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SENTENCIA N°134/2019

En Novelda, a veintitrésde septiembre de dos mil diecinueve.

Vistos por mi, Dfa. Jessica Tortosa Aparicio, Juez del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccidn n® 2 de Novelda, los presentes autos de juicio ordinario a instancia
de la Procuradora B "
Ma. .. ’ n contra Caixabank S.A. en reclamacidn de declaracién

ue nultdad radical o anulabilidad del contrato de préstamo hipotecario a interés variable

en nombre y representacion de

con opcidn muitidivisa con condena en costas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por demanda de fecha de registro 13 de diciembre de 2017,

~

interpuesta por la Procuradora “inn Da.. , en nombre y representacion

de K.~ 77 Pomile =Eom D = - <= n contra Caixabank S.A. en reclamacion de
declaracion de nulidad radical o anulabilidad del contrato de préstamo hipotecario a
interés variable con opciédn multidivisa con condena en costas, se incoa el presente
procedimiento de juicio ordinario, emplazando a la demandada para que conteste mediante
decreto de 28 de diciembre de 2017, contestando la demandada en fecha 8 de febrero de

2018 a través del Procurador D. Lorenzo Christian Ruiz Martinez.

SEGUNDO.- En fecha 16 de marzo de 2018, se dicta diligencia de
ordenacion convocando a las partes para la audiencia previa, habiéndose celebrado ésta en
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fecha 5 de noviembre de 2018. Las partes, tras afirmarse y ratificarse en sus respectivos
escritos, fijar los hechos controvertivos, propusieron prueba, consistente en interrogatorio
de parte, documental vy testifical, convocandose a las partes a la vista para el dia 16 de
septiembre de 2019. El dia sefialado, se practicé la prueha propuesta y admitida, las partes
efectuaron sus conclusiones valorando la misma, vy tras ello, quedaron los autos vistos para
dictar sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han
observado y cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Por la Procuradora © [ en nombrey
representaciéon de el (e L 1 se mterpone demanda

contra Caixabank S.A. en la que se sollmta se declare la nulidad radical o subsidiariamente
la anulabilidad del contrato de préstamo hipotecario de fecha 13 de diciembre de 2007, |a
de la orden de venta de valores de Banco Valencia asi como los distintos contratos vy
escritura de apoderamiento firmadas entre sus clientes y Banco Valencia o en su caso
Caixabank S.A.En el acto de la audiencia previa la parte actora manifestd que el préstama
suscrito habia sido amortizado anticipadamente. Solicité la parte actora en fase de
conclusiones que no procedia efectuar ningln pronunciamiento en cuando a la vivienda
como se efectuaba en el suplico dado que la misma habia sido ya vendida durante la
sustanciacion de este procedimiento, solicitando en consecuencia una indemnizacién de
500.000 euros dado que ese fue el valor de tasacién de la vivienda.

Por su parte, la demandada se opone a lo solicitado por los actores alegando
caducidad de la accion, falta de litisconsorcio pasive y en cuanto al fonda, sostiene la
validez, legalidad v no abusividad de las citadasclausulas, asegurando que los actores no
tienen la condicion de consumidores y que el banco cumplidé diligentemente can sus
obligaciones de informacion y documentacion habiendo sido iniciativa de los demandantes
la contratacion del producto, solicitando con ello la desestimacién de la demanda, con
imposicién de costas a la parte contraria.

SEGUNDO.- Con caricter previo, debe resolverse la excepcidon de caducidad
alegada por la parte demandada, dado que la excepcién de litisconsorcio fue resuelta en el
acto de la audiencia previa en el sentido de desestimarla.Dicha excepcion, la caducidad,ha
sido ya resuelta por la jurisprudencia para supuestos idénticos al de autos, entre otras la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, en sentencia de fecha 20 de
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diciembre de 2017: “Respecto de la caducidad de la accionde nulidad, por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 1.301 del Cédigo Civil , en la instancia se estimd que, interpuesta la
demanda en el mes de julo del afio 2014, el actor fue conocedor de las consecuencias de la
operacién bancaria litigiosa, cldusula multidivisa, dada la apreciacion del yen, moneda de
referencia en el contrato, en el mejor de los casos en el afo 2010, cuando, vistos los efectos
de la contratacion la protestd ante el Banco tal y como puso de manifiesto el testigo que
depuso en el acto de Juicio, empleado de la demandada, por lo que declaré caducada la
accién. Pues bien, el criterio defendido por la entidad demandada y acogido en la instancia,
ho puede ser compartido por la Sala,toda que en el supuesto de autos se estaria ante un
caso de nulidad radical o absoluta, equivalente a la inexistencia contractual, cuya
caracteristica radica en la imposibilidad de producir efecto juridico alguno y en la
inexistencia de plazo alguno de caducidad o prescripcion para el ejercicio de la accién
correspondiente { S.T.5. 6-9-06 ), resultando inaplicable el art. 1.301 del C.C ., ya que el plazo
de cuatro arios procede respecto de Jos contratos en los que concurren los requisitos del art.
1.261 del C.C ., y las relaciones afectadas de nulidad absoluta no pueden convalidarse con el
transcurso del tiempo al ser imprescriptible la accién de nulidad (S.s. T.S. 22-11-83, 25-7-91,
8-3- 94, 27-2-97, 20-10-99, 21-1-00...). En consecuencia, siendo ello enteramente aplicable
al supuesto que nos ocupa, pracede la desestimacidn de la excepcidn planteada.

