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En el RoIlo de Apelacion n° 307 de 2016 dlmanante de J uicio: Ordmano n°

eS| 505/2015, del Juzgado dé Primera Instancia n° 3 de Burgos, en Vlrtud del |

TECUISO de apelacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 20 de abril de
| 2016, siendo parte, como demardante- -apelado @ _ —
'@ :prcsentado en este Tribunal por el Procurador . Alejandro Ruiz de
- { Landa y defendido por el Letrado D. Gustavo Adolfo Pletropaolo Jiménez y

| como demandado-apelante BANKINTER, S.A. representado en este Tribunal

por el Procurador—y defendido por el N

ANTECEDENTES DE HECHO

" PRIMERO.- Se aceptan sustancmlmente los antecedentes de hecho de
la resolucion apelada, cuyo Fallo es del tenor literal siguiente: “Que
| ESTIMANDO COMO ESTIMO la demanda interpuesta por el Procurador Sr.

‘Ruiz de Landa, en representacion de D. — contra Bankinter
| S.A., representada por el Procurador_ DEBO DECLARAR Y
DECLARO la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito entre las partes,
formalizado en Escritura Piblica de fecha 5 de septiembre de 2 008, otorgada
ante el Notario de esta capital — en las clausulas
relativas a la modalidad multidivisa; con la declaracién del importe. adeudado -
(saldo vivo) por los demandantes por referencia al resultado de disminuir al
capital prestado en euros (155.000,00 euros) la cantidad ya amortizada hasta la
fecha (también en euros) en concepto de principal y de intereses, debiendo |
subsistir el contrato sin los contenidos declarados nulos, utlhzando como tipo de
interés la misma referencia fijada en la escritura (LIBOR a un - ‘mes+1,40
puntos); y en consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad
financiera demandada a estar y pasar por dicha declaracion y- a recalcular las
cuotas pendientes, de amortizacion teniendo. en cuenta los pagos. efectuados en sy
contravalor a euros y fijando el capltal pendiente de pago en euros,- debiendo
correr con todos los gastos que se derlven d1r1g1endo cuantos ‘mandamientos -
sean precisos para la correcta inscripcion en el RGngtI‘O de la-Propiedad del
contenido  de esta - sentencia.-Y todo- ello,. con expresa 1mp031010n a la
: _'demandada de Ias costas procesales causadas”. - - SR

SEGUNDO - Notificada dlcha resolucmn a las parl:es ‘por la
_ representacmn de BANKINTER, S.A., se interpuso contra la mlsma recurso de
' :apelacmn que fue tramltado con arreglo a Derecho v :
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TERCERO- En la tramztacwn del presente recurso se han observado Ias
preseripciones legales, habiendo sido dehberada y Votada la.cusa por esta Sala
en fecha 13 de octubre de 2016. '

ADMINISTRACION
DR JUSTICIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO -La representacmn legal de Bankmter (parte demandada)
formula recurso de apelacion contra la sentencia dictada en fecha 20-4-2016 por
¢l Juzgado de 1* Instancia n® 3 de Burgos por la que se estimaron frente a clla las
pretensiones de nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario celebrado :

entre las partes en las clausulas relativas a la modalidad multidivisa, con
recalculo por la referencia fijada en ia escritura de LIBOR a un mes+ 1,40
puntos

Pretende la parte apelante que se desestimen las pretensiones actoras.
Invoca, en sintesis, como motivos del recurso; |

1-Caducidad de la accion de nulidad:

2-Informacion aportada por Bankinter y perfil del actor

3-Subsidiariamente imposibilidad de nulidad parcial del contrato al
| afectar a clausulas esenciales del contrato y no caber la 1ntegrac10n del contrato.

