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AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
Sentencia 178/2015, de 11 de mayo de 2015

Rec. n.° 58/2015

SUMARIO:
Contrato de préstamo hipotecario: hipoteca multidivisa. Nulidad de contrato.
Error en el consentimiento.
Producto complejo que entrafia riesgos importantes que deberian estar identificados
claramente para que el cliente entendiera de manera correcta lo que supone suscribir
una hipoteca en una divisa diferente a la propia de nuestro pais; parece mas bien un
producto especulativo que un producto destinado a la financiacién de una vivienda.
Precisa una informaciéon amplia y detallada por parte de la entidad bancaria, con la
finalidad de que la contratacion se lleve a cabo de forma libre y voluntaria, permitiendo
descartar con ello el error en el consentimiento, que vendria determinado por dos
factores de especial trascendencia, a saber: la formacién del conocimiento de la parte
actora y la informacion proporcionada por la demandada. Estaba obligada a informar a
los prestatarios sobre las caracteristicas y riesgos del producto que estaban
contratando. En este caso el prestatario tiene formacion y conocimientos suficientes
para contratar este producto; el contrato entrafia un riesgo siendo conocido y asumido
por los prestatarios.

PRECEPTOS:

Cédigo Civil, arts. 1.255, 1.265, 1.266, 1.269 y 1.281.
Ley 26/1984 (LGDCU), arts. 1.2, 7'y 13.1 d).

PONENTE:

Dofia Maria Isabel Fernandez del Prado.

Audiencia Provincial Civil de Madrid
Seccion Décima
C/ Ferraz, 41, Planta 2 - 28008
Tfno.: 914933917
37007740
N.I.G.: 28.079.42.2-2013/0112453
Recurso de Apelacion 58/2015

O. Judicial Origen: Juzgado de 12 Instancia n°® 11 de Madrid
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Autos de Procedimiento Ordinario 877/2013

APELANTE: BANKINTER S.A.

PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES

APELADO: D./Diia. Agustina y D./Dia. Cesareo

PROCURADOR D./Diia. FRANCISCO JAVIER CALVO RUIZ

MAGISTRADA: ILMA. SRA. Diia. MARIA ISABEL FERNANDEZ DEL PRADO
SENTENCIA

ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:

D. JOSE MANUEL ARIAS RODRIGUEZ
Diia. MARIA ISABEL FERNANDEZ DEL PRADO
Dfia. CRISTINA DOMENCH GARRET

En Madrid, a once de mayo de dos mil quince.

La Seccion Décima de la llma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por los
Sres. que al margen se expresan, ha visto en tramite de apelacion los presentes autos civiles
Procedimiento Ordinario 877/2013 seguidos en el Juzgado de 12 Instancia n°® 11 de Madrid a
instancia de BANKINTER S.A. apelante - demandado, representado por el/la Procurador
D./Dfia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES y defendido por Letrado, contra D./Dfia.
Agustina y D./Dia. Cesareo apelado - demandante, representado por el/la Procurador D./Dfia.
FRANCISCO JAVIER CALVO RUIZ y defendido por Letrado; todo ello en virtud del recurso de
apelacion interpuesto contra Sentencia dictada por el mencionado Juzgado, de fecha
24/06/2014 .

Se aceptan y se dan por reproducidos en lo esencial, los antecedentes de hecho de la
Sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

VISTO, Siendo Magistrada Ponente Diia. MARIA ISABEL FERNANDEZ DEL PRADO

I. ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por Juzgado de 12 Instancia n° 11 de Madrid se dicté Sentencia de fecha 24/06/2014 ,
cuyo fallo es el tenor siguiente: "Estimo la demanda formulada por el Procurador de los
Tribunales Sr. Calvo Ruiz en nombre y representacion de D. Cesareo Bankinter, S.A. y en su
mérito declaro la nulidad de pleno derecho del contrato de préstamo hipotecario hipoteca
multidivisa de 26 de julio de 2007 suscrito entre las partes en litigio y la obligacién de restituirse
reciprocamente las cantidades entregadas compensandose las cantidades abonadas por los
actores en concepto de principal, intereses, gastos, comisiones bancarias, comisiones de
cambio y comisién de apertura calculados en euros con la cantidad prestada, 460.000; y
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condeno a la demandada a la cancelacién registral de la hipoteca. Con expresa condena en
costas a la parte demandada.”

Segundo.

Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelaciéon por la parte
demandada, que fue admitido, y, en su virtud, previos los oportunos emplazamientos, se
remitieron las actuaciones a esta Seccién, sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

Tercero.