TERCERO.- Entrando a conocer sobre el fondo del asunto, solicita la parte
actora se declare la nulidad radical o subsidiariamente la anulabilidad del contrato de
préstamo hipotecario a interés variable con opcidn multidivisa concertado entre los
demandantes y la demandada con fecha 13 de diciembre de 2007, y las posteriores
contrataciones llevadas a cabo como consecuencia de la suscripcidn de este producto, esto
es,la orden de venta de valores posterior con Caixabank S.A.

El Tribunal Supremo, define el préstamo hipotecario a interés variable con opcidon
multtidivisadel siguiente modo" Lo gue se ha venido en llamar cologuialmente "hipoteca
multidivisa" es un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la
moneda en la gque se referencia la entrega del capital y las cuotas periddicas de
amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a eleccidn 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)."

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, ademas, este riesgo de fluctuacion 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

CBV:FLAULDGM-TUIMISMN-GX6X7TFU4  URL de validacifn:hitps:/foww.tramita gva. esfcsv-frontindex. facesToadens=FLAULDGM- JURMI SMN-GX6 X TFU4



elegida se aprecia frente al euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no
es solo una referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacion, de
modo gue si esa divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si se aprecia, sera
mavyor. El tipo de cambio de |a 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 amortizacion
periddica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses
devengados desde la anterior amortizacién, puede ocurrir que pasados varios afios, si la
divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de
mavyor importe en euros sino que ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor
gue el que le fue entregado al concertar el préstamo. Esta modalidad de préstamo utilizado
para la financiacién de la adquisicion de un active que se hipoteca en garantia del
prestamista, supone una dificultad afadida para que el cliente se haga una idea cabal de [a
correlacion entre el activo financiado v el pasivo que lo financia, pues a la posible
fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion del pasivo contraide para
adquirirlo, no solo por [a variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el
Libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de mado que, en los Gltimos afios, mientras
qgue 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 v en muchos casos deben ahora una
cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente
desproporcionada respecto del valor del inmueble gue financiaron mediante la suscripcion
de este tipo de préstamos."No es desde luego gratuita la atribucién de la naturaleza propia
de derivado financiero que hace la STS. Pero aun cuando, como hemaos visto, ello no sea asi
ya conforme a la doctrina del Tribunal de Justicia y del propio Tribunal Supremo, en
absoluto se desgrava la complejidad del indice que supone el uso de una divisa distinta al
euro porgue implica referenciar mercados, tipos de cambio y mecanismos financieros no
presentes en el caso de los préstamos por euros. Pues bien, eso que define el TS como "
una dificultad afiadida 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 fluctuacion del valor del
activo adquirido se afiade la fluctuacian del pasive contraido para adquirirlo, no sclo por la
variahilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las
fluctuaciones de las divisas" tiene en el caso que nos ocupa un claro reflejo en la redaccidn
gramatical de las cldusulas clave del sistema multidivisa que entendemos colisionan con los
criterios de transparencia, claridad, concreciéon y sencillez requeridos tanto por la
legislacion de las condiciones generales de la contratacion como la de la especifica y tuitiva
de proteccion de los consumidores.