4-Ratificacion del contrato y actos propios. por los pagos reallzados desde

la celebracion del contrato. - :

5-Inaplicabilidad del fallo

6-Costas- Ex1sten01a en todo caso de serias dudas de hecho y de derecho

SEGUNDO.-Entrando en el anahsls del recurso debe ant1c1parse que se‘
estiman acertados los pronunciamientos de la sentencia apelada. - - |
Se declara en ella la nulidad parmal de la escrltura de prestamo
hipotecario en las clausulas relativas a la modalidad multidivisa: =
Respecto de las h1potecas multidivisa el Tribunal Supremo en su sentenma
de Pleno de fecha 30 de junio de 2015, ha sefialado: “Lo que se ha venido en
llamar coloquialmente - "hipoteca multzdmsa” es un prestamo con garantia
‘hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda enla que se veferencia la
entrega del capital y las cuotas perzodzcas de amortizacién es una divisa, entre
varias posibles, a eleccion del prestatario, y en el que el mdzce de. referencia
" sobre el quie se aplica el diferencial para derermmar el tipo de interés aplicable
en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en concreto suele ser el Libor
'(London Interbank OfferEd Rate, esto es, tasa de mteres mterbancarla del
mercado de Londres)": : ‘
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! "El atractivo de este tipo- de mstrumento f nanczero radzca en . utzlzzar
> 4 como referencza una divisa de un pais én el que los tipos de interés son mds
kst | bajos que los de los paises que tienen como moneda el euro; -unido a la
| posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como. referencza altera su
- relacion con el euro en perjuicio del prestatamo Las divisas en las que con mds
frecuencia se han concertado estos mstrumentos fi inancieros son el yen Jjaponés
y el franco suizo" : :
_ "Los riesgos de este instrumento f nanciero exceden a los propzos de los
| préstamos thotecarzos a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de
“variacion del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuacion de la moneda.
Pero, ademds, este riesgo de ﬂuctuaczon de la moneda no incide exclusivamente
en que el importe en euros de la cuota de amortizacion periédica, cpmprenszva
de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa 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 que si esa divisa se deprecia, el importe en euros serd menor, y si se
aprecia, serd mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademds de
para el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros
del capital pendiente de amortizacion, de modo que la fluctuacion de la divisa
supone un recdlculo. constante del capn‘al prestado. Ello determina que pese a
haber ido abonando las cuotas de amortizacion periédica, 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:
mayor importe en euros sino que ademds adeude al prestamzsta un capltal en
euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo™. |
De todo ello se concluye que no estamos. ante un producto de mecanica
~sencilla y de. facil comprensmn— sino ‘ante un instrumento ﬁnanmero de c1erta‘
_ complejldad y de elevado riesgo para cl chente que lo contrata '

‘Partiendo de esas premisas. analizaremos la. eXcepci‘én de caducidad de la
accion de nulidad 1nvocada por transcurso. del plazo de 4 afios del artlculo 1 301
Sefiala la parte apelante:

- que la Demanda se presento el 18 6- 2015 y aunque se apllque la doctrma‘
del TS de 12:1-2015 de computar ¢l plazo desde el -evento que permita la
comprensién real de las caracteristicas y riesgos del producto comple;o‘
adquirido por medio de un consentimiento viciado por error, considera que ese
evento ya sc produjo entre el 5-9-2008' y €l 21-6-2010 en ¢l que los tipos de
LIBOR no-dejaron de bajar y constando en los, boletmes de pago de cada cuota,
no podian pasar desapermbldos para el deudor. :
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- -qué_ ¢l actor e_ritr.aba en lai:-;w_e'b del Banco para consultar sus posiciones
| tomando por ello conciencia de los riesgos del contrato. S |

ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

Lo cierto es que el TS en S. 29-6-2016 ha indicado. "Esta sala ya se ha
pronunciado sobre cudl debe ser considerado el momento inicial del plazo de
caducidad de la accion de nulidad por error vicio del consentimiento de los
contratos bancarios o financieros complejos. La sentencia del pleno de la sala
769/2014, de 12 enero de 2015, estableci6 la siguiente doctrina: - | |

