes de informacidn que
dicha ley le impone,

Conforme lo anterior, y calificando el contrato como de inversion financiera, al contrato
objeto de autos le resulta plenamente aplicable la normativa de la ley del Mercado de
Valores 24/1988 en su version tras su reforma por la ley 47/2007 para la introduccién de
la Directiva MIFID,

Como declara la STS de 10 de julio de 2015 (n® 398/2015 ), tanto antes como despuds de
la introduccién en la legislacion espaiiola de la Directiva MIFID y la modificacion de la
LMV, las entidades de crédito que prestan servicios de inversion debian y deben
informar al cliente, especialmente al cliente minorista y con més énfasis cuando se trata
de productos complejos y de riesgo, de todas las particularidades de la inversion y de
sus riesgos, para que el cliente, con perfecto conocimiento, pueda manifestar su
consentimiento, pues solo desde la perfecta informacion se habrd podido lograr la eficaz
formacion del consentimiento eficaz e irrevocable.
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La STS de 7 de julio de 2015 (n° 376/2015 ) especifica ademds, interpretando la
normativa legal y con cita de la Sentencia n® 460/2014 de 10 de septiembre , el
contenido de dicho deber de informacidn: “Estas previsiones normativas son Indicativas
§ de que los detalles relativos a qué riesgo se asume, de qué circunstancias depende ya
qué operadores econdmicos se asocia tal riesgo, no son meras cuestiones de caleulo,
accesorias, sino que tienen el cardcter de esenclales, pues se proyectan sobre las
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Signat par Peiner Rius, Marta Fetima;
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presuposiciones respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia
del contrato, en concreto sobre la responsabilidad y solvencia de aquellos con quienes se
contrata (o fas garantias existentes frente a su insolvencia), que se integran en la causa
principal de su celebracion, pues afectan a los riesgos aparejados a la inversion que se
realiza”,

Y por ltimo, tales deberes de informacién integran el programa prestacional o régimen
juridico del contrato ( STS Pleno n° 244/13 de 18 de abril ), y i bien su incumplimiento
no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimeurfa informativa que suele
darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes minoristas, puede
incidir en la apreciacion del ervor ( STS n® 840/2013, de 20 de enero de 2014 ),

QUINTO.- En este caso no se puede tener por acreditado que la entidad demandada
informard convenientemente a los prestatarios de los riesgos asociados al préstamo
multidivisa. La informaci6n facilitada a los actores fue totalmente insuficiente y errénea
en alencion a las exigencias legales y jurisprudenciales antes indicadas.

No se niega por los actores que conocian que contrataban la hipoteca en yenes, pero no
se les inform de los riesgos de la opcion multidivisa, La prueba testifical de Don
Daniel Alguacil nada aportd al respecto por cuanto manifestd que desconocia i los
demandantes habfan recibido o no informacién por cuanto no intervino en la
comercializacion, Se contd con la declaracién de Don Oscar Carmona Vivar, empleado
de Bankinter que intervino en la comercializacion, pero su declaracion en cuanto
empleado de la demandada no tiene en términos generales mayor valor que la
declaracion de los actores, al menos en el aspecto concreto del alcance de la
informacién proporcionada a los prestatarine sobre los riesgos de la operacion, El St
Carmona sefiald en juicio que Do dcudio a la entidad a pedir el
producto con la finalidad de cambiar Ia hipoteca que tenfan en Bancaja, y aunque
afirmd que les informd de la naturaleza y de sus riesgos, sefiald que no habfa cuadros
comparativos, reconociendo asi implicitamente que no se efectuaron simulaciones sobre
la posible evolucién de la divisa, seiialando que tnicamente comprobd que

conocia el producto. EI Sr Carmona més que detellar la informacion facilitada a los
prestatarios s extendio en sostener que la Sra. ... estaba perfectamente informada
porque su padre tenia una hipoteca multidivisa en la misma entidad y que fue ella la que
decidi6 contratar el producto tras hacer un seguimiento de las divisas, sefialando que la
hipoteca estaba autorizada antes. Ha de apuntarse que resulta irrelevante que fuese la
Sra, « la que solicitase la informacion sobre la hipoteca multidivisas cuya
existencia conocia porque su padre suscrito otra, pues ello no exime a la entidad
financiera de sus deberes legales de informacion.

