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Procedimiento ordinario 350/2013 Seccion X

Parte demandante y
Procurador JOSE MANUEL LUQUE TORO

Parte demandada BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.
Procurador CARLOS MONTERO REITER

SENTENCIA N° 193/13
MAGISTRADO D. LUIS RODRIGUEZ VEGA

Barcelona, a 9 de diciembre de 2013

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procedimiento se inici6 mediante demanda presentada el dia
1/8/2012 ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 6 de Sant Boi, en
reclamacion de la declaracion de nulidad de las clausulas relativas a un
préstamo hipotecario mutidivisas suscrito entre la actora y la entidad financiera
demandada Banco Popular Espafiol SA.

SEGUNDO.- Emplazado el demandado, comparecidé para presentar una
declinatoria por falta de competencia objetiva y contestar a la demanda y
oponerse a las pretensiones del actor, solicitando la desestimacion de la
demanda y la condena en costas de éste.

TERCERO.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 6 de Sant Boi
acordd inhibirse por falta de competencia objetiva y remitir los autos a este
Juzgado. Una vez comparecidas ambas partes, se acordd continuar el
procedimiento y convocar a las partes a la audiencia previa.

CUARTO.- La audiencia previa tuvo lugar el dia 18/9/2013. En ella actora y
demandada propusieron la prueba que consta en el acta para acreditar los
hechos controvertidos.

QUINTO.- Los dias 27 y 29 de noviembre de 2013 tuvo lugar el juicio, donde se
practicaron las pruebas acordadas y se declararon los autos conclusos para
sentencia.



PRIMERO.- Son hechos relevantes para resolver el presente litigio y no
controvertidos por haber sido reconocidos expresamente por las partes los
siguientes:

a) y suscribieron el dia 10 de mayo de
2007 un préstamo para la adquisicion de una vivienda, en garantia de su
devolucion constituyeron dos hipotecas, una sobre la vivienda adquirida con
dicho préstamo y una segunda hipoteca sobre otra vivienda propiedad del Sr.

b) En la clausula 1.1, bajo la rubrica “capital del préstamo”, se dice lo siguiente:
<<1.1. Importe.- Banco Popular Espafiol SA, en lo sucesivo el Banco, (...)
conviene con D. y D. la entrega a estos en
calidad de préstamo multidivisa de la suma de 390.000 euros en divisa
contratada por su contravalor en euros (...). Dicho contravalor se establecera en
base al cambio “comprador’ de la divisa elegida, respecto del Euro, que el
Banco publique en la fecha que se formalice el presente contrato, salvo que las
partes acuerden la aplicacion de un cambio distinto. El préstamo inicialmente
queda formalizado en 64.194.000 yenes japonenses>>.

<<1.2 Entrega de Capital.- La entrega del capital del préstamo por el banco a la
parte prestataria, en euros o en la divisa elegida, ha tenido lugar antes de este
acto, por lo que dicha parte prestataria lo declara recibido a su plena
satisfaccion>>.

<<1.3. Clausula multidivisas.- Una vez que haya finalizado el periodo de
carencia pactado en el apartado 2.1. de esta clausula primera, la prestataria
podra, con un minimo de 3 dias habiles de antelacion al vencimiento de cada
cuota de amortizacién, solicitar la sustitucion de la divisa por otra de las
cotizadas en Espafia, incluido el euro, valorandose a estos efectos la divisa que
se sustituya al cambio vendedor, y la que se introduce al cambio comprador. La
sustitucion debera afectar al saldo pendiente del préstamo, de forma que en todo
momento debera estar utilizado y reflejado en una sola divisa>>.

<<La sustitucion de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacién
del importe del préstamo, ni reduccién del riesgo en vigor, salvo en caso de
amortizacion, cualquiera que sea la causa, incluida la variacion de tipo de
cambio. Por tanto, la parte prestataria reconoce que este préstamo esta
formalizado en divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio
que puedan originarse durante la vida del préstamo, exonerando a B Popular de
cualquier responsabilidad derivada de dicho riesgo (...).

c) En relacion a los intereses pactados, la escritura establece los siguientes:
<<3.1 Hasta el 10/5/2008 se aplicara un tipo de interés nominal de 2'10”
anual>>.

<<3.2 Variacion del tipo de Interés Inicial:- A partir del 10/5/2008, el tipo de
interés anual aplicable a las liquidaciones que se produzcan se determinara de
la siguiente manera:

1) La adicién, en todo caso, de un margen o diferencia al tipo de interés
de referencia, que sera de 1'50 puntos porcentuales para disposiciones en
euros, y de 1'25 puntos porcentuales para disposiciones en divisas (...)

A) Tipo basico de referencia.



a) Para disposiciones en euros , se establece como tipo basico de
referencia el tipo interbancario a un afo (Euribor) (...)

b) Para disposiciones en divisas, se establece como tipo basico de
referencia el Libro (...).>>
<<3.3. Limites a la variacion del tipo de interés aplicable: No obstante lo previsto
en los apartados anteriores, se acuerda y pacta expresamente por ambas
partes, que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato, si
fuera establecido en euros, sera del 3'50%.>>

SEGUNDO.- La actora sostiene que el contrato suscrito no puede ser calificado
de simple préstamo, sino que es una operacion hibrida, conformada por un
préstamo de 390.000 euros con garantia hipotecaria y un derivado financiero en
divisas. No puedo aceptar esa valoracion, la letrado de los actores se basa en
un informe pericial que analiza el contenido econdmico del contrato y que
concluye que sus efectos econdmicos serian semejantes si los contratantes
hubieran celebrado esas dos operaciones (un préstamo y un derivado), pero una
cosa es que los efectos sean los mismos y otra que los contratantes hayan
celebrado efectivamente dichos negocios juridicos. Para saber lo que
suscribieron hay que estar, en primer lugar, a los términos de la escritura.

TERCERO.- Creo que de la lectura de la escritura no cabe la menor duda que
los actores y el Banco demandado suscribieron un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, su especialidad reside en la divisa en la que fue
concertado. Segun los términos de la clausula 1.1 el importe del préstamo se fijo
inicialmente en yenes japoneses, concretamente 64.194.000 vyenes,
equivalentes en aquel momento a 390.000 euros, y se pactdé que los
prestatarios, es decir, los demandantes, podrian cambiar la divisa en la que
estaban obligados a devolver el capital prestado, clausula 1.3. Por lo tanto, como
he dicho, a mi juicio el préstamo se pacto en yenes y, en consecuencia, se tenia
que devolver en yenes, con la peculiaridad de que los prestatarios podian haber
cambiado la divisa del capital pendiente, cambio que no han efectuado. En
consecuencia, no se puede tratar este préstamo como si fueran dos negocios
diferentes, el préstamo y el derivado.

CUARTO.- EIl actor pretende que se declare la nulidad parcial del contrato,
centrado en las clausulas relativas a la determinacion de la divisa en la que
queda formalizado del capital prestado y la obligacion de devolver. Entre otros
motivos, el actor alega la falta de consentimiento valido respecto de dichas
clausulas.

QUINTO-. A mi juicio el motivo fundamental por el que los demandantes piden
que se declare la nulidad parcial del contrato, concretamente de aquella clausula
de divisa, es por no haber comprendido correctamente el alcance los riesgos
asumidos al haber concertado un préstamo en yenes y no en euros. Esta
operacion presenta dos riesgos fundamentales, el primero, el derivado de la
variacion de los tipos de interes, el segundo derivado de las variaciones del
cambio yen/euro. Indudablemente los demandantes sabian que los valores de
cambio de las divisas podrian variar, pero lo que defienden es que no eran
concientes de la posibilidad de que dicha variacion podia incrementar su deuda
en mas de un 50%, como realmente ha sucedido. Asi, segun el recibo de la



cuota de 10 de febrero del 2012, después de estar amortizando el préstamo
durante casi cinco anos (mayo 2007- febrero 2012), de deber inicialmente
390.000 euros (64.194.000 yenes), los prestatarios pasan a deber 555.497 euros
(56.008.279 yenes) de capital, debido a la inesperada apreciacién del yen sobre
el euro. Segun el informe pericial de la demandada (pag. 18) entre la fecha de
suscripcion del préstamo y la fecha de interposicién de la demanda (30/7/2012)
el yen se aprecié en un 37'7%, cuando su perspectiva en el momento en que se
suscribi6 el contrato era que la apreciacion fuese del 13'5%.

SEXTO.- Un contrato puede ser anulado, cuando el consentimiento ha sido
prestado por error, art. 1265, CC, éste ha de 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”, en este tipo de contratos
financieros, corresponde a la entidad crediticia proporcionar al cliente la
informacion necesaria para que éste pueda “conocer las caracteristicas
esenciales de los productos propuestos y evaluar si estos se ajustan a sus
necesidades y, cuando pueda verse afectada, a su situacion financiera”, art.
48.2.h) de la Ley 26/1988 de 29 julio 1988 (EDL 1988/12662). Si la entidad no
prueba que ha cumplido con dicha obligacion, puede presumirse que el cliente
sufrié un error a la hora de valorar los riesgos del producto y como podia llegar a
afectar a su situacion financiera.