«De acuerdo con lo dispuesto en el art. 1301 del Cédigo Civil, « [Ma
accion de nulidad sélo durard cuatro afios. Este tiempo empezard a correr: [...]
En los [casos] de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion
- del contrato [...] ». : | | L

- »Como primera cuestion, el dia inicial del cémputo del plazo de ejercicio
de la accién no es el de la perfeccion del contrato [...]. _ '

»No puede confundirse la consumacion del contrato a que hace mencion
el art. 1301 del Cédigo Civil, con la perfeccion del mismo. Asi lo declara la
sentencia de esta Sala niim. 569/2003, de 11 de junio que mantiene la doctrina
de sentencias anteriores, conforme a las cuales la consumacion del contrato

tiene lugar cuando se produce « la realizacicn de todas las obligaciones » (
sentencias de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1897 , 20 de
Jebrero de 1928 y 11 de julio de ‘1984 ), « cuando estdn completamente
| cumplidas las prestaciones de ambas partes » ( sentencia de la Sala 1° del
Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1989 ) o cuando « se hayan consumado en
| fa integridad de los vinculos obligacionales que genéréy ( sentencia de la Sala
< 1°del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983 ). IR
| »Y respecto de los contratos de tracto sucesivo, declara la citada
sentencia niim. 569/2003: ' : . - e
»udsi en supuestos concretos de contratos de tracto sucesivo. se ha
_manifestado la jurisprudencia de esta Sala; la sentencia de 24 de junio de 1897
afirmé que "el término para impugnar el consentimiento prestado por error en
| liquidaciones parciales de un préstamo no empieza a correr hasta que aquél ha
sido satisfecho por completo”, y la sentencia de 20 de febrero de 1928 dijo que
"la accién para. pedir la nulidad por dolo. de un contrato  de sociedad no
comienza a contarse_hasta la consumacion del contrato, o séa hasta que
transcurra el plazo durante el cual se concerté”. -~ - .. S
- »4.- El diccionario de la Real Academia de la Lengua establece como una
de las acepciones del término "consumar" la de « ejecutar o dar ¢umplimiento a
| que se utiliza en el precepto en cuestion ha de ‘interpretarse buscando un

equilibrio entre la seguridad juridica que aconseja que la situacion de eficacia
claudicante que supone el vicio del consentimiento determinante de la nulidad
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no se prolongue mdef mdamente yla protecczon del contratante afectado por. el
= A vicio del consentimiento. No basta la perfecczon del- contraio, es precisa la
DE JUSTICIA consumacion para que se-inicie el plazo de ejercicio de la accion.

»Se’ exlge con ello una situacion en la qite se haya alcanzado la def nitiva
configuracion de la situacion juridica resultante del contrato, situacion en la
que cobran pleno sentido 10s efectos restitutorios de la declaracion de. nulidad,
Y. ademds; al haberse alcanzado esta def nitiva configuracion, se poszblltta que
el contratante legitimado, mostrando. una diligencia razonable, pueda haber
tenido conocimiento del vicio del consentimiento, lo que no ocurrivia con la
mera perfeccion del contrato que se produce por la concurrencia del .
‘consentimiento de ambos contratantes. -

»5.- Al interpretar hoy el art. 1301 del Cédigo Civil en relacion a las
acciones que persiguen la anulacion de un contrato bancario o de inversion por

- concurrencia de vicio del consentimiento, no puede obviarse el criterio
interpretativo relativo a « la realidad social del tiempo en que [las normas] han
de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y f nalzdad de
‘aquéllasy, tal como establece el art. 3 del Codigo Civil .