Como se ha dicho no la entidad financlera no realizd slmulaciones de escenarlos
diversos relacionados con el comportamiento del tipo de hipoteca en el momento de
contratar, en fase precontractual , por lo que no se contemplé la posibilidad de una
depreciacion del euro y sus consecuencias, desconociéndolas asi los actores , clientes
minoritas y sin formacion financiera. Aunque la parte demandada acompafia con su
contestacidn una simulacién comparativa en un escenario de 300 y 360 meses, tomando
como referencia las divisas euro, franco y yen, no ha probado la demandada como le
incumbe, que dicha simulaci6n se hiciese con los actores en fase precontractual, pues el
Sr Carmona se limitd a decir que se entregaba la documentacion que tenfan, Y que no
habia cuadro comparativo, Ademés el doc. 4 carece de firma y fecha

i
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La informacidn precontractual escrita s inexistente, Se aporta por la demandada como
doc. 3 el folleto comercial pero no consta su entrega a los actores con cardcter previo a
la contratacién pues no lleva fecha ni firma. Se acompafia por la demandada como doc 7
la solicitud de préstamo en divisas con garantia hipotecaria debiendo resefiarse que no
hay ninguna prueba de que el contenido de la oferta vinculante preceptiva del contrato
objeto de autos fuera el documento aportado con la contestacion (doc. 7) por cuanto no
consta recogida en copia en la escritura aportada, que se limita a decir que la misma no
es discrepante con la escritura pero tampoco da fe nf de qué ejemplar de oferta se
facilitd a los prestatarios ni con qué antelacion a la firma de la escritura.

[ ==

Pretende BANKINTER que los riesgos por la evolucion de las divisas se comunicaton
al recogerse en la solicitud de préstamo de la “posibilidad de que el contravalor en euros
pueda ser superior al limite pactado” pero tal conclusion ha de rechazarse por cuanto la
frase "posibilidad de que el contravalor en euros pueda ser superior al Hmite pactado®
resulta en si misma ininteligible y, desde luego en absoluto puede hacer referencia a
algo tan sencillo como el riesgo de que el capltal prestado aumente con el paso del
tiempo pese al pago de las cuotas mensuales pactadas,

de Veriicadid: TRSQYWXEJEDEKDWIEMOFDYQC1 20EM3Y

No ha aportado la demandada el expediente del préstamo, la evaluacién de Ia solvencia
de los demandantes, los informes del departamento de riesgos ni ningdn otro
documento,

Codl 7o

Signst cer Pelasz Rivs, Mars Falime;

La informaclén que el Banco recab de los demandantes es tamblén inexistente pese a
que la entidad bancaria debid recabar los datos necesarios para conocer la formacién, la
experiencia y demds circunstancias de los demandantes, aunque solo fuera por una
aplicacién elemental det artfculo 48 de la Ley 26/1988 y por la necesidad de fijar el
umbral adecuado de la informacién que los demandanies necesitaban para entender los
riesgos y el funclonamiento de la hipoteca multidivisa. Debi6 indagar para ello en su
experiencia inversora, en su nivel de estudios, en la profesion actual o anterior que
resultaran relevantes, en su nivel general de formacidn y experiencia profesional y en su
nivel general de conocimiento. Y se limitd a dar por supuesto que conocian los riesgos
de la hipoteca multidivisa por el correo electrénico en el que la Sra. hacia un
seguimlento de la fluctuaclén del yen y a considerar que por tener una empresa de
seguros, que el Sr Carmona consideraba de asesorfa financiera, podria conocer todos los
] tlesgos del préstamo.

Y ademds la informacion precontractual verbal que el Sr Carmona pudo dar a los
actores no suple las carenclas de la informacidn precontractual escrita, Y en cualquier
caso, aunque la iniciativa fuera de los demandantes, como pudiera resultar del correo
electrdnico aportado como doc. 5 de la contestacion ello no exonera a la entidad
bancaria del cumplimiento de su deber de informar,, teniendo en cuenta la condicién de
clientes minoristas de los actores, que no estén habltuados & contratar Instrumentos
financieros complejos,, debiendo presumir su falta de conocimiento por no tener un
perfil profesional por cuanto el que la Sra ) sea titular de una empresa que se
dedica a los seguros no implica que tenga conocimlentos financleros suficlentes para
comprender los riesgos del préstamo que e suscribid, Y en ef caso del Sr la
ausencia de estos conocimientos es clara dado su nivel de estudios y su perfil
(certificado escolar y en paro),