SEPTIMO.- El Tribunal Supremo, en su sentencia 683/2012, de 21 de noviembre
(FJ 4), cuyos fundamentos han sido reiterados en la sentencia 626/2013, de 29
de octubre (FJ 7) (ponente Sr. Ferrandiz) expone cual es la doctrina clasica
sobre el error vicio del consentimiento, art. 1265 y 1266 CC.
<<Hay error vicio cuando la voluntad del contratante se forma a partir de
una creencia inexacta - sentencias 114/1985, de 18 de febrero, 295/1994,
de 29 de marzo, 756/1996, de 28 de septiembre, 434/1997, de 21 de
mayo, 695/2010, de 12 de noviembre, entre muchas -. Es decir, cuando la
representacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion del
contrato es equivocada o erronea.
Es légico que un elemental respeto a la palabra dada - "pacta sunt
servanda" - imponga la concurrencia de ciertos requisitos para que el
error invalide el contrato y pueda quien lo sufrié quedar desvinculado. Al
fin, el contrato constituye el instrumento juridico por el que quienes lo
celebran, en ejercicio de su libertad - autonomia de la voluntad -, deciden
crear una relacion juridica entre ellos y someterla a una "lex privata" (ley
privada) cuyo contenido determinan. La seguridad juridica, asentada en el
respeto a lo pactado, impone en esta materia unos criterios
razonablemente rigurosos - sentencia de 15 de febrero de 1977-
I. En primer término, para que quepa hablar de error vicio es necesario
que la representacion equivocada merezca esa consideracion. Lo que
exige que se muestre, para quien afirma haber errado, como
suficientemente segura y no como una mera posibilidad dependiente de la
concurrencia de inciertas circunstancias.
II. Dispone el articulo 1266 del Cdédigo Civil que, para invalidar el
consentimiento, el error ha de recaer - ademas de sobre la persona, en
determinados casos - sobre la sustancia de la cosa que constituye el
objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la cosa que



principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo - sentencias de, 4 de
enero de 1982, 295/1994, de 29 de marzo, entre otras muchas -, esto es,
sobre el objeto o materia propia del contrato - articulo 1261, ordinal
segundo, del Cdédigo Civil-. Ademas el error ha de ser esencial, en el
sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones -
respecto de la sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia
del contrato - que hubieran sido la causa principal de su celebracién, en el
sentido de causa concreta o de motivos incorporados a la causa.

lll. Es cierto que se contrata por razon de determinadas percepciones o
representaciones que cada contratante se hace sobre las circunstancias -
pasadas, concurrentes o esperadas - y que es en consideracion a ellas
que el contrato se le presenta como merecedor de ser celebrado. Sin
embargo, si dichos motivos o moviles no pasaron, en la génesis del
contrato, de meramente individuales, en el sentido de propios de uno solo
de los contratantes, o, dicho con otras palabras, no se objetivaron vy
elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el error sobre ellos
resulta irrelevante como vicio del consentimiento. Se entiende que quien
contrata soporta un riesgo de que sean acertadas o no, al consentir, sus
representaciones sobre las circunstancias en consideracién a las cuales
hacerlo le habia parecido adecuado a sus intereses.

IV. Como se indico, las circunstancias erroneamente representadas
pueden ser pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso, han de
haber sido tomadas en consideracion, en los términos dichos, en el
momento de la perfeccion o génesis de los contratos - sentencias de 8 de
enero de 1962, 29 de diciembre de 1978y 21 de mayo de 1997, entre
otras -. Lo determinante es que los nuevos acontecimientos producidos
con la ejecucion del contrato resulten contradictorios con la regla
contractual. Si no es asi, se tratara de meros eventos posteriores a la
generacion de aquellas, explicables por el riesgo que afecta a todo lo
humano.

V. Se expuso antes que el error vicio exige que la representacion
equivocada se muestre razonablemente segura, de modo que dificiimente
cabra admitirlo cuando el funcionamiento del contrato se proyecta sobre
un futuro mas o menos préximo con un acusado componente de
aleatoriedad, ya que la consiguiente incertidumbre implica la asuncion por
los contratantes de un riesgo de pérdida, correlativo a la esperanza de
una ganancia.

VI. Por otro lado, el error ha de ser, ademas de relevante, excusable. La
jurisprudencia - sentencias de 4 de enero de 1982, 756/1996, de 28 de
septiembre, 726/2000, de 17 de julio, 315/2009, de 13 de mayo - exige tal
cualidad, no mencionada en el articulo 1266, porque valora la conducta
del ignorante o equivocado, negando proteccién a quien, con el empleo
de la diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes, habria
conocido lo que al contratar ignoraba y, en la situacion de conflicto,
protege a la otra parte contratante, confiada en la apariencia que genera
toda declaracion negocial seriamente emitida>>.

OCTAVO.- Los demandantes suscribieron el contrato en la creencia errénea de
que podian asumir el pago del préstamo, ya que no eran realmente conscientes
del riesgo que supondria una extraordinaria apreciacion del yen sobre el euro.



Es evidente que los demandantes sabian que el valor del cambio de las divisas
podia cambiar, pero lo que no eran realmente conscientes de los riesgos que
asumian con el enorme factor de aleatoriedad que estaban introduciendo en un
contrato de préstamo, en el que normalmente el unico dato variable es el del tipo
de interés. Al suscribir el contrato en yenes, no fueron realmente concientes de
que una eventual apreciacién del yen sobre el euro, podria incrementar su
deuda en mas de un 50%. Quiero remarcar que no se trata de que los
demandantes no pudieran prever esa apreciacion, es decir, que los
demandantes erraran en sus previsiones de evolucion de la paridad de esas
divisas, prevision que no podian hacer ni los demandantes ni la entidad
financiera, sino que el error se centra en la aleatoriedad del contrato de
préstamo en divisas, en un elemento esencial de estos contratos.

NOVENO.- Cuando se suscribe un contrato de préstamo en euros, moneda
nacional, con un interés variable, la aleatoriedad del negocio se limita a las
variaciones del tipo de interés, variaciones que dependen de factores previsibles
e imprevisibles, pero la cantidad adeudada permanece inalterable durante toda
la vida del contrato o, mejor dicho, se ira reduciendo en funcion de las
amortizaciones periodicas. Sin embargo en un préstamo en divisas el valor en
euros del capital prestado varia constantemente y, en ocasiones,
sustancialmente, en funcién de las variaciones del tipo de cambio, sometidos
nuevamente a factores imprevisibles para las partes. El prestatario, en este
caso, ha de ser perfectamente conciente de ese nuevo factor de aleatoriedad,
debe de ser capaz de representarse que supondria para su situacion financiera
una apreciacion de la divisa del capital en un 37%, como ha sucedido, aunque
después descarte que se vaya a producir y decida celebrar el contrato, ya que
en ese caso sera perfectamente consciente del riesgo que esta asumiendo, es
decir, de la aleatoriedad del contrato. Pero si el prestatario no es conciente de
esa aleatoriedad, su consentimiento estara equivocado. Si al cliente bancario se
le ponen ejemplos de cédmo puede evolucionar su deuda partiendo de ligeras
modificaciones del mercado, lo que se le estara es informando de como funciona
normalmente el préstamo, pero su riesgo real no esta en esas modificaciones
poco significativas, sino en apreciaciones relevantes de la divisa contratada
frente a la moneda en la que percibe sus ingresos y va a hacer el pago de las
amortizaciones. Si el banco no ejemplifica al cliente esos escenarios, no esta
informando al cliente del riesgo que realmente asume.

DECIMO.- La Unica informacién que consta que el Banco hiciera a sus clientes
sobre estos riesgos es la clausula en la que se dice lo siguiente:

<<La sustitucién de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la
elevacién del importe del préstamo, ni reduccién del riesgo en vigor, salvo
en caso de amortizacidon, cualquiera que sea la causa, incluida la
variacion de tipo de cambio. Por tanto, la parte prestataria reconoce que
este préstamo esta formalizado en divisas, por lo que asume
explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse durante la
vida del préstamo, exonerando a B Popular de cualquier responsabilidad
derivada de dicho riesgo (...)>>.



UNDECIMO.- Esa informacién es insuficiente para que el cliente asuma
conscientemente los riesgos del cambio, ya que no ejemplifica que puede
suponer una apreciacion constante de la divisa del préstamo para el capital
adeudado y sobre las cuotas periddicas, informacion con la que el prestatario
podria haber valorado la adecuacion del producto y las ventajas de la operacion
frente a sus importantes riesgos. Ese error seria inexcusable, por lo tanto,
irrelevante, si el Banco hubiera cumplido con su obligacién y hubiera informado
correctamente a sus clientes, pero al no haberlo hecho el error es excusable.