»La redaccién original del articulo 1301 del Cédigo C'zvzl que data del
afio 1881 [ rectius , 1889], solo fue modifi cada en 1975 para suprimir la
referencia a los « contratos hechos. por mujer .casada, sin' licencia o'
autorizacién competente », quedando. inalterado el resto del ‘precepto,-y, en
concreto, la consumacion del contrato como. momento mzczal del plazo de .
ejercicio de la accidn. L :

»La diferencia de complejzdad entre las relaczones contractuales en las

-que a finales del siglo XIX podia producirse con mds faczhdad el error en el
consentimiento, y los contratos bancarios, fi inancieros y de inversion actuales |
es considerable. Por ello, en casos como el que es objez‘o del recurso no puede
interpretarse la "consumacion del contrato” como. si de un negocio. Juridico
simple se tratara. En la fecha en que el art. 1301 del Cédigo Civil fue
redactado, la escasa. complejidad que, -por-lo general, caracterzzaba los
contratos permitia que el contratante aquejado del vicio del consentzmzento con
un minimo de diligencia, pudiera conocer-el-error padecido en un momento mds

temprano del desarrollo de la relacion ‘contractual. Pero en-el espiritu.y la |
finalidad de la norma se encontraba el cumplzmtento del tradicional. requzszro“ "
| .de la "actio nata", conforme al cual el computo. del plazo de ‘ejercicio de la
accion, salvo expresa disposicion que establezca lo contrario, no puede empezar.

‘a computarse al menos hasta que se tiene o puede tenerse cabal Y. completo

| conocimiento de la causa que justifica el ejercicio de la accion. Tal principio se.
halla recogido actualmente en los prmczptos de Derecho europeo de los .
- contratos (art 4: 113) T -
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- »En definitiva, no puede privarse de la accion a:quien no ha podido
1 | ejercitarla por causa que no le es imputable; como es el desconocimiento de los
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA elementos determinantes de la existencia del error en el consentimiento,
' “»Por ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia
las derivadas de contratos bancarios, financieros o de. inversion, la
‘consumacién del contrato, a efectos de determinar el momenio inicial del plazo
de ejercicio de la accién de anulacion del contrato por error o dolo, no puede
quedar fijada antes de que el cliente haya podzdo tener conocimiento de la
existencia de dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de .ejercicio de la
accion serd, por tanto, el de suspension de las liquidaciones de beneficios o de
‘devengo de intereses, el de aplicacion de medidas de gestion de instrumentos
hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita
" la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo
adquirido por medio de un consentimiento viciado por el errory.
Esta doctrina ha sido reiterada en las sentencias 489/201 3, de 16 de
Septzembre y 102/2016, de 25 de febrero”.

La aphcacmn al caso de la doctrina expresada determma la desestlrna(:lon
de la citada excepcion.de cadu01dad de la accion. - ‘

El articulo 1301 CC sefiala- que el plazo de ejercicio de la accion de
nulidad es de 4 afios que empezara a correr desde la consumaci6n del contrato.
La doctrina del T.S. en modo alguno antepone el conocimiento del error al
momento de la consumacién del contrato y cuando considera aquel, lo hace en -
beneficio de qulen ha sufrido- el error, posponlendo el momento del
5 conommlento del error al de la consumacion del contrato

En el presente caso el Banco, tras la firma del bontrato en 2008, gira las.
correspondientes cuotas mensuales, indicando la entidad demandada que en
2010 fue cuando el tipo de cambio de los CHF cmpezo a bajar lentamente El
contrato no queda consumado hasta su completo agotamiento. 'y no se ha
justificado el eventual conocimiento completo y cabal por el prestatario de la
-existencia de la causa de nulidad mvocada a partir de un concreto momento que
permita apreciar la caducidad de la accién ejercitada, no bastando al efecto el
hecho de que aquel se haya conectado a mternet en: dlstmtas ocasmnes ‘

_ En todo caso y conforme a 10 anteriormente 1ndlcado no pudlendose
| considerar consumado el contrato es claro que,. el plazo de cadumdad no puede

ser apreciado, por lo. que procede desestlmar la excepcmn de caduczdad
invocada. : el
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TERCERO.- Infdrmadién aportada por Bankinter y 'perﬁl dél eié‘tor. |