Analizando la naturaleza de este producto, sefala [a jurisprudencia, entre otras la
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Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante en fecha 17 de noviembre de 2017
lo siguiente: “(...) la relativa a la naturaleza del contrato de hipoteca multidivisas, lo que es
relevante a la hora de determinar la legislacién aplicable. Para resolverlo hemos de tener en
cuenta el conflicto jurisprudencial que dimana del hecho de gue fa STIUE de 3 de diciembre
de 2015, asunto C-312/14ha venido a contradecir la STS 323/2015, de 30 de junioal
considerar gue los préstamos multtidivisa no son un instrumento financiero en tanto que las
operaciones de cambio efectuadas por una entidad de crédito en virtud de cldusulas de un
contrato de préstamo denominado en divisas no constituyen un servicio o una actividad de
inversion. Resuelve en concreto el Tribunal de Justicia en la interpretacion de la Directiva
relativa a los mercados de instrumentos financieros " no constituyen un servicio o una
actividad de inversion a efectos de esta disposicidn 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 desembolso de los fondos v en determinar los importes de las
mensualidades sobre la base del tipo de venla de esta divisa aplicable en el momento del
edlculo de cada mensualidad.”. Como ha puesto de relieve la doctrina, esta postura del TIUE
es coherente con las conclusiones alcanzadas con caracter previo por diferentes organismos
comunitarios., En efecto, tanto la Comisibn Europea en su documento
YourQuestionsonLegistation {pregunta 188, p. 94), como el Comité Europeo de Valores,
predecesor de la actual Autoridad Europea de Valores y Mercados, en su documento
YourquestionsonMIFID de 2007 {pregunta 118), concluyeron que los préstamos multidivisa
no eran instrumentos financieros v, por tanto, no les era de aplicacion a las entidades que
los comercializaban las obligaciones de informacién y evaluacidn del articulo 19 de la
Directiva MIFID. Asf lo ha entendido también el Banco de Espafia, tal y como refleja la
respuesta que el organismo dio en el expediente R-201202682 recogido en la Memoria del
Servicio de Reclamaciones del afio 2012, en la que expresamente sefiald que los préstamos
multidivisa no eran productos de inversidon sujetos a la normativa MIFID.
Consecuentemente para el TIUE estas operaciones son puramente accesorias a la concesion
y reembolso de un préstamo al consumo, descartando que se pueda calificar a este contrato
como un "contrato de futuros", ya que los préstamos multidivisa son meros préstamos al
consumo gue no tienen por objeto la venta de un activo financiero a un precio determinado
en el momento de [a celebracién del contrato. ¥ es por ello que el TIUE concluye que las
entidades financieras no estan sometidas a las obligaciones en materia de evaluacion de la
adecuacion o del caracter apropiado del servicio que pretende prestar previstas en el
articulo 19 de la Directiva MiFIDrespecto de la comercializacién de préstamos multidivisa.
De ello se extrae que si las operaciones de cambio de divisas realizadas por una entidad de
crédito en el marco de un contrato de préstama denominado en divisas no constituyen un
servicio o una actividad de inversidn, tampoco seran exigibles a las entidades bancarias que
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comercializan préstamos multidivisa en Espafia las obligaciones contenidas en el Capitulo |,
Titulo de VIl de la LMV, relativas a las normas de conducta aplicables a quienes presten
servicios de inversion. Pero esta doctrina, como hemos adelantado, contradice la fijada por
la Sentencia 323/2015 del Plenc de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 30 de
junioque concluyd que los préstamos multidivisa si eran instrumentos financieros derivados
relacionados con divisas y, por tanto, incluidos en el ambito de aplicacion de la LMV. Pero
hay que tener en cuenta que la Sentencia del Tribunal Supremo es anterior a la dictada por
el Tribunal de Justicia, lo que permitiria dar prevalencia en todo caso a la posterior del
Tribunal de lusticia y por ella, corregida la afirmacién realizada en la Sentencia mentada del
Tribunal Supremo, pero también que el propio Tribunal Supremo ha corregido su postura,
aquietandose en su reciente Sentencia 608/2017, de 15 de noviembre, a la doctrina del
Tribunal de Justicia, dedicando a tal consideracién el Fundamento juridico quinto que titula
" Cambio en la doctrina jurisprudencial establecida en lasentencia 323/2015, de 30 de
junio” para concluir que en efecto, como dice el Tribunal de lJusticia, las clausulas del
contrato de préstamo relativas a la conversidn de una divisa no constituyen instrumento
financiero distinto de la operacidén que constituye el objeto del contrato sino Gnicamente
una modalidad indisolciable de ejecucion del propio contable. Es por ello que desde nuestro
punto de vista debemos entender que el préstamo hipotecaric multidivisa no es un
instrumento financiero complejo.