DUODECIMO.- No se trata de pedir al Banco que prevea el futuro e informe a su
cliente de dichas previsiones magicas, sino de pedirle algo mucho mas sencillo,
informacion leal y completa. El Banco debia haber informado correctamente de
los riesgos de la operacién, proporcionando al cliente ejemplos de escenarios
perfectamente posibles, positivos y negativos, para que el cliente pudiera
conscientemente aceptar o rechazar los riesgos, al no haberlo hecho, el
consentimiento de los prestatarios esta viciado y por lo tanto las clausulas sobre
las que recae el error son nulas, por lo que procede estimar integramente la
demanda.

DECIMO TERCERO.- Ello supone que el préstamo es de 390.000 euros y que
los tipo de interés aplicables son los previstos para el caso que la divisa fuera el
euro.

DECIMO CUARTO.- Procede desestimar la peticién de nulidad de la clausula
suelo 3.3 antes trascrita:

<<3.3. Limites a la variacion del tipo de interés aplicable: No obstante lo previsto
en los apartados anteriores, se acuerda y pacta expresamente por ambas
partes, que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato, si
fuera establecido en euros, sera del 3'50%.>>

Entiendo que dicha clausula no es abusiva por si y es perfectamente clara, por
lo que no requiere un control de oficio, y la peticién de nulidad se ha hecho en
conclusiones, en un momento procesal en el que la demandada ya no podia
formular alegaciones sobre su validez.

DECIMO QUINTO.- Las costas han de imponerse al demandado por aplicacién
del principio del vencimiento, art. 394 LC.

FALLO

Estimo la demanda presentada por el procurador Sr. Luque, en representacion
de y contra el Banco Popular Espaniol, y
en consecuencia, declaro la nulidad de las clausulas referidas a las divisas del
préstamo suscrito entre las partes, ordenando su cancelacion en el Registro de
la Propiedad, asi como que el capital pendiente de pago a fecha 30 de julio de
2012 era 354.389'14 euros, condenando al demandado al pago de las costas.

Firmado, Luis Rodriguez Vega, magistrado-juez.



PUBLICACION. La presente resolucion ha sido leida en audiencia publica por el
Sr. Juez que la firma en el dia de su fecha, doy fe.

Recursos.- Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacién en el
plazo de veinte dias ante este Juzgado, para su resolucién por la Audiencia
Provincial.

Para interponer el recurso sera necesario la constitucion de un depédsito de 50
euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El depdsito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este
Juzgado tiene abierta en el Banesto con el numero 2239 0000 05 350/2013,
consignacion que debera ser acreditada al interponer el recurso (DA 152 LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de
la disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.



Consejo General

del Poder Judicial g BUSCADOR

Roj: SJPI 48/2014
Id Cendoj: 28079420842014100002
Organo: Juzgado de Primera Instancia
Sede: Madrid
Seccion: 84
N° de Recurso: 1201/2013
N° de Resolucion: 103/2014
Procedimiento: CIVIL
Ponente: RAQUEL BLAZQUEZ MARTIN
Tipo de Resolucion: Sentencia

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 84
MADRID

NIG 28079 10 157664 2013

Juicio Ordinario 1201/2013

Demandante: D. Miguel Victor Y D? Sandra Josefa
Procurador/a: D2 Sharon Rodriguez de Castro
Letrado/a: D? Patricia Gabeiras Sanchez
Demandado/a: BARCLAYS BANK S.A.
Procurador/a: D? Adela Canto Lantero

Letrado/a: D. Borja Fernandez de TrocOniz y Javier Ferndndez Bermudez
SENTENCIA NUMERO 103/2014

En Madrid, a doce de mayo de dos mil catorce.

Vistos por Dofia Raquel Blazquez Martin, Magistrada-Juez titular del Juzgado de Primera Instancia
nimero 84 de esta ciudad, los presentes autos de Juicio Ordinario registrados con el nimero 1201/2013
, seguidos a instancia de D. Miguel Victor Y D2 Sandra Josefa contra BARCLAYS BANK S.A., que
han actuado con la representacion y asistencia letrada que consta en el encabezamiento de esta sentencia,
sobre nulidad parcial del préstamo hipotecario multidivisa identificado en la demanda y otras pretensiones
subsidiarias, se procede a dictar la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte actora present6 el 30 de septiembre de 2013 demanda de juicio ordinario contra
BARCLAYS BANK S.A., enla que solicitaba con caracter principal la declaracion de nulidad parcial del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria firmado por las partes el 31 de julio de 2008, en su referencia a su
disponibilidad en las divisas en él mencionadas, incluida la primera representacion en yenes japoneses, por
la vulneracién por parte de la entidad demandada de normas imperativas, por el dolo omisivo apreciado en la
contratacion y por el error invalidante sufrido en el consentimiento prestado por la parte demandante.

El suplico de la demanda solicitaba del Juzgado (i) la declaracion de la nulidad parcial del préstamo en
cuestion, en lo que se refiere a las divisas, que conllevaria la declaracion de que la cantidad adeudada es el
saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante de disminuir al importe prestado ( 260.755.- euros
) la cantidad amortizada, también en euros, en concepto de principal e intereses; (i) subsidiariamente, para
el caso de que se estime que el contrato no puede subsistir sin las clausulas "multidivisa”, la nulidad total del
contrato, condenando a la entidad demandada a otorgar un préstamo hipotecario tradicional en euros con un
tipo de interés equivalente al Euribor mas 0,82 puntos; (iii) también de forma subsidiaria sobre las peticiones
anteriores, la declaracion de resolucién del contrato por incumplimiento de las obligaciones de diligencia y
buena fe de la entidad bancaria demandada, en su parte referida al derivado financiero, condenando a dicha
entidad a indemnizar, en concepto de dafios y perjuicios, la pérdida patrimonial sufrida sobre los criterios
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establecidos en la prueba pericial aportada con la demanda; y por ultimo (iv) la condonacion de parte de la
deuda pendiente de pago en aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

SEGUNDO.- La demanda fue admitida a tramite por decreto de 29 de octubre de 2013, previa
subsanacion de los defectos formales apreciados en la misma.

TERCERO .- En la demanda se solicitd la adopcion de medidas cautelares, si bien, abierta la pieza y
celebrada la vista, se acordd su adopcion por auto de 29 de noviembre de 2013.

CUARTO.- Tras el oportuno emplazamiento, la demanda fue contestada por BARCLAYS BANK S.A.
por escrito de 13 de diciembre de 2013. En el escrito de contestacion, la demandada se opuso a la demanda,
alegando en sintesis (i) que los demandantes recibieron un préstamo en yenes que debe ser devuelto en
yenes, con pleno conocimiento de los riesgos asociados al tipo de cambio; (i) que las previsiones existentes
en julio de 2008 apuntaban hacia una apreciacion del euro se apreciaria frente al yen, hacia el mantenimiento
de la curva ascendente del Euribor y, paralelamente, del mantenimiento del LIBOR en el entorno del 0,5%;
(i) que la depreciacién del euro frente al yen era imprevisible y que, en todo caso, la tendencia se modificd
a partir de mediados de 2012; (iv) los demandantes habian solicitado previamente una hipoteca similar a
otra entidad bancaria (Bankinter) y asumieron la iniciativa contractual de solicitar esta modalidad concreta de
hipoteca multidivisa, que era un producto que Barclays, aunque lo tenia en cartera, no ofrecia a sus clientes,
para cancelar otros préstamos anteriores; (v) la comercializadora del préstamo, D2 Purificacion Candelaria ,
ofrecid a los demandantes una informacién completa sobre las caracteristicas, ventajas e inconvenientes del
préstamo, que quedaron también reflejadas en la escritura de préstamo.

QUINTO.- El 28 de enero de 2014 se celebro la audiencia previa al juicio. En ella, se puso de manifiesto
gue, pese a la medida cautelar acordada, Barclays habia promovido la ejecucion hipotecaria, mediante
demanda que habria sido presentada antes del dictado del auto, extremo éste que no se comunico al Juzgado
ni durante la vista celebrada en la pieza de medidas ni con posterior a ella.

A continuacién, establecida la posicion de las partes sobre los hechos alegados y los documentos
aportados, se fijaron los hechos controvertidos y se recibid el pleito a prueba, con el resultado que quedd
grabado en soporte de imagen y sonido.

La parte demandante propuso prueba documental, mas documental, testifical y pericial. La parte
demandada propuso pruebas documental, de interrogatorio de parte y testifical. Todas las pruebas fueron
admitidas.

SEXTO.- En el juicio, sefialado para el 10 de abril de 2014, se practicaron las pruebas admitidas con el
resultado que es de ver en las actuaciones por lo que hace a la prueba documental y que quedé grabado en
soporte de imagen y sonido en lo que se refiere a las pruebas personales admitidas. Tras la préactica de las
pruebas, los/as Letrados/as de las partes expusieron sus conclusiones al tribunal y se declararon los autos
conclusos para sentencia.