AIJM{NISTACIO '
DE JUSTICIA ' En cuanto al perfil del actor cabe sefialar que ¢ste, de.anos al momento

de contratacion, ticne estudios de grado.medio en formacidn profesional, se
dedica a la fabricacion de vidrio, formalizando en fecha 5-9-2008 el contrato de
préstamo hipotecario per 155.000€ para la adquisicién de vivienda, ‘siendo el
tinico producto contratado con la financiera. FEn definitiva su formacion
profesional carece de toda relacién con el derecho bancario o los contratos 0
1nstrumentos financieros complejos.

Aunque se acredlta que el actor disponia de acciones que cotlzan en la
Bolsa. de Paris, segiin certificado de la propia empresa
(folio- 311) es ésta quien ofrecia a todos sus trabajadores- esas acciones,
cualquiera que sea su categoria profesional; los gastos de adquisicién y custodia
corren a cargo de la empresa, estan sujetas a un proceso de bloqueo durante un
periodo de 5 afios y es la compafiia quien fija las cond1c1oncs y decisiones a
nivel birsatil en relacion a las acciones ofrecidas.

-Por todo ello no puede considerarse que el perfil del actor es el de un
inversionista conocedor del mercado bursatil y de divisas, siendg su perfil el de
un mero consumidor minorista, cuya formacién profesional es ajena a esos
mercados, habiéndose limitado a contratar un préstamo h1p0tecar10 para la
adqu1S101on de su v1v1enda habltual

~ La parte apelante sostiene tamb1en con base en la prueba testlﬁcal de‘
G ; @ - Bankinter: S
- la realizacién de varias reuniones (6 y 3) en las que se h1c1eron
simulaciones con tipos de interés y tipos de cambio de divisas- al alza y
| superiores al inicial y los contrarios con tipos de cambio a la baja; la realizacién
-de comparativas de préstamo en curos y en d1v1sas y la trayectorla de las divisas
- hasta el momento de la firma.
- que el resultado del pleito no les afecta a los testlgos en absoluto y
ademas hay advertencias escritas. '
- Ademas y en cuanto a la mforma(:lén facﬂltada fa parte apelante entiende
_ cumplldo lo dispuesto en el articulo 7.5 de la OM 5-5-2014 respecto a advertir al
prestatario sobre el riesgo de ﬂuctuacmn deI t1p0 de camb10 y asi reﬁere que
‘realizo: _
_ - - en fecha 31. -7- 2008 la sohc1tud de ﬁnanclacmn de prestamo h1potecar10
- multidivisa (documento 3dela contestacmn) : ‘
-_en fecha 5-9-2008 la solicitud de prestamo d1v1sa con. garantla
- hlpotecarla (documento 4 dela contestacmn)
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- én fecha 5-9-2008 la oferta vinculante del préstamo hipotecario en el que
figuran las condiciones y clausulado del prestamo a suscribir (documento n°5de

ADMINISTRACION
pEjUsTICA | la contestacmn)

Lo cierto es que como sefiala la parte apelada:

- el documento n° 3 de la contestacién es una simple solicitud en la
que se recogen sus datos personales -para 1n1c1ar el estudio. y Vlabllldad del
préstamo ofertado. :

_ - el documento n® 4 de la contestacién es una solicitud de préstamo
-en divisas fechado el 5-9-2008 que, aunque determina el capital solicitado, no
ofrece informacion concreta y detallada sobre las condiciones del préstamo.