No obstante ello, y en los términos que indica la jurisprudencia, entre otras la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 20 de diciembre de 2017:
“Por lo que respecta al fondo del asunto, pusimos de manifiesto en Sentencia n® 528/2017,
de esta Sala de fecha 17 de octubre de 2017, Rollo 1170/2017 . Pte. Sra. Martorell Zulueta;
"Este Tribunal ha tenido ocasion de examinar, en diversos casos y procedimientos la
incorporacion a los contratos de préstamo con garantia hipotecaria de la opcidn
"multidivisa” determinante del conocimiento de estos negocios juridicos bajo la
denominacion coloqguial de “hipoteca multidivisa®, como se apunta en la  Sentencia de 21
de noviembre de 2016 (Rollo 1957/2016. Pte. Sr. Martinez Carrién). Amén de la resolucidn
citada - en la que se hace un completo andlisis de la  Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de junio de 2015 y de las Sentencias del Tribunal de lJusticia de 3 de diciembre de 2015
asunto C-312/2014, y 30 de abril de 2014 asunto  C-26/13 -, esta Sala se ha pronunciado
nuevamente en Sentencia de 9 de marzo de 2017 (ROJ: SAP V 1364/2017 -
ECLI:ES:APV:2017:1364; Pte. Sr. Caruana Font de Mora) v en Sentencia de 26 de junio de
2017 (Rollo 375/2017, Pte. Sra. Andrés Cuenca). Las sentencias de 21 de noviembre de
2016 v la de 26 de junio de 2017 estimaron la pretension de nulidad ejercitada por los
prestatarios demandantes con sustento en el vicio de consentimiento (en el primer caso), y
en el incumplimiento del control de transparencia en lo concerniente a la incorporacion de
las cldusulas referidas a la opcion mullidivisa (en el segundo). Hemos de afiadir ahora a
cuanto se ha expuesto, el reciente pronunciamiento del TIUE de 20 de septiembre de 2017
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(C-168/16 Ruxandra paula Andriciuc y otros contra Banca Romanescd) que considera que la
cldusula de que se trata forma parte del objeto principal del contrato por lo que su cardcter
abusivo debe examinarse con arreglo a la Directiva 93/13 en el supuesto de que no haya
sido redactada de manera clara y comprensible. La obligacién de reembolsar un crédito en
una determinada moneda constituye un elemento esencial del contrato en la medida en se
refiere a la propia naturaleza de la obligacién del deudor, y recuerda que la existencia de
claridad alcanza también a que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo a que se refiere la cldusula de que se trate, pues
no cabe olvidar que el consumidor ha de estar en condiciones de valorar las consecuencias
econdmicas que se deriven para él, siendo procedente el examen de todos los elementos
que puedan incidir en el alcance de su compromiso. El Tribunal reitera el deber de las
instituciones financieras de facilitar la informacién necesaria para que los consumidores
puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, por lo que la informacion debe referirse no
solo a la posibilidad de apreciacidn o depreciacion de la divisa, sino también a los efectos en
las cuotas de las variaciones del tipo de cambio y de una apreciacion del tipo de interés de
fa divisa del préstamo. La entidad financiera debe exponer las posibles variaciones de los
tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion de un préstamo en divisa
extranjera, sobre todo en el supuesto de gue el prestatario no perciba sus ingresos en esta
divisa. Se indica cuanto antecede para poner de relieve la necesidad de andlisis de las
concretas circunstancias concurrentes al caso a fin de obtener las conclusiones aplicables,
con sustento en los criterios que resultan de nuestros pronunciamientos procedentes, a cuyo
contenido nos remitimos ahora, sin perjuicic de hacer los oportunos apuntes y
transcripciones cuando proceda, para evitar, en la medida de lo posible incurrir en la
dindmica - que censuramos - de soportar la fundamentacion de los escritos forenses y
resoluciones "en una suerte farragosa y excesiva de citas de distintas resoluciones a modo
de soporte, sin despliegue alguno de vinculacidn de hechos y fundamentos aplicables, y con
un exceso a todas luces innecesario de referencia al texto de las resoluciones, que incluye
aspectos innecesarios, que ahondan en la confusion, mds que solventarla" {Sentencia citada
de 26 de junio de 2017)." Y, para cierre de cuanto antecede, es de conveniente cita la
Sentencia dictada por el TS el pasado 15 de noviembre de 2017, (STS 608/2017) por la que
se adapta la doctrina de la Sala Primera a la jurisprudencia del TIUE que, en el denominado
caso Banif Plus Bank, considerd que las operaciones de cambio de divisa, accesorias a un
préstamo que no tiene por finalidad la inversidn, no constituyen un instrumento financiero
distinto del propio préstamo, sino tinicamente una modalidad indisociable de ejecucion de
éste y, dado que la definicidn de los instrumentos financieros a efectos de la normativa
sobre el mercado de valores es una cuestion regulada por el Derecho de |a Unién, Directiva
MIFID, que los tribunales espafoles deben de aplicar de conformidad con la jurisprudencia
del TIUE, se concluye que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento
financiero regulado por la LMY, situacion que no excluye la sujecion de las entidades
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financieras que conceden estos préstamos a las obligaciones de informacién que establecen
las normas de transparencia bancaria y las de proteccion de consumidores y usuarios, en los
casos en que el prestatario tenga la condicidn de consumidor. Desde lo expuesto, el Tribunal
concluyd, en el supuesto objeto de la casacion, que las cldusulasmultidivisas no fueron
objeta de negociacién, que la entidad financiera no explicé adecuadamente a los
prestatarios la naturaleza de los riesgos relativos a la denominacién en divisas del préstamo
y su equivalencia con el euro, razones generadoras de un grave desequilibrio para los
clientes, que determinan la nulidad parcial de préstamo analizado y fa eliminacién de las
referencias a la denominacién del préstamo en divisas que pasa a ser un préstamo
concedido en euros y que en dicha moneda debe de ser amortizado.