SEPTIMO.- En la tramitacion de estas actuaciones se han observado todas las prescripciones legales
en vigor, excepto por lo que se refiere a los plazos establecidos para los sefialamientos de vistas en Sala,
de imposible cumplimiento con la carga de trabajo que pesa sobre este 6rgano judicial, retraso por el que el
tribunal presenta sus disculpas a las partes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La accion ejercitada y las causas de oposicion

Como se ha avanzado en los antecedentes de hecho de esta resolucion, la accion ejercitada en la
demanda pretende, con caracter principal, la declaracion de nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito
entre las partes en las clausulas relativas a la modalidad multidivisa y la declaraciéon del importe adeudado
por los demandantes por referencia al resultado de disminuir al capital prestado en euros (260.755.- euros)
la cantidad ya amortizada en concepto de principal y de intereses. Los hechos que sirven de base para esta
pretension y para las que de modo subsidiario se ejercitan también en la demanda se refieren a la defectuosa
informacion facilitada a los actores sobre el funcionamiento y los riesgos de la clausula multidivisa y, en
particular (i) sobre el efecto que el cambio de divisa supone sobre el capital pendiente, porque tanto la primera
disposicion (entrega del capital) como los cambios de divisa posteriores determinan no sélo la especie o divisa
de pago, sino también la determinacion de un nuevo principal cuyo contravalor en euros puede llegar a ser
muy superior a la cantidad prestada; (ii) sobre las previsiones de la relacién entre las monedas (paridad euro-
yen); (iii) sobre las previsiones de bajada del Euribor.
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Segun la demanda, aunque en la escritura publica consta una clausula (estipulacion adicional primera)
segun la cual los demandantes habian recibido toda la informacién necesaria para evaluar los riesgos
derivados del cambio de moneda y Barclays Bank quedaba exonerada de cualquier responsabilidad al
respecto, esa disposicién no responde a la realidad. A partir de abril-mayo de 2012, la subida en las cuotas
mensuales dificulté su pago puntual, por lo que solicitaron una carencia que les permitiera afrontar los pagos
mientras buscaban una solucion al problema, aceptando incluso el incremento del diferencial aplicable al
préstamo. No obstante, siempre segun la demanda, Barclays exigié como condicién inexcusable la firma de
una carta de exoneracion de la responsabilidad del banco y antedatada a la fecha de la escritura, por lo que
no fue posible llegar a una solucién negociada.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, la nulidad alegada se basa en la consideracién de la
hipoteca multidivisa como un producto de naturaleza hibrida en el que se mezclan los efectos de un préstamo
hipotecario convencional y de un derivado que actua transformando el tanto recibido en una mera referencia
a un indice (divisa), lo que lleva a los actores a estimar que el producto final encaja en el &mbito del articulo
2.2 de la Ley de Mercado de Valores (en adelante, LMV), cuya normativa consideran de aplicacion, junto
con sus normas de desarrollo ( RD 217/2008), en particular los articulos 78 y siguientes , reguladores de las
obligaciones de la entidad bancaria de clasificar a los clientes, de actuar con diligencia y transparencia, de
obtener la informacion derivada de los test de conveniencia y de idoneidad, de prevenir y resolver los conflictos
de intereses y de obtener el mejor resultado para el cliente.

La fundamentacion juridica de la nulidad que se pretende es triple y se centra, en primer término, en el
efecto legal que el articulo 6.3 CC establece para la vulneracion de normas imperativas, considerando como
tales la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios y los articulos 79 y siguientes de la LMV. Como segunda base de la nulidad, relacionada con la
anterior pero en un ambito normativo distinto, la demanda considera que la clausula multidivisa vulnera el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU), y la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (en adelante, LCGC) porque es una
clausula no negociada individualmente que no cumple los requisitos de concrecion, claridad, sencillez, respeto
al equilibrio y buena fe y conlleva, ademas, la asuncion ficticia de los riesgos inherentes al producto, la falta de
claridad y transparencia sobre los efectos de la cldusula y la prevision de causas de resolucion anticipada por
efecto del riesgo de cambio que so6lo se establecen a favor de la entidad bancaria. Y, por ultimo, se alega como
causa de nulidad el dolo omisivo de la entidad bancaria y el error invalidante en el consentimiento prestado
por los demandantes, al amparo de lo establecido en los articulos 1265 , 1266 y 1269 y concordantes del
Cadigo Civil (CC).

El planteamiento principal de la accién de nulidad es la nulidad parcial, si bien dentro de esta categoria
de accidn, se solicita, como pronunciamiento subsidiario, para el caso de que se estime que el préstamo no
puede subsistir sin la clausula "multidivisa”, la nulidad total del contrato, condenando a la entidad demandada
a otorgar un préstamo hipotecario tradicional en euros con un tipo de interés equivalente al Euribor méas 0,82
puntos.

Con caracter igualmente subsidiario, la demanda contiene una accién de resolucion contractual por
incumplimiento de las obligaciones de diligencia y buena fe de la entidad bancaria demandada, en su parte
referida al derivado financiero, con la que se pretende la condena a dicha entidad a indemnizar, en concepto de
dafios y perjuicios, la pérdida patrimonial sufrida sobre los criterios establecidos en la prueba pericial aportada
con la demanda. La ultima de las acciones ejercitadas, igualmente con caracter subsidiario, es la condonacién
de una parte de la deuda pendiente de pago en aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Las causas de oposicion a la demanda , discuten todos los hechos y fundamentos juridicos que le sirven
de soporte. Sobre los hechos, ya se ha indicado que la defensa de Barclays Bank alega que los demandantes
recibieron un préstamo en yenes que debe ser devuelto en yenes, con pleno conocimiento de los riesgos
asociados al tipo de cambio y que la firma del contrato obedeci6 a las favorables previsiones existentes en julio
de 2008 sobre el cambio euro/yeny la evolucién del Euribor y del LIBOR. Segun la contestacion a la demanda,
fueron los actores quienes asumieron la iniciativa contractual de solicitar esta modalidad concreta de hipoteca
multidivisa. La demandada disiente de la consideracion de la hipoteca multidivisa como un producto hibrido que
encubre un derivado y considera que la estructura y funcionamiento de los derivados son por completo ajenos
al desenvolvimiento del préstamo. Y, sobre la informacién de la que disponian los demandantes, la demandada
alega que el personal que les atendio les ofrecio una informacion completa sobre las caracteristicas, ventajas
e inconvenientes del préstamo, que quedaron también reflejadas en la escritura notarial.
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Ya en el terreno juridico, la defensa de Barcalays Bank niega el sometimiento del contrato a la LMV y
considera que no es aplicaciéon el TRLGDCU ni la LCGC, porque las clausulas del préstamo son clausulas
negociadas individualmente y redactadas con respeto a los requisitos de claridad, sencillez y concrecion. La
anulabilidad basada en vicios del consentimiento tampoco puede prosperar, a su juicio, porgue no concurren
los requisitos legal y jurisprudencialmente exigidos para la apreciacion del dolo omisivo y/o del error en el
consentimiento. Respecto de la accion de resolucién contractual, entiende que no concurren los requisitos
legales para el éxito de la accion, ya que Barclays cumplio todas las obligaciones impuestas por la normativa
bancaria, la resolucion parcial que se pretende es juridicamente inviable y es la parte actora quien ha
incumplido sus obligaciones de pago. Finalmente, explica que no concurren los requisitos para la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus .

SEGUNDO.- Los hechos reconocidos por las partes y derivados de documentos no impugnados.

Se expondran a continuacion los hechos que se entienden probados porque han sido reconocidos
por las partes y/o derivan de documentos no impugnados. Estos hechos seran completados con los que se
afadiran en el fundamento juridico octavo sobre determinados datos concretos de la informacion facilitada a
los demandantes y de otros aspectos relevantes del proceso de contratacion.

1.- Las partes firmaron el préstamo con garantia hipotecaria documentado en la escritura publica de
31 de julio de 2008 , otorgada ante el Notario de Madrid D. Carlos de Alcocer Torras, si bien la suscripcion
de dicha escritura no se llevd a cabo en las dependencias de la Notaria, sino en un centro de firmas habilitado
por Barclays Bank para agilizar su trafico negocial y al que se desplazan los notarios autorizantes, en este
caso, como se ha indicado, el Sr. de Alcocer Torras. En dicha escritura intervinieron, en representaciéon de
Barclays Bank, D2 Tatiana Yolanda y D? Julieta Patricia , como apoderadas de la entidad. Esta Ultima actuaba
como representante de una sociedad mercantil, Centro de Asesoria Hipotecaria S.L., que es una empresa
externa apoderada por Barclays Bank para llevar a cabo funciones de gestoria y de firma de préstamos y
otros contratos bancarios. La escritura, que esta paginada en orden inverso (comienza en el folio 7431513
y finaliza en el folio 7431467), lo que se advierte para la debida claridad de las menciones que se haran a
continuacion) fue redactada conforme a la minuta facilitada por Barclays, como se indica expresamente en
la pagina 7431472 (donde se afiade "y contiene condiciones generales de la contratacion"). De ella derivan
los siguientes pactos de interés:

Sobre el préstamo

a). El préstamo se calificé como " préstamo multimoneda con garantia hipotecaria " y en €l se
considerd esencial la finalidad pactada, definida como " refinanciacion " en el expositivo tercero. En la
clausula financiera 1.b) los demandantes se obligaron de forma expresa a destinar el préstamo recibido a esa
refinanciacion.

b). Las clausulas reguladoras del préstamo se estructuraron en dos secciones. La seccidén primera
recoge las clausulas financieras de conformidad con el anexo Il de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994,
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, vigente en esa fecha, y la
seccién segunda las clausulas generales.

c). Elimporte del préstamo fue de 44.346.603 yenes japoneses (JPY) abonados en la cuenta corriente
de los demandantes, con un contravalor en euros de 260.755.- euros, abonados en la cuenta corriente de los
demandantes identificada con el nimero NUMOOO , abierta en la sucursal de San Sebastian de los Reyes,
con un contravalor en euros de 260.755.- euros "al cambio correspondiente al segundo dia habil anterior a
la fecha de la escritura”.

d). El plazo de duracion del préstamo (cuyo vencimiento se establecié a 28 afios, el 31 de julio de
2036) quedé dividido en periodos mensuales "de mantenimiento de moneda y de interés sucesivos", que
comenzarian el dia 31 de cada mes (en su defecto, el Ultimo dia habil del mes).