' - el documento n° 5 de la contestacién es una oferta vinculante que se
aporta sin firmar y sin fecha. '

- Los testimonios de los testigos de la financiera son parciales en
cuanto emitidos por los empleados de la pa:rte demandada y no se ven
refrendados con soporte documental. :

~ En cuanto a la normativa aplicable sefialar como hizo. la S. de la Secc 3

AP de Burgos de fecha 5-4-2016: “.- Al margen de la aplicacién de la
normativa MiFID , o su trasposicion en la Ley del Mercado de Valores en su
redaccion por ley 4/2007, existen unos deberes de informacién que incumben a
las entidades bancarias para con sus clientes, que como declara la STS de 20 de
enero de 2014 ( n° 840/2013 ) es una consecuencia del deber general de actuar
conforme a las exigencias de buena fe , que se contiene en el artlculo 7 del
Cédigo civil y en el Derecho de contratos de nuestro entorno econémico' y
cultural, en concreto en el art. 1:201 de los Principios de Derecho Europeo de
Contratos. Este genérico deber de negociar de buena Je. conlleva el mds
concreto - de valorar los conoczmzentos y la experiencia en materia financiera
del cliente, para precisar qué tipo de informacicn ha de proporctonarsele en
relacion con el producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de
- conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anterior, ‘proporcionar al cliente
' informacion acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre: los que se
encuentran los concretos rzesgos que. comporta el mstrumento f nanczero que se |
pretende contmtar : : ‘
Este deber de mformaczon al tratarse de consumzdores fiene tambzen Su
fundamento normativo en el RD- legtslanvo 1/2007 de 16 de noviembre, porel
que se aprueba el TR de la Ley General para la defensa de los Consumidores y
~usuarios. Y asi el articulo 12, articulo 18.2 ;articulo 59; articulo 60 (" antes de
contratar , el empresario deberd poder dzspos:czon del consumidor y usuario

- | de forma clara , comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion
relevante , veraz. y suf ciente sobre las caractemstzcas esenczales del
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contrato.."); articulo 80 ( establece que en los contratos con los consumidores ¥

e & | usuarios que utilicen cldusulas no negociada individualmente, éstas deberan
pejusticia - | cumplir los siguientes- requisitos: a) concrecion, claridad y- sencillez en la

' redaccion.... C) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas”,

También existe una normativa aplicable a los préstamos hipotecarios
como la Ley de 26/1988 de Disciplina e intervencion de las Entidades de
Crédito (art. 48 ), la Orden de 5 de mayo de 1994y la Ley 36/2003 de 11 de
noviembre de medidas de reforma econdmica, que impone a la entidad bancaria
el deber de proporcionar informacion adecuada y suficiente para que un cliente
minorista , consumidor comprenda el alcance y trascendencia Juridica y
econdmica del producto que va a contratar y asegurase de que lo ha entendido
con la suficiente claridad con cardcter previo a la contratacion. _

Como sefiala la anterior STS 840/2013 , el incumplimiento de los deberes
de informacion puede tener un efecto sobre la validez del contrato, en la medida
“en que la falta de informacion puede provocar un error vicio, pero la mera
infraccion de este deber no conlleva por si solo la nulidad de pleno derecho del
contrato, salvo que se hayan traspasado los limites de la autonomia privada de
la voluntad ( articulo 1255 C.civil ). Por ello lo que procede determinar es si los
demandantes pudieron padecer al contratar error grave, esencial y no
‘excusable sobre lo que contrataban y sobre sus condiciones y sus riesgos.

Lo relevante para decidir si ha existido vicio no es si se cumplieron las
obligaciones de informacién que afectaban a la entidad bancaria, sino si al
contratar, el cliente tenia conocimiento suficiente de la caracteristicas . de la
hipoteca multidivisa y sus riesgos asociados. La omision en el cumplimiento de
los deberes de informacion que la normativa general y sectorial impone a la
entidad bancaria permite presumir en el cliente la falta de conocimiento , pero
tal presuncion puede ser desvirtuada por la prueba de que el cliente tiene los
conocimientos adecuados para eritender la naturaleza del producto- contratado
y los riegos que lleva asociados, en cuyo caso ya no ‘concurre la asimetria
informativa relevante que justifica la obligacion de informacion que se impone
a la entidad bancaria y que justifica el cardcter excusable del error del cliente”.