CUARTO.- No obstante ello, y pese a no tener la calificacién de producto
complejo en los términos indicados anteriormente, ello no libera a la entidad de informar
correctamente a los demandados. Asi, no constituye en modo alguno una pérdida de la
posicién del cliente-consumidor no experto pues, por un lado, y como dijo [a sentencia del
Tribunal Supremo indicada anteriormente "estos deberes de informacién responden a un
principio general: todo cliente debe ser informado por el banco, antes de la perfeccion del
contrato, de los riesgos que comporta la operacidon especulativa de que se trate. Este
principio general es una consecuencia del deber general de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, que se contiene en elart. 7 del Cédigo Civily en el Derecho de
contratos de nuestro entorno econdmice y cultural, en concreto en el art. 1:201 de los
Principios de Derecho Europeo de Contratos. Este genérico deber de negociar de buena fe
conlleva el mas concreto de valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera
del cliente, para precisar qué tipo de informacion ha de proporcionarsele en relacidon con el
producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad, v,
hecho lo anterior, proporcionar al cliente informacion acerca de los aspectos fundamentales
del negocio, entre los gue se encuentran los concretas riesgas que comporta el instrumento
financiero que se pretende contratar.".

Por ellg, es evidente que el conjunto de las clausulas condiciones generales de |a
contratacidon estan sometidas a los criterios de transparencia y abusividad a la que hace
referencia la jurisprudencia a partir de la interpretacion del art, 4 de la Directiva 93/13que,
en lo que hace a las clausulas relativas al objeto principal del contrato, abre la puerta al
examen de abusividad cuando las cldusulas no son transparentes.

En efecto, el articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993establece que no es viable un control de contenido del objeto principal del contrato ni
de la adecuacion entre el precio y su contraprestacion en el ambito de las condiciones
generales de contratacidon y clausulas predispuestas. Pero permite, en el marco de los
contratos con los consumidores, eliminar las clausulas abusivas en el sentido del articulo 82
RDL 1/07 -TRLGCU- cuando causan desequilibrio, no en las contraprestaciones sino en los
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derechos y obligaciones de las partes.

Esto no obstante, en su punto dos del citado precepto, se autoriza a que no cbstante
afectar una condicién general a elementos esenciales del contrato, lo que incluye el precio,
sea juridicamente factible un control de inclusién y de transparencia, sentido en el que
también se expresan los articulos 5.5 y 7 LCGC y 80-1 TRLGCU-. Y esta transparencia que
implica, como resulta de la doctrina jurisprudencial actual - STS 18 de junio de 2012, 9 de
mayo de 2013y 8 de septiembre de 2014, STIUE de 30 de abril de 2014-, que el cliente
conozca o pueda conocer la carga econdmica que el contrato supone para él y la prestacion
que va a recibir de la otra parte, garantizando igualmente la adecuada eleccion del
consumidar en aguellos cuya determinacién se confia al mercado y a la competencia lo que
supone, mas alla de la claridad de los términos de la cldusula, una garantia para que el
consumidor tenga la oportunidad real de comparar ofertas y alternativas en la contratacion
del producto.