Se establecieron, pues, trescientas treinta y seis cuotas mensuales. La regulacién de estas cuotas
se encuentra en la clausula 22-Il, bajo la rubrica "amortizacion del préstamo". Esta clausula es, desde la
perspectiva del deudor hipotecario, un apartado clave porque en él se explican, de forma aparentemente clara
las cuestiones mas relevantes de la carga econdmica del préstamo: el nimero de cuotas (336), el destino de
las amortizaciones mensuales (capital e intereses), el importe de la cuota mensual (en este caso, 161.084
JPY) y la forma en que esa cuota variaria a lo largo de la vida del préstamo. La explicacién que se ofrece en
este caso sobre las cuotas es la siguiente:

Su importe variaria (literal) en funcién de las revisiones del tipo de interés (clausula 23-11.a).

4
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En la clausula financiera 22.11.c) se pact6 (transcripcion también literal) que la restitucion del capital se
efectuard, pues, de forma progresiva, calculandose la cantidad a pagar en concepto de amortizacion de capital
e intereses en base al tiempo de duracion del préstamo, en el momento en que se calcule la cuota y al tipo
de interés vigente en dicho momento, de forma tal que con el pago de la cantidad resultante, al vencimiento
del préstamo queden saldadas las obligaciones por principal e intereses de haberse atendido los pagos en
las fechas pactadas.

La primera cuota de amortizacion se fijé, como ya se ha indicado, en 161.084 JPY mensuales, hasta
la revision del tipo de interés, que se produciria realmente al mes siguiente. Pero de no modificarse el tipo de
interés, la cantidad a pagar comprensiva de la amortizacioén de capital e intereses no sufrira variacion alguna
( clausula financiera 22.11.9).

e). Laregulacion del tipo de interés aplicable se encuentra en una clausula relativamente alejada de las
transcritas (que se encuentran en las paginas 7431501 a 7431500), concretamente en la clausula financiera
32 1l y 32 bis (paginas 7431498 vuelta y 74314497): durante el primer periodo, de un mes de duracion, el
tipo nominal anual se fij6 en el 1,47%. En la clausula 21 (pagina 7431480, rubricada como "transparencia
bancaria") se fijo la TAE en el 1,55%. Este tipo se revisaria mensualmente para fijarlo en el tipo de interés de
referencia pactado (LIBOR a un mes) mas un diferencial de 0,82 puntos porcentuales para las amortizaciones
en divisas. No estéa claro cual seria el tipo de interés de referencia para el caso de que las amortizaciones
se abonaran en euros, opcién a la que no se dio en la escritura un trato diferenciado, es decir, se trat6 como
si fuera una divisa mas. Para el caso de que el LIBOR como indice de referencia desapareciera durante la
vida del préstamo, las partes debian ponerse de acuerdo para encontrar otro sistema adecuado y si no lo
lograban en el plazo maximo de un mes, el préstamo deberia quedar totalmente liquidado, lo que supone la
extincion del aplazamiento (clausula financiera 3.bis.c), en la que se dejo constancia de que era " esencia de
este préstamo, en beneficio de ambas partes, que su interés venga referido periédicamente al de mercado ".

Elinterés de demora se estableci6 en otro lugar, clausula financiera 62, pagina 74314492 vuelta), en el
tipo de interés remuneratorio incrementado en seis puntos porcentuales (esto es, a la fecha del contrato seria
del 7,50%), ahora bien, con un minimo del 18%. A efectos hipotecarios, en cambio, se cifr6 en un maximo
del 14%.

f). Sobre laformay procedimiento de pago de las cuotas, s e transcribira literalmente, a continuacién,
por su trascendencia, la clausula financiera 12.1.c), que se encuentra en la pagina 7431503:

El presente préstamo se conviene en la modalidad de multimoneda, de forma que el préstamo podra
guedar representado en cada uno de los periodos de mantenimiento de moneda e interés en cualquiera de
las monedas que se indican a continuacion en tanto sean negociadas en el mercado de divisas de Madrid a
solicitud del prestatario y con sujecion a las condiciones establecidas en el presente contrato: dolar USA, yen
japonés, franco suizo, libra esterlina inglesa y euro. La transformacion de la moneda, en caso de que la parte
prestataria elija en cualquiera de tales periodos una moneda distinta a la del anterior, no constituye novacion
o modificacidn alguna del préstamo. La parte prestataria deberd reintegrar las cuotas comprensivas de pago
e intereses en la moneda en que esté representado el préstamo en cada momento.

Los cambios de moneda podran realizarse Gnicamente en la fecha de inicio de cada uno de los periodos
de mantenimiento de moneda e interés en que se divide la presente operacién crediticia. A tal fin, la parte
prestataria debera manifestar su voluntad al BANCO, suscribiendo el documento cuyo modelo figura como
anexo de esta escritura y entregandolo en la oficina del BANCO resefiada en la clausula 82 de esta escritura
con cinco dias de antelacién, cuando menos, a la expresada fecha de inicio.

El principal del préstamo quedara representado en la nueva moneda elegida por la parte prestataria y
el importe de ésta se obtendra por la cotizacién que tenga la anterior moneda en que estuviera representado
el préstamo en relacion a la nueva moneda segun los cambios de divisa que rijan en el Mercado Espafiol de
Divisas dos dias habiles antes de la fecha de inicio del periodo de mantenimiento de moneda y de interés en
gue haya de realizarse el cambio al cambio vendedor del BANCO en cuanto a la anterior moneda y al cambio
comprador del BANCO respecto a la hueva moneda.

En la clausula 22.11.1 (pagina 7431499) se establecieron dos procedimientos de pago para el caso de
que el préstamo estuviera representado en divisas. Los prestatarios podian situar en el banco, con dos dias
habiles de antelacién y antes de las 11 horas, el contravalor en euros segin cambio vendedor de Barclays
0, alternativamente, situar en el banco, antes de las 11 horas del dia de vencimiento de cada obligacién de
pago, un importe de la divisa en que estuviera representado el capital del préstamo igual al de la cuota de
amortizacion.
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g).Otros contenidos de interés relacionados con la divisa son los siguientes: (i) Si cualquiera de
las monedas contempladas como alternativa fuera sustituida por el euro como consecuencia de acuerdos
alcanzados en el seno de la UE, el préstamo quedaria automaticamente representado en euros; (ii) se
establecié como condicién necesaria para que los prestatarios ejercitasen la opcién de transformacion de
la moneda el estar al corriente de las obligaciones de pago (clausula financiera 12.a), pagina 18); (iii) en
la misma clausula, el banco se obligé " para la mayor claridad de lo regulado " a reflejar contablemente el
importe del principal del préstamo concedido, los pagos realizados y los cambios de moneda y, aunque no
se dice expresamente, es evidente que ese reflejo contable debia ser en euros, porque en otro caso sobraria
la referencia a los cambios de moneda; (iv) Entre las comisiones que el banco tendria derecho a cobrar se
establecid la comisién de cambio de moneda que en cada momento fuera de aplicacion, segun el folleto de
tarifas, comisiones y gastos del banco (clausula financiera 42).

h). Entre las causas de resolucién anticipada se establecieron en la clausula financiera 62 bis.1. las
siguientes:

f) Si el valor de tasacion de la finca (en realidad, se trataba de dos viviendas, pero la referencia aparece
en singular) llega a ser inferior al 125% del contravalor en euros del principal del préstamo garantizado
pendiente de amortizar en cada momento y la parte deudora no aumentara la garantia en el plazo de dos
meses [desde la fecha del requerimiento ].

g) Si por razén de las fluctuaciones de los tipos de cambio y estar cifrado el nominal del préstamo
en divisa, el contravalor calculado en euros del capital pendiente de amortizacion en cada fecha de pago
de cuotas comprensivas de capital e intereses fuese superior en mas de un 20% al resultado de aplicar al
mismo importe el valor de cambio de la divisa (...) el BANCO podra dar por vencida la obligacién, salvo que
el prestatario reembolsase la diferencia o, para cubrir la misma, ampliara la hipoteca con rango de primera o
aportase otras garantias reales suficientes a juicio del Banco (...).