En el presente caso no hay prueba determinante de que la entidad bancaria

haya proporcionado informacién a la parte actora sobre los riesgos inherentes a
las oscilaciones del tipo de interés y cotizacién ‘de la divisa .No se acredita
debidamente haber dado - informacién previa al contrato infringiéndose €l
articulo 60 y 80 del Real Decreto legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el
| que s¢ aprucba el TR de la Ley General para la Defensa de los Consuntidores y
usuarios infringiendo el articulo 60 y 80 LGDCU y la Ley-41/2007 .de 7 de
diciembre, por la que se modifica la ley de Regulacion del Mercado hipotecario
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.| que estable la obligacion de facilitar desde el 8 de diciembre ‘de 2007 para

_hipotecas de cualquier importe la oferta vinculante o documentacion analoga
Abemstion - | referente a la hlpoteca o la propia Orden del Ministerio de Hamenda de’5 de
| mayo de 1994 que exige la entrega de folleto informativo.

La aplicacién al caso de la citada normativa y doctrina, determma la
consideracion de falta de informacion suficiente de forma previa y al tiempo de
la contratacion del producto por parte de la entidad bancaria respecto del cliente,
la falta de conocimiento efectivo de sus riesgos y la inidoneidad del mismo al
perfil del consumidor, determmando en deﬁnltwa con todo ello el vicio de
nulidad contractual. -

‘CUARTO.- Imposibilidad de nulidad parc:lal del contrato al afectar a
clausulas esenciales del contrato y no caber la integracion del contrato.
A este respecto cabe sefialar como hizo la AP. Burgos Seccién 3 en S. de
15 abr1l de 2016: "la nulidad total del contrato que interesa el recurrente es
contraria a la jurisprudencia del TJUE ( STJUE de 30 de abril de 2014 ) y a'la
protecbion de los consumidores , porque produciria un efecto mas perjudicial
para los actores que para la em‘zdad bancaria demandada, en la medida a que
se verian obligados a devolver de un sola vez la totalidad del préstamo, ...

En consecuencia, la nulidad del pacto de divisas, da lugar a que se deje
sin efecto teniéndolo por no puesto, mantemendose el resto del contrato de
préstamo con su garantias ...” ' -

En parecido sentido se han pronunclado entre otras, la AP; Valladohd

' seccion 1 en S. del 12 de enero- de 2017 y AP Madrld Secmon 11 en S. de 2- 2—‘
2017. . . .

" QUINTO.-La alegacion de ratiﬁca’cion del ‘contrato- e invocacion de la
doctrina de los actos propios por los pagos realizados por el ahora actor desde la |
celebracmn del contrato también debe ser desesumada ' : ‘

Esa_ actua_c__lén no reune los .requisitos que la ju;:_isprudenci'a pone para
| poder ser tenido como acto pfop'io vineulante, es -decir - expresivo del
consentimiento, pues los mismos han de realizarse con el firme propdsito de
crear, modificar o extinguir algln derecho, definiendo’ umlateralmente la

concluyentes e indubitados, respondiendo a una conducta convincente para
definir inalterablemente la situacion juridica de que si los emite (Sentencias de
18-5- 1991, 5-3-1991 , 4-6-1992 , 12-4- 1993 10 6 1994 17-12- 1994 31 -I-
.'1995y31 10 1995 y8- 22005) ' ‘
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La realizacion de los pagos pretende evitar la ejecucion por la entidad
st ot _bancar_ia_.dc} -__la_hip.ot'ec;a, con el consiguier_ﬁe _'perjﬁi_cio 'd_ell prestatario, por lo que
pejusticia - | en modo alguno -esos actos suponen ni- la- confirmacién del contrato, ni la
realizacion de actos inequivocos que permitan-aplicar la doctrina de los actos
propios antes citada. Se desestima el motivo. | o