Aplicando ello al supuesto que nos ocupa, y de la lectura de las clausulas
multidivisaslitigiosas se puede apreciar que las mismas no superan el control inicial, formal
o primario del articulo 5 LCGC, dando por hecho que se supera el filtro negativo del art. 7-a)
LCGCY es que teniendo en cuenta lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de junio de 2015 en la que se declara, entre otros extremos, que " Los riesgos de este
instrumento financiero exceden a los propios de los préstamos hipotecarios a interés
variable solicitados en euros” al afadirse al riesgo de la variacién del tipo de interés el
tiesgo de fluctuacion de la moneda, identificando como riesgo especifico el relativo a "que
pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periddica, comprensivas de
amortizacidn del capital prestado y de pago de los intereses devengados desde la anterior
amortizacicn, puede ocurrir que pasaclos varios aios, si la divisa se ha apreciado frente al
euro, el prestatario nho solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que
ademds adeude al prestamista un capital en euros mayor que el gue le fue entregado al
concertar el préstamo”. Debe en consecuencia apreciarse que particular obligacién de
informacion de la entidad prestamista hacia su cliente, ya por aplicacion del criterio
sostenido por el Tribunal Supremo, ya por aplicacion de los criterios del Tribunal de Justicia
de [a Unién Europea en relacidon a la proteccion del consumidor en el marco de
interpretacion de la Directiva 93/13 (Sentencia de 3 de diciembre de 2015) de manera gue
ain cuando no se encuadrase la operacién como instrumento financiero complejo seria de
aplicacion la Directiva sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, No siendo objeto de controversia que los demandantes tienen la condicion
de consumidores, pues pese a las alegaciones llevadas a caho por la demndada en el
sentido del cargo que ostentab la demandante en una empresa lo cierto es que en el acto
de la vista manifestd [a misma que su profesidn es la de profesor y que la sociedad en la que
aparece pertenecia a su ex marido, dedicandose él por completo a la misma y consta
facticamente ella; pero ademas no hay que olvidar que la hipoteca se hce en relacion a la
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vivienda habitual de los demandantes, y nada e dice de la sociedad la cual posee
personalidad juridica propia y no esta vinculada en este contrato, debiendo destcar Ia
profesion de los actores, él carnicero y ella profesora, por lo que no se vislumbra
acreditacion informativa alguna previa, ni suficiente ni bastante, sobre los riesgos derivados
de la fluctuacidén de la moneda y su incidencia sobre el capital a devolver, pues no consta en
las actuaciones, prueba alguna referente a que losactoresfueseninformadosde esta u otras
posibilidades y/o riesgos de plena incidencia sobre la contratacion, no constan simulaciones
de los posibles escenarios con los que el consumidor podia encontrarse para atender su
obligacién de restitucion del capital recibido en préstamo en funcion de la fluctuacién de los
tipos de cambio de la divisa, y ademas no comparecid el testago propuesto por la parte
demandada pese a su itacidn en legal forma que fue la persona que contratd el producto
con los demandados. A tal efecto, ho podemos reputar suficiente las menciones vy
advertencias notariales que constan en la escritura; y ello por cuanto de lo obrante en las
actuaciones, solo se hace referencia al importe recibido en moneda extranjera, a la
obligacion de restituirlo en |la misma moneda, a su contravalor en euros y a un
conocimiento absolutamente genérico e indeterminado de los riesgos de la operacidn
contratada. Sobre la materia se pusode manifiesto en las resoluciones antes citadas, que la
falta de inforrmacién precontractual no se suple con la informacién que el propio contrato
pudiera suministrar al consumidor.

Asi, v desde la perspectiva estricta de las condiciones generales de la contratacidn,
en el andlisis del control de incorporacién ha de aplicarse primero el filtro negativo del
articulo 7 de la LCGC conforme al cual no quedaran incorporadas al contrato las condiciones
generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato v, salvado este primer filtro, es necesario
superar un segundo filtro, ahora positivo, que es el previsto en este caso en los articulos 5.5
y 7 de la misma Ley: la redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concreciéon y sencillez, de modo que no quedaran incorporadas
al contrato las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

El mismo razonamiento, aplicado ya a los contratos con consumidores, incluyan o no
condiciones generales, nos conduce al articulo 80 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para [a Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias{en adelante TRLGDCU), que
regula los requisitos de las clausulas no negociadas individualmente en los siguientes
términos: {i) Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccidn, con posibilidad de
comprension directa, sin renvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusion del contrato, v a los que, en todo caso, deberd hacerse
referencia expresa en el documento contractual. (i) Accesibilidad vy legibilidad, de forma
que permita al consumidor vy usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato
sobre su existencia y contenido.
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Dejando a un lado el primero de los filtros mencionadaos, art. 7-a), dado que pues
cuando menos con ocasion de la firma notarial cabria entender que los consumidores
adherentes si tuvieron ocasion real de conocer las condiciones generales al tiempe de la
celebracién, aludiéndose de hecho en el recurso a que las clausulas multidivisa "afloraron®
con ocasion de la firma del contrato, hemos de recordar que con respecto al segundo de los
filtros, la STS n° 241/2013, de 9 mayo, considera suficiente que la parte predisponente
acredite la puesta a disposicion y la " oportunidad real de conocer el contenido de dichas
cldusulas" para superar este control, independientemente de que el adherente o el
consumidor realmente las haya conocido y entendido”, haciendo referencia a la
transparencia gramatical de la clausula, de modo que las clausulas generales deberan
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez.