Onta § hom 21072017 0944
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La entidad demandada no ha practicado ninguna prueba acreditativa de que hubiera
abrado con la diligencia que legalmente le viene impuesta de informar a su cliente sobre
la naturaleza del producto concertado, toda vez que si las entidades financieras tienen el
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deber de informar a sus clientes de los productos financieros que suscriben, es de su
cargo acreditar que efectivamente han cumplido con el expresado deber, y al no haberse
demostrado por la demandada que remitiera informacién de la hipoteca multidivisa
antes de su firma ni al tiempo de su suscripeién, y mucho menos que lo hiciera con la
claridad y exactitud que le es legalmente exigible, se ha de concluir que esta
informacién no fue correcta y que la demandada incumplié el deber que legalmente le
comesponde, sin que sea licito desplazar en la parte actora la exigencia de una diligencla
que excede de su cualificacion, y que supondria, en Ja prictica, vaciar de contenido la
normativa que regula las obligaciones que tienen en este concreto exteemo las entidades
financieras,

Esta falta de informacién permite apreciar que existio vicio error, pues como declaran la
STS de Pleno de 15 de septiembre de 2015 (n° 491/2015 ) y la ya citada STS de 7 julio
2015 (n° 376/2015 ): "De tal modo que el desconocimiento de estos concretos riesgos
asoclados al producto financiero que contrata pone en evidencia que la representacion
mental que el cliente se hacia de lo que contrataba era equivocada, y este eror es
esencial pues afecta a las presuposiciones que fueron causa principal de la contratacién
del producto financiero. Y la existencia de aquellos deberes legales de informacion,
incumplidos por la demandada, justifican ademds que el error fuera excusable”,

Cod Sagur de Variicsos TIROVWXEJEOEXDWEEMOFOYCCI 20EMTY

En conclusion, los clientes no recibieron una informacién completa y veraz, y no
conocfan los riesgos de concertar una hipoteca en divisas, que aceptaron porque se la
presentaron como una opcién mds econdmica para asumir el préstamo que necesitaban
para pagar la vivienda que habian adquirido la cuota que pagaban a otra entidad, En
consecuencia, el consentimiento prestado por los actores en cuanto a la cldusula de
opeidn multidivisa , estuvo viciado como consecuencia de la falta de informacidn
imputable a la demandada.

Eignat per Polver Rivs, Maris Fatima;

Indicar, como sefiala la SAP de Barcelona, seccién 13 de 29 de abril de 2016, que la
hipoteca multidivisa , como producto de elevado riesgo, era un producto inadecuado al
perfil de los demandantes no porque el devenir posterior de los hechos haya
desembocado en la pérdida patrimonial que actualmente sufren, Es inadecuado porque
ante perfiles conservadores la entidad bancaria no debe aconsejar ni comercializar
inversiones de riesgo, por beneficiosas que parezcan en el momento de su contratacion,
™ Como indica la STS de 17 de abril de 2013 , como un perfil conservador no es
compatible con inversiones de riesgo, la pérdida o depreciacion de la inversion por
clrcunstancias no conocidas a la fecha en que se realizo no puede ser calificada como
caso fortuito del articulo 1105 del CC si la entidad bancaria hace correr al patrimonio
del cliente un riesgo que éste no deseaba. Si las normas expuestas le obligaban a
respetar ese perfil conservador y, por tanto, a no invertir su patrimonio en productos de
riesgo, no puede luego oponer la materializacién de un riesgo que nunca debi6 existir,
El producto no era idéneo en la medida en que se ofrecia a un cliente conservador (va
hemos visto que no se prueba formacién financiera ni inversiones arriesgadas), ¥ en una
coyuntura que no parecia favorable, puesto que en el periodo 2000-2008 el euro se
habia apreciado frente al yen, lo que supone que ya desde sus inicios la paridad no era
favorable al cliente