SEXTO.- Inaplicabilidad del fallo:

Sefiala la parte apelante: , _

- que el fallo resulta de imposible entendimiento y aplicacion y que
producirfa un enriquecimiento sin causa el que se tengan en cuenta los pagos
realizados por principal e intereses por el demandante pero no que el préstamo
aun considerandose pactado en euros produce también intercses que son el
curibor a un mes mas un diferencial de 1,15 puntos. - _

- que conforme a la clausula tercera de la E.P. si ¢l contrato ha de subsistir
en euros no puede aplicarse el Libor a un mes més un diferencial de 1,40 puntos
(aplicable solo al préstamo en divisas) sino el euribor & un mes mas un
diferencial de 1,15 puntos.

. A este respecto. cabe sefialar que efectivamente consta en la escritura de
- préstamo la referencia del indice Euribor mensual més un diferencial de 1,15
puntos y si bien la parte actora indicaba en el cuerpo del escrito de Demanda la
aplicacion del indice Euribor més ese diferencial de 1,15 previsto en la escritura
del préstamo, la sentencia accede a la pretension que se formulaba con caracter
principal en el suplico de la Demanda de aplicacién del indice libor a un mes +
- 1,40 puntos. . o | I

No fue objeto de oposicion este.extremo al contestar la Demanda pero la
parte actora considera ahora que puede aclararse ese aspecto, reconociéndo en
suma que el tipo debe ser el que postila la parte apelante. Por ello es claro que .
debe accederse a la-cotreccion interesada en el escrito de recurso; para la que ha
sido precisa ademas la rectificacién indicada por la parte actora. Se estima por

ello parcialmente el recurso formulado.’
_ SEPTIMO.—- Costas-Ante la-. estimacién ~parcial  del : .'l_%_e_c_::urso 'y en
aplicacién del articulo 398.2 LEC o ‘se hace. expresa imposicién de las costas
del recurso, manteniéndose la imposicion de costas realizada en 1% instancia al
reconocerse en definitiva una peticion contenida en el escrito de demanda

FALLO

- FPorlo expucsto, =e_StC Tribunal d?.‘?idé:
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Estimando parc1alrnente el recurso de apelacmn interpuesto - por la

ADEUSTICIA representacion legal de Bankinter contra la sentencia dictada en fecha 20-4-2016

por el Juzgado de 17 Instaricia n° 3 de Burgos, acordamos su revocacion parcial
- dictando en definitiva otra por la que estimando la Demanda interpuesta por la

| representacion legal de (NN contra Bankinter SA declaramos

}eclarac-lon del

; de manera que el
© a un tipo de interés al Euribor mas 1,15 puntos en las condiciones
‘pactadas en el contrato,. condenando a la entldad financiera. demandada a
recalcular las cuotas pendientes,
’ d1r1glend0 cuantos mandam1entos sean precisos para la correcta
‘ Jidel contenido de esta sentencia .

‘Se mantiene la imposicion de costas reahzada en. 1a instanma sin hacer
expresa imposicion de costas en el recurso - |

Asi, por esta nuestra Sentencia, de.la que se unird certificacion al rollo de
apelacién, notificandose a las partes, lo pronunciames, mandames y firmamos.

PUBLICACION Leiday- pubhcada ha 51do la anterior SentenCIa por- el Ilmo.
~Sr. Maglstrado Ponente D. Mauricio Mufioz Fernéndez,- estando celebrando'

Audiencia Publica el Tribunal en el mismo dia de su fecha, de lo que yo el
_ Letrado de la Admmlstracmn de Justlcla Doy fe :
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ADMINISTRACION

peiusticia - | NOTA.- Véase en el Libro Registro de Resolucmnes al folio 247
' | NOTA.- Queda puesta certlﬁcacmn en el Rollo: de Apela(:lon Doy fc
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