Por ello solo cuando se trata de clausulas con una redaccién clara, concreta y
sencilla, que permitan una comprensidon gramatical normal vy que el consumidor o
adherente haya tenido oportunidad real de conocerla al tiempo de la celebracidn del
contrato, es dable considerar superado el control de incorporacion del art, 5 vy 7 LCGC, y
solo entonces abierta la puerta para el examen del segundo control de transparencia que es
el relativo a la comprension real de la condicidon general cuando estamos ante contratos
suscritos por consumidores, puesto que en el caso de un contratc suscriftc entre
profesionales y empresarios la transparencia documental de la clausula, es suficiente a
efectos de incorporacion.

Como se dijo el 20 de abril de 2001 en el Dictamen del Comité Econdémico y Social
las clausulas que no sean objeto de negociacidon individual sélo pueden considerarse
aceptadas por el consumidor cuando éste haya tenido oportunidad de conocerlas y de
aprehender su significado antes de la conclusién del contrato a cuyos efectos las clausulas
contractuales deben redactarse de manera legible, clara y univoca, y ser inteligibles para un
consumidor medio que ponga la diligencia normal de un " bonus pater familias®, so pena de
considerarlas nulas y sin efecto.

Pues bien, las clausulas sobre riesgo-coste de la comision de cambio de {a divisa, del
tipo de interés aplicable v sobre la determinacidn del tipo de cambio, no superan el primer
control de incorporacién dado que no son transparentes, claras, concretas y sencillas sino
todo lo contrario al menos para no experto o con experiencia minima en el sector,
imposibilitando la comprension por simple lectura a cualquier consumidor medio sin
conocimientos especificos del sistema multidivisa que es, en si mismo considerado, un
instrumento tal complejo que como hemaos indicado llega incluso a la STS de 30 de junio de
2015-ya referenciada- a calificar a la hipoteca multidivisa de instrumento financiero aunque
haya dicho el Tribunal de Justicia -como asumimos- que no sea tal, caracteristica reiterada
en la STS 608/2017, donde el Tribunal recuerda que " {a 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
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transparencia derivado de la aplicacion de |a Directiva sobre clausulas abusivas, por la
dificultad que para el consumidor medio tiene la comprension de algunos de sus riesgos.”.

Pues bien, si tenemos ademas en cuenta los requerimientos hechos por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y en particular, por la Sentencia de 30 de abril de
2014, asunto C-26/2013, relativo a un caso de contrato de crédito al consumo en divisas
extranjeras, que afirma que "En relacién con una clausula contractual como la clausula 111/2,
gue permite al profesional calcular la cuantia de las cuotas mensuales de devolucidn en
funcién de la cotizacion de venta de la divisa extranjera aplicada por ese profesional, cuyo
efecto es elevar los gastos del servicio financiero a cargo del consumidor, en apariencia sin
limite maximo, de losarticulos 3y5 de la Directiva 93/13, vy de los puntos 1, letras jy y 1}, v 2,
letras b) v d), del anexo de [a misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial
para el respeto de la exigencia de transparencia [a cuestidon de si el contrato de préstamo
expone de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo de
conhversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo vy el prescrito
por otras clausulas relativas a |a entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas
derivadas a su cargo”.

La conclusidn gue se alcanza es gque las clausulas en cuestion no superan el primero
de los filtros o controles requeridos por el art. 5 LCGC pues, como resulta evidente, el
consumidor medio tendra serias dificultades en entender desde el mecanismo pactado para
calcular la divisa de referencia {(que se hace con base en ires presupuestos sustentados,
seglin la clausula, en referencias externas, a saber, 1) en los cambios operativos para el
Banco en el momento de la conversién, 2) en la existencia de una coincidencia con los
publicados en el tablén de anuncios del propio banco vy, 3) en la exigencia de gue sean los
operativos para operaciones de cualquier importe publicados conforme a la normativa
vigente al tiempo de la conversion), hasta la forma de calcular el interés dado que la
clausula se remite al tipo de referencia de francos suizosa un momento determinado y los
francos suizassera el que resulte de " los tipos de interés publicados por la Agencia Reuter
que se identifica en la pantalta con las siglas FREBD",lo que entendemos, son referencias que
no estan al alcance del consumidor, habiéndole practicamente imposible que conozca el
modo de calcularse su interés, siéndole de hecho practicamente imposible que pudiera
calcularlo por si mismo sin ayuda externa.