i). La clausula general 21, encabezada como "transparencia bancaria" contiene una estipulacion
adicional 1% segun la cual (pagina 7431479) los prestatarios manifestaron conocer los riesgos derivados
del cambio de moneda, al tener que devolverse el principal y los intereses en la moneda expresada en la
clausula 12 o en la que se eligiera en las sucesivas revisiones mensuales. La clausula en cuestion afiade:
en consecuencia, la parte prestataria asume, consciente y expresamente, todos los riesgos derivados de
estar representado el préstamo en divisa, reconociendo haber recibido de Barclays Bank S.A. la informacién
necesaria para la evaluacion por la prestataria de dichos riesgos, exonerando expresamente a Barclays Bank
S.A. de cualquier responsabilidad al respecto. La estipulacién siguiente, Adicional 22, esta dedicada a las
implicaciones de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales.

j).Elimporte del préstamo se destind alarefinanciacién pactada . En otra escritura pablica otorgada
en la misma fecha, se cancel6 la carga hipotecaria anterior que pesaba sobre la vivienda. Se trataba de la
hipoteca de la inscripcion 5%, constituida en inicio (y luego ampliada) a favor de Caja Madrid (hasta 184.990,59.-
euros), y que fue objeto de nueva ampliacion, hasta quedar respondiendo de un principal de 247.919,78.- euros
por escritura de 19 de enero de 2006 (inscripcion 62). En esa carga hipotecaria previa se habia subrogado
Barclays Bank (inscripcién 7%, de 16 de marzo de 2006). No se ha controvertido en este procedimiento que las
vicisitudes de las hipotecas responden a las peculiaridades de un préstamo auto-promotor. En definitiva, el
préstamo se destind a cancelar la hipoteca anterior (232.500,23.- euros) y a cancelar igualmente un préstamo
personal concedido para la adquisicién de un vehiculo (20.398,73.- euros); la cantidad restante, 7.856,04.-
euros, habia sido calculada como provision de fondos. La suma de estas tres partidas supone 260.755.- euros,
gue es el contravalor en euros concretado en la escritura de hipoteca.

Sobre la hipoteca

a). En garantia de la devolucién del préstamo se constituy6 una hipoteca sobre la vivienda familiar de
los demandantes , sita en Venturada (Madrid), CALLEOOO , nimero NUMOO1 , URBANIZACIONOOO ,
tasada en 738.104,10.- euros como valor a efectos de subasta.

b). La responsabilidad hipotecaria se fij6 en 325.943,75.- euros, importe maximo del contravalor en
euros de la cantidad prestada -260.755.- euros- mas un 25% en aseguramiento de la fluctuacion de la moneda,
mas los intereses pactados de seis meses, los de demora de dos afios, fijados a efectos hipotecarios y pese
a lo explicado anteriormente en un maximo del 14% y otras sumas en concepto de gastos.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

2.- Sobre la ejecucion del contrato de préstamo tampoco existe controversia en que la vida del
contrato esta reflejada en el extracto de la cuenta NUMOO02 , que ha sido aportado por ambas partes. Los
datos mas relevantes de este extracto son los siguientes:

a).La primera amortizacién mensual es de 1.019,66.- euros (los 161.084 JPY pactados en la escritura).

b). El tipo de interés aplicable ha sufrido oscilaciones, al alza o a la baja, practicamente en todas
las revisiones. El maximo se ha situado en un 1,75% y el minimo en el 0,93%. No obstante las pequefias
variaciones apreciadas, el tipo aplicable se ha situado de forma estable en el entorno del 0,93%-0,99% desde el
31 de octubre de 2009 hasta la actualidad. Un muestreo de las alteraciones de las cuotas evidencia que existen
algunos hitos relevantes en la subida de las mismas: en noviembre de 2009 la cuota fue de 1.180,72.- euros
(interés al 0,97%) y se mantuvo mas 0 menos en esas cifras hasta mayo de 2010, cuando subié a 1.361,68.-
euros (interés al 0,98%); se produjo una nueva subida significativa en agosto de 2010 hasta 1.432,13.- euros
(interés al 0,96%) y en junio de 2012 hasta 1.540,95.- euros (interés al 0,96%). La continua subida de las
cuotas se ha producido, pese a la bajada del tipo de interés aplicable, por el efecto de las vicisitudes del
cambio euro/yen.

La representacion en euros del capital pendiente de pago se cifr6 en julio de 2013 en 299.283,57.-
euros (38.903.871 JPY), que supera a la representacion en euros del capital prestado en un 14,77%, pese
a las cuotas abonadas hasta esa fecha. No obstante, esa representacién en euros ha alcanzado un maximo
de 404.323,94.- euros el 24 de agosto de 2012, que implica un 55% de incremento sobre la representacion
inicial. El capital pendiente de devolucién nunca ha disminuido durante la vida del préstamo con respecto a
Su representacion inicial en euros. Las sucesivas representaciones han experimentado variaciones al alza
0 a la baja con respecto al apunte del mes anterior, pero sin disminuir en ninglin caso esa representacion
inicial en euros.

3.- Sobre el procedimiento de ejecucién hipotecaria iniciado por Barclays Bank, se ha acreditado
gue la demanda, que aparece firmada el 30 de octubre de 2013 y que carece de sello de presentacion, fue
admitida a tramite por el Juzgado numero 2 de Torrelaguna, dando lugar al procedimiento 400/2013. No se
ha acreditado el estado actual de esta ejecucion.

4.- Sobre las circunstancias personales y profesionales de los demandantes , es un hecho no
controvertido que la vivienda hipotecada es su vivienda habitual, que son clientes minoristas, que su formacioén
(arquitecto y administrativa) no tiene ninguna vinculacién con el entorno bancario o financiero y que a los
efectos del TRLDCU (RDLeg. 1/2007) tienen la condicidon de consumidores.

5.- Otro hecho no controvertido es el de las negociaciones que han existido entre las partes desde
el mes dejulio de 2012 (documento 5 de la demanda), para modificar los términos del préstamo hipotecario,
negociaciones que se prolongaron hasta el mes de septiembre de 2013. En estas negociaciones las partes
habian alcanzado un acuerdo provisional, que se deduce de los correos electronicos aportados, segun el
cual durante esa fase de negociacién y ante la imposibilidad de los demandantes de hacer frente al pago de
las cuotas, se abonaria una cuota mensual, también provisional, de 700.- euros al mes. El auto que fijé las
medidas cautelares entendi6 que la peticién y adopcién de dichas medidas no podia servir para dejar sin efecto
este acuerdo que, aun provisional, habia regido en esa fase interina de la posible negociacién. La adopcion y
mantenimiento de la medida cautelar quedd supeditada al cumplimiento de esta obligacién de pago, que debia
cumplirse como condicién imprescindible para el mantenimiento de la medida cautelar. Ahora bien, como ya
se ha indicado, la medida cautelar no ha tenido especial efecto, porque la demanda de ejecucion se presento
unos dias antes de la celebracién de la vista.

6.- Sobre las reclamaciones previas a la demanda, consta la reclamacién formulada por los
demandantes ante el Servicio de Atencién al Cliente el 27 de mayo de 2013 (documento 6 de la demanda),
gue no consta que haya sido contestada.

TERCERO.- La naturaleza y las caracteristicas de la hipoteca multidivisa

Las hipotecas multidivisa han sido objeto de diversas resoluciones judiciales en los ultimos afios. El
esquema basico de funcionamiento de este producto responde a la conjuncién entre un préstamo con garantia
hipotecaria al modo convencional y una particular forma determinar la moneda en la que se entrega el capital
y en la que deben abonarse las cuotas peridédicas de amortizacion, que, en términos muy generales, puede
realizarse en distintas divisas, a eleccidn del prestatario, aunque en ocasiones se requiere el consentimiento de
la entidad bancaria. Se supone que, en términos muy simples, la ventaja de este tipo de préstamos multidivisa
esta en utilizar como referencia una moneda depreciada respecto del euro si los tipos de interés del pais de
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esa moneda son mas bajos que los del euro, asi como en la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada
como referencia altera su relacién con el euro.