Por providencia de esta Seccion, de fecha 30 de abril de 2015, se acordé que no era
necesaria la celebracion de vista publica, quedando en turno de sefialamiento para la
correspondiente deliberacion, votacion y fallo, turno que se ha cumplido el dia 11 de mayo de 2015.

Cuarto.

En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas en ambas instancias
las prescripciones legales.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En fecha 26 de julio de 2007 se celebré contrato de préstamo hipotecario en divisas o
préstamo hipotecario multidivisa (folio 135) entre la "Bankinter, S.A.", como prestamista, y D.
Cesareo y Dofa Agustina , como prestatarios, ascendiendo la cantidad prestada a 460.000
euros, quedando formalizado inicialmente en 773.094 francos suizos.

Se pactd que el préstamo devengara intereses a favor del prestamista, tomando como
base un afio de 360 dias y liquidandose por periodos vencidos, determinandose el tipo de
interés aplicable mediante la adicién del tipo de referencia constituido por el LIBOR y el
diferencial. En el contrato se establece que "Al vencer cada periodo de amortizacion, la parte
prestataria podra sustituir una divisa por otra de las cotizadas en Espafa”, pudiendo, incluso,
convertirse a euros; de tal forma que la parte prestataria comunicara la moneda elegida a la
entidad bancaria, con un minimo de tres dias habiles de antelacién al vencimiento de la
amortizacion; en caso de no comunicar el cambio de moneda, se entiende que opta por
mantener la elegida para el periodo anterior.

Los prestatarios formularon la demanda iniciadora del presente procedimiento debido a
que la cantidad prestada ascendi6 a 460.000 euros, siendo el importe total abonado de
131.888,54 euros, quedando pendiente de amortizar el importe de 537.520 euros; interesando
la nulidad del contrato de préstamo y subsidiariamente la anulacién del clausulado multidivisas
por vicio en el consentimiento, con restitucion de las cantidades percibidas por ambas partes.
La sentencia dictada por el Juzgador "a quo" estimd la demanda, habiéndose interpuesto
contra la misma recurso de apelacion, que es objeto de la presente resolucion.

Segundo.

Nos encontramos ante un producto complejo, que entrafia un riesgo importante, como
pone de manifiesto el informe pericial aportado con la demanda como documento n°® 8 (folio

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

169), segln el cual "las variaciones en el valor de una moneda denominada en términos de otra
constituyen variaciones en el tipo cambiario que afectan a la riqueza total del agente
econdémico que mantiene posiciones denominadas en moneda extranjera. Estas variaciones
dan lugar a un factor de riesgo que se incrementa de acuerdo con la volatilidad que hay en el
precio de estas monedas", afiade que "para conocer el funcionamiento del LIBOR es necesario
conocer las divisas integradas en el mismo, las cuales son cambiantes, lo que hace, si cabe,
mas dificil todavia el seguimiento y gestion de este indicador. Lo mismo se puede decir del
supuesto en el que lo que se use sea la divisa alternativa, donde nos volveriamos a encontrar
con la misma dificultad”, por tanto "son muchos los factores que afectan a la cotizacion del tipo
de interés y no es ni sencillo ni facil su gestién, sino mas bien todo lo contrario”. El informe
concluye que "Este tipo de productos contiene riesgos muy importantes que deberian estar
identificados claramente para que el cliente entendiera de manera correcta lo que supone
suscribir una hipoteca en una divisa diferente a la propia de nuestro pais”, de tal forma que
"Solo expertos conocedores del mercado de divisas podrian haber supuesto que estos
productos financieros podrian ser susceptibles de variaciones tan importantes", finalizando con
lo siguiente: "En definitiva, tal y como estd configurado el producto parece mas bien un
producto especulativo que un producto destinado a la financiacion de una vivienda".

El contenido del referido informe pericial nos lleva a entender que el contrato que nos
ocupa precisa de una explicacion amplia y detallada por parte de la entidad bancaria, con la
finalidad de que la contratacién del mismo se lleve a cabo de forma libre y voluntaria,
permitiendo con ello descartar la concurrencia de "error en el consentimiento”, que vendria
determinado por dos factores de especial trascendencia, a saber: la formacién y conocimientos
de la parte actora y la informacién proporcionada por la demandada.