Oasn | hoe JTRTIZ0NT Otta

SEXTO.- Ahora bien, el efecto de la nulidad aprectada no puede volcarse sobre la
totalidad del contrato. Como seffala la SAP de Barcelona, secclén 17, de 16 de marzo de
2016 " Ahora blen, la concurrencla del eror viclo en relaclén a Ia cldusula multldivisa
Ro comporta, como se acuerda en la sentencla de instancia, Ja nulldad del préstamo
hipotecario con restltucién reclproca de las prestaciones, sino sélo de Ia referida
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cldusula, como se deriva de la referenciada STIUE de 30 de abril de 2014 que justifica
la sustitucin de una cliusula abusiva por una disposicion supletoria nacional para
reemplazar el equilibio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
estas, y no anular todos los contratos que contengan cldusulas abusivas cuando el
consumidor quede expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, como el hacer
inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucién en
una cuantia que puede exceder de la capacidad econdmica del consumidor. En base a
ello concluye la referida sentencia que: "el art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, en una situacion como la que es objeto del litigio
principal, en la que un contrato concluido entre un profesional y un consumidor no
puede subsistir tras la supresion de una cliusula abusiva, dicha disposicién no se opone
a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa
cléusula sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho nacional,

Procede asi subsanar la nulidad de la cldusula nula sustituyéndola por una disposicion
supletoria del Derecho Nacional, en este caso, sustituyendo la eldusula que estipula la
divisa extranjera por su equivalente en euros, con la consecuencia de 1a consecuencia de
retrotraer las cosas al estado resultante de aplicar las condiciones restantes de la
hipoteca sin inclusién de la opeion multidivisa , lo que implica la reciproca devolucién
de las prestaciones percibidas por ambas partes en aplicacion de la cliusula cuya
nulidad se solicita, con actualizacion del capital pendiente de amortizar al concedido
inicialmente aplicando al mismo los importes abonados por los actores a la amortizacién
del mismo y de los intereses pactados en euros, Es decir, se declara la nulidad de las
clausulas relativas a la divisascontenidas en la escritura de préstamo hipotecario objeto
de autos, condenando a la demandada a la eliminacién de la escritura de préstamo con
garantfa hipotecaria objeto del presente procedimiento, del clausulado multidivisa ,
condenando a la demandada a recalcular y rehacer, con exclusién del clausulado
multidivisa desde el inicio, los cuadros de amortizacion del préstamo hipotecario
suscrito con el demandante, contabilizando el capital que efectivamente debia ser
amortizado de haber sido amortizado en su divisa natural (euro) desde el principio y
aplicado el indice de referencia ordinario (Euribor) teniendo en cuenta también
cualesquiera comisiones y gastos pagados e imponiendo a la parte demandada las costas
causadas en esta instancia,

Codl Sogur do Veriicass TOSQWVWXEJEDEXDWEEMGED YOG 1 29EMYY

Hgnat per Peirer Rius, Meria Fakmos;

SEPTIMO.- A tenor de lo dispuesto en el articulo 304 de la LEC y dado que la
demanda ha sido estimada procede la imposiclén de costas a la parte demandada

Vistos los precepios legales citados, demds de general y pertinente aplicacién y, en

g atenclfn a lo expuesto,

g FALLO

]

E Que estimando fntegramente la demanda formulada por Dofia e
d y Don 4 contra la entidad BANKINTER, 8.A. debo declarar y
i declaro la nulidad parcial de la escritura de préstamo suscrita por las partes el 30 de

junio de 2008 por vicio del consentimiento de los clientes, condenando a la demandada
a la eliminacion de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria objeto del presente
procedimiento, del clausulado multidivisa , condenando a la demandada a recalcular y
rehacer, con exclusion del clavsulado multidivisa desde el inicio, los cuadros de
amortizacion del préstamo hipotecario suscrito con el demandante, contabilizando el
capital que efectivamente debfa ser amortizado de haber sido amortizado en su divisa
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natural (euro) desde el principio y aplicado el indice de referencia ordinario (Buribor)
teniendo en cuenta también cualesquiera comisiones y gastos pagados e imponlendo a la
parte demandada las costas causaclas en esta instancia,

i Contra la presente resolucidn y en el plazo de VEINTE dias a contar desde su
i notificacién, pueden las partes formular recurso de apelaclén para ante la Audiencla
§ provincial de Barcelona conforme a los articulos 458 y s5 de la LEC, debiendo
E asimismo constituir ¢l depésito exigido por ia Disp. Adiclonal Decimoquinta de la LOP)
g tras su reforma por la LO /09 de 3 de noviembre, requistto sln el cual no serd admitido
z atrémite

o

@ Asf por ésta, mi Sentencla, definitivamente juzgando en primera Instancla, lo pronuncio,
§ mando y firmo

o

F

i

§

3

¥

g

Cax

Signat pey Pelaaz Rius, Maris Fama;
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