Es por ello por lo que debe obviarse el analisis del segundo de los filtros, solo
valorable cuando la cladusula es transparente en el sentido del art. 5 citado, conclusién gue
no puede tener otro efecto que el de entender que las clausulas en cuestion se han de
tener por no puestas.

QUINTO.- Dado el vicio contractual estimado, es de aplicar el articulo 1303
del Cédigo Civil,. Ahora bien, teniendo en cuenta que la hipoteca ya estd cancelada como
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consecuencia de la amortizacion, las partes deberan restituirse reciprocamente lo
satisfecho, mas los intereses que correspondan, es decir, la parte demandada debera
restituir a la parte actora lo pagado por gastos de constitucion y cancelacion del préstamao e
inversion, comisiones de apertura, gastos y el importe invertido en los fondos del propio
banco, asi como las cuotas pagadas al banco relativas al préstamo, y la parte actora debera
restituir a la demandada el capital del préstamo realmente recibide de 400.000 euros, y
aquellos importes que se hayan podido recibir como rendimientos o pago por parte del
banco, con los intereses gue correspondan.

En fase de conclusiones, la parte actora solicitdé una indemnizacidn por dafios y
perjuicios que cifré en 500.000 euros dado que este es el valor de la vivienda y que tuvo
gue ser vendida por los demandantes, no pudiendo acoger este extremo dado que el
mismo fue alegado en fase ya de conclusiones y el mismo no se contenia ni en la demanda
ni tampoco se hizo mencidon alguna en el acto de la audiencia previa, debiendo en
consecuencia tenerlo por no puesto y con ello desestimar dicha peticion por extemporanea.

SEXTO.-En virtud del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
materia de costas, y teniendo en cuenta que no se ha acogido una Ultima peticion
efectuada por los actores en fase de conclusiones, se entiende que la demanda esta
estimada integramente y por ello procede la condena en costas a la parte demandada,
Caixabhank S.A.

Vistos los preceptos citados y los demas de general y pertinente aplicaciéon

FALLO

Estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Dia. Carina Pastor

Berenguer en nombre y representacion de T - o5 -
1 contra Caixabank $.A. debo declarar y declaro la nulidad del préstamo multidivisa

con garantia hipotecaria suscrito entre Banco de Valencia S.A. {ahora Caixabank S.A.)y Dia.
Rosalyn Margaret Carman y D. Terry Carman en fecha 13 de diciembre de 2007, autorizada
por el notario de TeuladaD. V'ctor Ortega Alvarez, protocolo 2.667, y de las obligaciones de
suscripcion de fondos de inversign de la entidad demandada dimanantes del mismo,
debiendo restituirse las partes loreciprocamente satisfecho, méas los intereses que
correspondan, es decir, la parte demandada debera restituir a [a parte actora lo pagado por
gastos de constitucién y cancelacion del préstamo e inversion, comisiones de apertura,

gastos y el importe invertido en los fondos del propio banco, asi como las cuotas pagadas al

CSV:FLAULDGM-TUJMI9MN-GX6X7FU4  TIRL de validacidn:hitps:/www.icamita.gva.esfesv-front/index. faces ?eadena=FLAULDGM-TUIM1$MN-GX6 X 7FU4



banco relativas al préstamo, v la parte actora debera restituir a 1a demandada el capital del

préstamo realmente recibido de 400.000 euros, y aquellos impartes que se hayan podido

recibir como rendimientos o pago por parte del banco, con los intereses que correspondan.
Debiendo condenar en costas a Caixabank S.A.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, asi como que la misma es
susceptible de recurso de apelacion, a interponer en este Juzgado en el plazo de veinte dias
a contar desde |a notificacidn, y del que conacerd la Audiencia Provincial de Alicante.

Librese certificacién de la presente sentencia para su unidén a autos, con

incorporacion de la original en el Libro de Sentencias.

As] por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido firmada, leida y publicada por la Juez que la
suscribe, estando celebrando Audiencia Pahlica el dia sefialado.
Doy fe.
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