Llegados a este punto, hemos de detallar el perfil D. Cesareo (prestatario), que resulta
acreditado por la prueba documental aportada con la contestacion (documentos n° 1, 2, 3y 3
bis) (folios 236 y ss.) y por la prueba del interrogatorio del demandado, evidenciando que el
actor es diplomado en Ciencias Empresariales, licenciado por ICADE en Investigacion y
Técnicas de Mercado, es profesor internacional de Marketing en EAE Business School, ha sido
director gerente de Leifheit AG y actualmente ostenta la direccién de ventas y marketing en el
Parque Warner de Madrid; ademas, segun el testigo D. Victor , ha realizado operaciones de
compra de valores en el mercado de Amsterdam, extremo admitido por el actor en el
interrogatorio.

Los datos anteriores evidencian que el Sr. Cesareo tiene formacion y conocimientos
suficientes para contratar el producto que aqui nos ocupa; aun cuando ello no exime a la
entidad bancaria del deber de informar detallada y adecuadamente de las condiciones del
contrato de préstamo hipotecario multidivisa, teniendo en cuenta que nos encontramos ante un
consumidor que ha solicitado el préstamo para adquirir una vivienda; siendo de aplicacion la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente
en el momento en que se celebrd el contrato de préstamo, que establece en su art. 1.2 lo
siguiente: "A los efectos de esta Ley , son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden”, disponiendo en el art. 7 que "Los legitimos intereses econémicos y sociales de los
consumidores y usuarios deberan ser respetados en los términos establecidos en esta Ley ,
aplicandose ademas lo previsto en las normas civiles y mercantiles y en las que regulan el
comercio exterior e interior y el régimen de autorizacidon de cada producto o servicio"; exigiendo
el art.13.1.d) que los productos y servicios puestos a disposicion de los consumidores y
usuarios permitan de forma cierta y objetiva una informacion veraz, eficaz y suficiente sobre
"Precio completo o presupuesto, en su caso, y condiciones juridicas y econdmicas de
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adquisicion o utilizacion, indicando con claridad y de manera diferenciada el precio del producto
0 servicio y el importe de los incrementos o descuentos, en su caso, y de los costes adicionales
por servicios, accesorios, financiacion, aplazamiento o similares".

A la vista de los preceptos citados, resulta indiscutible que "Bankinter, S.A." estaba
obligada a informar a los prestatarios sobre las caracteristicas y riesgos del producto que
estaban contratando; con respecto a esta cuestion, el director de la oficina, D. Victor , al
testificar, ha manifestado que el producto se encontraba en el catalogo del banco, no
ofreciéndose al cliente si no era solicitado por el mismo, debiendo observarse un protocolo de
obligatorio cumplimiento, consistente en hacer una simulacion y explicar las posibles
fluctuaciones, pero la entidad no recomendaba ni el producto ni la divisa a elegir.

Por otra parte; no podemos obviar que en la escritura publica, se indicé por el Notario
"Que esta escritura ha estado redactada en los tres dias inmediatos anteriores al de este
otorgamiento para su examen por la parte prestataria”, precisando que la escritura fue leida,
habiendo manifestado los comparecientes "que han quedado debidamente informados del
contenido de la presente escritura y prestando su libre consentimiento”.

Por tanto, los conocimientos y preparacion del actor, la informacion que la entidad
proporciond al cliente, segin manifiesta el testigo que ha depuesto, y los extremos contenidos
en la escritura de préstamo, que nos ocupa, nos conducen a concluir que no cabe apreciar la
concurrencia de error en el consentimiento; a estos efectos, no podemos obviar que "Para que
el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto
del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo” (art. 1.266 C.Civil ); precepto que ha sido interpretado por la Sala Primera
del Tribunal Supremo en sentencia de 30 de septiembre de 2002 , cuando ante la alegacion de
infraccion de los articulos 1.265 y 1.269 C.Civil , que establecen la nulidad del consentimiento
prestado como consecuencia de una conducta insidiosa, dirigida a provocar una determinada
declaracion de voluntad, puntualiza que "la actuacion dolosa de la entidad bancaria ha
determinado un error en el consentimiento, que ha de calificarse de esencial y excusable, y que
en definitiva, dichos vicios de la voluntad determinan la nulidad de tal consentimiento”; en
sentencia de 22 de diciembre de 2009 , con respecto a los contratos celebrados con entidades
bancarias, considera que la nulidad del contrato por vicio del consentimiento ha de fundarse en
argumentos relevantes, entre otros se encuentra "la falta de informacién suministrada a los
clientes en relacibn con su perfil'; manteniendo en la actualidad la misma postura de
interpretacion restrictiva de los vicios del consentimiento, pronunciandose en sentencia de 20
de febrero de 2012 en los siguientes términos: "los vicios del consentimiento (error, violencia,
intimidacién o dolo), requieren una cumplida prueba, sometida a la apreciacién de los
Tribunales de instancia. El consentimiento tiene naturaleza de hecho y su existencia
corresponde declararla al Tribunal tras la apreciacion de las pruebas, y la misma naturaleza de
simple hecho, la tienen los vicios del consentimiento ( STS 21 de junio de 1998 )".

A la vista de los preceptos citados y de la doctrina jurisprudencial anterior y atendiendo
a la valoracion de la prueba, llegamos a la conclusién de la falta de concurrencia de vicio del
consentimiento por error.

Tercero.

Como ya se indico en el fundamento precedente, el contrato de préstamo multidivisa
es un producto complejo que entrafia un cierto riesgo, siendo conocido y asumido por los
prestatarios, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, consagrado en nuestro Cadigo
Civil y recogido en el articulo 1.255, que dispone: "los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico”, principio referido en mdltiples sentencias, entre las
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mas recientes la dictada en fecha 16 de marzo de 2.010 por la Seccion 132 de esta Audiencia
Provincial, que se expresa en los siguientes términos: "uno de los que se manifiesta en la
libertad que debe presidir todo contrato para que sus sujetos puedan o no concertarlo y fijar su
contenido”, remitiéndose a la sentencia de 4 de julio de 2.007 dictada por el Tribunal Supremo ,
que sefiala: "la circunstancia de que las clausulas de un contrato hayan sido redactadas sélo
por una de las partes no hace desaparecer el caracter y naturaleza contractual del negocio
convenido libremente, pues lo relevante es si se alcanzd con total libertad de obrar y de
decidir". En términos similares se han pronunciado otras Secciones de esta Audiencia
Provincial, como las Salas 14 y 123 en sentencias de 23 y 26 de abril de 2.010
respectivamente y la Audiencia Provincial de Valencia, especificando esta ultima que lo
convenido "se encuentra amparado juridicamente por los principios basicos del derecho de
obligaciones, ( articulos 1.089 , 1.091 y 1.255 del Cédigo Civil ), de libertad de pactos y
contratacion y fuerza legal de los mismos, entre las partes contratantes, que derivan de lo
dispuesto en el articulo 1.281 del C.Civil ".

Por tanto, prima la autonomia de la voluntad en la relaciéon contractual, permitiendo que
el cliente asuma ciertos riesgos, que sin duda conocia con caracter previo a la celebracion del
contrato.

En definitiva, procede la estimaciéon del recurso y la consiguiente revocacion de la
sentencia, con desestimacion de la demanda.

Cuarto.

En virtud de lo preceptuado en los arts. 394 y 398 L.E.Civ ., se impondran a la parte
actora las costas procesales causadas en primera instancia, sin pronunciamiento con respecto
a las costas originadas en esta instancia.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

lll. FALLO

La Sala, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora Dofa
Rocio Sampere Meneses, en representacion de "Bankinter, S.A.", contra la sentencia dictada
en fecha 24 de junio de 2014 por el Juzgado de 12 Instancia n° 11 de Madrid , en autos de
procedimiento ordinario n® 877/2013; acuerda revocar dicha resolucion en los siguientes
términos:

1.- Que desestimando la demanda formulada por el Procurador D. Francisco Javier
Calvo Ruiz, en representacién de D. Cesareo y Dofia Agustina , como actores, contra
"Bankinter, S.A.", como demandada; se absuelve a la demandada de los pedimentos
interesados en la demanda.

2.- Con expresa imposicion a la parte demandada de las costas procesales causadas
en primera instancia.

Sin pronunciamiento con respecto a las costas procesales originadas en esta instancia.

La desestimacion del recurso determina la pérdida del deposito constituido, de
conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional 152 de la Ley Organica 6/1985 de 1
de julio, del Poder Judicial , introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la implantaciéon de la nueva
oficina judicial.
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Remitase testimonio de la presente Resolucion al Juzgado de procedencia para su
conocimiento y efectos.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario alguno,
sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos extraordinarios de casacion
o infraccién procesal, si concurre alguno de los supuestos previstos en los articulos 469 y 477
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala, previa
constitucién, en su caso, del depésito para recurrir previsto en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial , debiendo ser consignado el mismo en la
cuenta de depositos y consignaciones de esta Seccion, abierta en Banco de Santander Oficina
N° 6114 sita en la calle Ferraz n® 43, 28008 Madrid, con el nimero de cuenta 2577-0000-00-
0058-15, bajo apercibimiento de no admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, correspondiente la Rollo de Sala N° 58/2015, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria para

su notificacién, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Doy fe
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