En la resefia de la jurisprudencia existente sobre las hipotecas multidivisa es ya clasica la cita de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 28, de 16 de marzo de 2012 (ROJ: SAP M 4871/2012)
gue indica que los préstamos mutidivisa responden a una operativa nacida con vocacion de ser utilizada
fundamentalmente por empresas que comercian en el ambito internacional y no tanto para ser un instrumento
de crédito para el consumidor, aunque nada impide a éste asumir el riesgo que entrafia, si es consciente de las
ventajas e inconvenientes que puede reportar. El considerable nivel de complejidad que tienen los préstamos
hipotecarios multidivisa como el que se analiza se debe a que para entender su funcionamiento y sus ventajas
es necesario conocer la operativa de referencias como el LIBOR, sobre las que un ciudadano medio carece de
informacion, asi como de los factores que intervienen en las variaciones de los tipos de cambio en el mercado
de divisas, factores que por su diversidad, ajenidad y especialidad, no estan al alcance de la informacion
generalmente accesible para un consumidor y cliente minorista. La sentencia analizaba la pretension relativa
a una hipoteca multidivisa comercializada por BANKINTER S.A., en la que el ndcleo de la controversia estaba
en la forma de fijar el contravalor de los euros a francos suizos, en concreto, si debia estarse al fijado en una
de las clausula financieras del contrato o al tipo de cambio oficial a esa fecha, que resultaba inferior y, por
ello, méas favorable para el prestatario. La demanda, que pretendia la declaracién de nulidad por abusiva de
la clausula que fijaba un tipo de cambio distinto del oficial y el recalculo de toda la operacion aplicando el tipo
de cambio oficial, fue desestimada por el Juzgado de lo Mercantil en una sentencia que fue confirmada por
la Audiencia, que consideré que no era abusivo que en el contexto de un préstamo en divisas el banco, que
proporciona al cliente en el momento de la contratacién una moneda extranjera, aplicara el tipo de cambio
vendedor que dicha entidad crediticia estuviera ofertando al mercado en lugar del tipo oficial, si, como se
aprecio en ese caso, las consecuencias de la aplicacion de la clausula estaban concretadas al tiempo de la
firma de la escritura pablica mediante la cuantificacion exacta del importe en divisa por el que quedé concedido
el préstamo, lo que evitaba cualquier resultado sorpresivo sobre el tipo de cambio aplicado.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 18, de 16 de septiembre de 2013 (ROJ:
SAP M 13506/2013 ) se refiere a una hipoteca multidivisa comercializada por Barclays Bank, aunque no es
posible determinar si el contenido de la escritura es similar a la del préstamo que constituye el objeto de
este procedimiento, ya que de los razonamientos de la sentencia se desprende que la firma se produjo antes
de la entrada en vigor la reforma de la LMV por la normativa MiFID el 21 de diciembre de 2007 ( fecha de
entrada en vigor de la Ley 47/2007, de reforma de la LMV) y no es posible determinar con certeza, de la
mera lectura de la sentencia, si lo que se discutia era la hipoteca multidivisa, o alguna de sus clausulas, o
un documento de pignoracion unido a dicha hipoteca, o el juego conjunto de ambos contratos. La sentencia
confirma la dictada por el Juzgado de Primera Instancia 57 de Madrid y considera para ello la existencia de un
contrato de asesoramiento y mediacidn suscrito entre el actor y un tercero y el resultado de las pruebas, de las
gue resultaba que en ese caso concreto no existia incumplimiento alguno de BARCLAYS en su condicion de
comercializadora de los productos suscritos por el recurrente. La sentencia estimo que era indiferente el hecho
de que los productos se adquirieran mediante apalancamiento, que era la opcion de financiacion elegida por
el demandante. Si resulta interesante, por su vinculacion con la controversia de este procedimiento, destacar
gue esta sentencia considera que la normativa MiFID no es aplicable por razones cronoldgicas (los contratos
se habian firmado antes del 21 de diciembre de 2007, pero se habia subsanado algun detalle de su firma en
mayo de 2008, lo que llevaba al recurrente a reclamar la aplicacion de la normativa MiFID). La Audiencia da
por hecho que esa normativa si es aplicable a la hipoteca multidivisa después de su entrada en vigor y dice:
" no siendo dable, el estimar que para la subsanacion de firma, se hiciera preciso y solo en dicho momento,
la realizacion de los en ese momento preceptivos test MIFD cuando en el acto que se trataba de meramente
subsanar, y que se habia llevado a efecto cinco meses antes, no lo eran .

Otra sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18, del 18 de noviembre de 2013 ( ROJ:
SAP M 21734/2013 ) confirma la sentencia desestimatoria del Juzgado de Primera Instancia sobre una
hipoteca multidivisa del Banco de Santander que se habia pactado como novacion de un préstamo anterior,
pero su motivacién no guarda relacion con la controversia delimitada en este procedimiento porque la demanda
y el recurso se basaban en la vulneracion de la Ley 36/2003, de 11 noviembre y porque la Audiencia consideré
gue unay otro confundian los instrumentos de cobertura de los tipos de interés con la constitucién de un nuevo
préstamo (con multidivisa) al que su eventual finalidad de refinanciacién no dotaba de las caracteristicas de
los instrumentos de cobertura.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 19, de 17 de julio de 2013 (ROJ: SAP M
12853/2013 ) revoco la dictada por el Juzgado nimero 97 en fecha 4 de febrero de 2013, que es citada en
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varios pasajes de la demanda. La sentencia de primera instancia habia estimado la nulidad total del contrato
(se trataba de una hipoteca multidivisa comercializada por KutkxaBank) por error-vicio en el consentimiento.
No consideré de aplicacién la normativa MiFID (si bien debe tenerse en cuenta que esa sentencia es anterior
a la STJUE de 30 de mayo de 2013, a la que mas adelante se hara referencia) y si el TRLGDCU, la Ley
36/2003, la Orden de 5 de mayo de 1994 y la Ley 26/1988, de Disciplina e Intervencién de Entidades Bancarias.
La sentencia de apelacion revocé la sentencia basicamente por considerar que el perfil del contratante, no
permite atribuir el error a defectuosa informacién, cuando pudo y debié ampliar la que se le ofrecia de no
estimarla suficiente, o negarse al contrato mismo, lo que cabe argumentar es que pensaba que se trataba de
un contrato de seguro, inasumible atendidos sus conocimientos. En el asunto resuelto por estas sentencias,
el demandante era un abogado que se publicitaba como especialista en operaciones mobiliarias, derecho
bancario e hipotecas multidivisas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 42, de 22 de enero de 2014 (ROJ: SAP
B 1661/2014 ) revocot la dictada por el Juzgado de 12 Instancia nUmero 44 de Barcelona, también citada en
la demanda, que habia declarado la nulidad total de préstamo por apreciar error en el consentimiento de la
parte demandante, provocado por la falta de informacion facilitada por la entidad bancaria (Catalunya Banc
S.A). En el supuesto enjuiciado en esas sentencias, no resultaba de aplicacion el TRLGDCU, porque los
demandantes no tenian la condicién de consumidores, ni se estimé tampoco aplicable la normativa MiFID. El
fundamento juridico tercero de la sentencia de primera instancia consideré que una hipoteca multidivisa no
encajaba en el ambito objeto del articulo 2 de la LMV. En cambio, la sentencia de la Audiencia (FJ séptimo),
al ratificar esa decision del Juzgado, se basa mas en criterios cronoldgicos que objetivos, ya que explica la
inaplicabilidad de la norma porque la operacién se habia realizado antes del 21 de diciembre de 2007. La
sentencia de apelacidn, después de explicar que en el terreno del error " incluso con contratos similares, las
respuestas a dar pueden y deben ser diferenteS, pues dada la accion ejercitada, ha de estudiarse caso por
caso, si se da el error denunciado, lo que depende las mas de las veces de la informacidn y comercializacion
del producto y también de la condicién del contratante, por lo que esta decisiébn no es extrapolable a otras
personas que contrataran un préstamo de las mismas caracteristicas, menos cuando sean consumidores, cosa
gue no alcanza al aqui prestatario”, estima el recurso interpuesto por la entidad bancaria porque considera
gue no existié defecto de informacion ni error en el consentimiento, decisién en la que tuvo un peso especifico,
segun resulta del fundamento juridico séptimo -aunque es posible que exista algun error en la numeracion
de los fundamentos de la sentencia, al menos en la version publicada en el CENDOJ- el hecho de que los
demandantes fueran miembros de un despacho de abogados (" tampoco se nos antoja puedan incurrir en
error miembros de un despacho de Abogados, y menos que sea excusable, pues si bien no tienen por qué
tener conocimientos financieros, el propio prestatario es quien dirige ahora dirige el procedimiento, y su socio,
Sr. Casimiro Antonio , también administrador de empresas, habia participado en numerosas operaciones de
financiacién a promotor, como se puso de manifiesto en la prueba testifical, que se tildaron de mas complejas,
teniendo ademas gestoria y asesoria").

La Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 7, ha dictado dos sentencias muy similares en fechas 10
y 14 de febrero de 2014 (ROJ: SAP O 265/2014 y SAP O 266/2014). Estas sentencias, referidas a hipotecas
multidivisa de Bankinter, consideran: (i) La imposibilidad de declarar la nulidad parcial del contrato, con cita
de las STS de 4 de diciembre de 1986 y 12 de noviembre de 1987 , que " vedan la declaraciéon de nulidad
parcial de determinadas clausulas contractuales, en un negocio en el que se ha producido el error como
vicio esencial del consentimiento, no escindibles del contrato que debe analizarse como un todo y por tanto
la nulidad de aquellas sélo tiene sentido instando la nulidad contractual en su conjunto (...) sin que pueda
compartirse la argumentacion que esgrime el apelante en su recurso de que cabe instar la nulidad parcial
puesto que lo de elementos accesorios o accidentales al negocio cuando las combatidas sin embargo, afectan
ala esencia de la modalidad del préstamo hipotecario pactado". (ii) La diferencia entre las hipotecas multidivisa
y los swaps (explicaciéon que resultaba necesaria -FJ 3°- porque la demanda invocaba " una prolija cita de
preceptos y jurisprudencia referidas en gran medida a la contratacion de otro tipo de productos, como las
permutas financieras, pese a que la demanda también se distingue por la singular parquedad expositiva de
los hechos que la fundamentan, pues es la fundamentacion juridica la que constituye la préactica totalidad
de su contenido desde la pagina 4 a la 56, cuando resulta sin embargo esencial para su pretensién tanto
la descripcion del clausulado contractual que se impugna, como los antecedentes y el iter formativo de la
voluntad en la relacion cliente - banco"). (iii) La hipoteca multidivisa analizada en esos casos como un préstamo
hipotecario en una moneda extranjera que contiene un tipo de interés variable con referencia al indice LIBOR
(...) y especialmente por las fluctuaciones de dicha moneda respecto del euro (...) En definitiva la moneda en
que se verifica el préstamo y el indice empleado no desvirtian al naturaleza del contrato convirtiéndolo en un
producto de inversién de capital en un mercado extranjero, como se califica en la demanda, ni en un producto
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especulativo (...). Se trata de un préstamo a interés variable, con un indice referencial que puede producir
mayor incertidumbre en cuanto a la variaciéon de los intereses, por definirse a través del indice resefiado y
estar sujeto a la variabilidad de las fluctuaciones de los tipos de cambio y cotizacion de divisas”. (iv) Que la
informacion suministrada fue correcta, y no sélo se acomoda a los términos de la Orden de 5 de mayo de 1994
(en la que es el Notario quien debe advertir con claridad al prestatario de los riesgos del producto), tal y como
sefiala la apelada, del riesgo de fluctuacion de tipos de cambio, riesgo evidente por lo demas y conocido por
una persona de la formacion del actor [ en los casos enjuiciados por estas sentencias, odontélogo, ingeniero
técnico y directora de una empresa municipal de transporte] (aunque no sea un inversor experto en productos
financieros) que pretende contratar el producto en la previsién de que esa fluctuacion le sea favorable en el
tiempo, maxime cuando las advertencias sobre las consecuencias del préstamo en divisas se especifican en el
exponiendo Il de la escritura y vienen ademas completadas por la labor informativa desarrollada previamente
a su contratacién por la entidad bancaria instrumentada en los distintos documentos acompafiados con la
contestacion y suscritos por el demandante (documentos 2 y siguientes, folios 526 y siguientes) donde se le
detalla el funcionamiento del contrato en condiciones suficientes para conocer los posibles riesgos derivados
de la fluctuacién monetaria en relacion con el interés pactado....". La prueba sobre la informacién facilitada
lleva a la Audiencia a considerar que no hubo error o que, de concurrir, seria inexcusable. (v) Que no resultaba
de aplicacion la LMV, porque la hipoteca multidivisa analizada no es un instrumento financiero incluido en el
ambito de aplicacion de la LMV, aunque no se ofrece mayor explicacion sobre esta cuestion, que tampoco
se localiza en la sentencia de instancia (al menos en una de las que se analizan en la sentencia, SPJI 6
Gijon de 23 de abril de 2013 , Ordinario 841/2012, también anterior a la STJUE de 30 de mayo de 2013).
(vi) Que ninguna de las clausulas contractuales era per se abusiva y que no se motivaba adecuadamente la
vulneracion de normas imperativas en el recurso.

Desde otro punto de vista, algunos Juzgados de lo Mercantil se han pronunciado sobre la nulidad parcial
de las clausulas multidivisa de préstamos hipotecarios: la sentencia del Juzgado nimero 9 de Madrid de 5
de septiembre de 2013 (Ordinario 695/2012) declara la nulidad parcial por considerar abusiva la clausula que
vinculaba a la autorizacion del banco la posibilidad de cambio de divisa, no porque afectara al equilibrio de las
prestaciones y al principio de buena fe (control de contenido) sino por la falta de transparencia apreciada en
su redaccion, que impedia al consumidor "conocer el funcionamiento econémico de la clausula" en el contexto
de un producto que se define como esencialmente complejo. La sentencia del Juzgado de lo Mercantil 4 de
Barcelona de 9 de diciembre de 2013 rechaza considerar la hipoteca multidivisa enjuiciada (comercializada
por Banco Popular Espafiol S.A.) como un hibrido entre préstamo hipotecario y derivado financiero, pero
considera que los demandantes suscribieron el contrato "en la errénea creencia de que podian asumir el pago
del préstamo, ya que no eran realmente conscientes del riesgo que suponia una extraordinaria apreciacion
del yen sobre el euro", porque el valor en euros del capital prestado variaba de forma constante y sustancial
en funcién de las variaciones del tipo de cambio y los demandantes no eran conscientes de ese factor de
aleatoriedad.

Mencion especial merece la STJUE de 30 de abril de 2014 en el asunto C-26/13 , que resuelve
una cuestion prejudicial planteada por la Karia (Tribunal Supremo) de Hungria, relacionada con un contrato
identificado como «préstamo hipotecario denominado en divisas, garantizado mediante hipoteca» firmado
entre un consumidor y una entidad bancaria (Jelzalogbank), cuya operativa guarda una sustancial semejanza
con este caso. Conforme a la cldusula I/1 de dicho contrato, Jelzalogbank concedié a los prestatarios
un préstamo por importe de 14.400.000 forintos hungaros. En el préstamo se habia estipulado que «la
determinacion en divisas de la cuantia del préstamo se realizara al tipo de cotizacién de compra de la divisa
extranjera -francos suizos- aplicado por el banco que esté vigente el dia de la entrega del préstamo». Asi, el
préstamo se representd en 94.240,84 francos suizos (CHF). Los prestatarios debian devolver esa suma en
veinticinco afios, mediante cuotas mensuales. Pero segun la clausula 111/2, el prestamista fijaria "el importe
en forintos hingaros de cada una de las cuotas mensuales adeudadas en funcién de la cotizacion de venta
de la divisa [extranjera] aplicada por el banco el dia anterior al del vencimiento", de modo que se sometia el
importe de las cuotas al riesgo de fluctuacion.

Esta clausula habia sido declarada abusiva en primera y en segunda instancia porque no era clara y
comprensible y no permitia conocer la diferencia en el modo de calcular el importe del préstamo segin se
tratara de su entrega o de su devolucion. Ademas de ello, se habia considerado abusiva porque facultaba al
banco para calcular las cuotas mensuales de devolucién vencidas sobre la base de la cotizacion de venta de
la divisa, mientras que el importe del préstamo entregado se fijé por este ltimo en funcion de la cotizacion
de compra que aplica para esa divisa, lo que le conferia una ventaja unilateral e injustificada en el sentido
del articulo 209 del Cddigo civil hingaro, porque realmente no ponia a disposicidon del prestatario divisas
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extranjeras, sino que hacia depender el importe de la cuota mensual de devolucién, denominado en forintos
hangaros, de la cotizacion corriente del franco suizo, como indice para fijar el importe de las cuotas de
devolucion del préstamo entregado en forintos hingaros. Es decir, no realizaba a favor de los prestatarios
ninguna prestacién de servicios financieros de compra o de venta de divisas, por lo que no podia aplicar un
tipo de cambio a efectos de la amortizacién del préstamo distinto del utilizado en el momento de su entrega,
en concepto de contrapartida de una prestacion de servicio virtual.

El Jelzalogbank recurrié en casacién y es en ese contexto en el que el Tribunal Supremo planted la
cuestion prejudicial, sobre tres extremos distintos: si la clausula discutida formaba parte de la definicion del
objeto principal del contrato, el alcance de los requisitos de transparencia de este tipo de clausulas y los
efectos de la declaracién de abusividad sobre el contrato. En lo que ahora interesa, el TJUE establece en
su sentencia que la exigencia de transparencia (claridad y comprensibilidad, en términos del articulo 4.2.) de
las clausulas contractuales no puede reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en un plano formal
y gramatical (apartado 71), porque el sistema de proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en
la idea de que el consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en
particular, al nivel de informacion y, en consecuencia, esa exigencia de transparencia debe entenderse de
manera extensiva. Y, en concreto, en una hipoteca en divisa extranjera, una clausula contractual como la
clausula 111/2 antes mencionada, que permite al profesional calcular la cuantia de las cuotas mensuales de
devolucién en funcién de la cotizacién de venta de la divisa extranjera aplicada por ese profesional, produce
el efecto de elevar los gastos del servicio financiero a cargo del consumidor, en apariencia sin limite méaximo.
Recuerda el TJUE que los articulos 3y 5 de la Directiva 93/13 , y de los puntos 1, letras j) y I), y 2, letras b) y d),
del anexo de la misma otorgan una importancia esencial para el cumplimiento del requisito de transparencia a
la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la 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 (apartado 73).
Para ello, el tribunal nacional debe determina si, a la vista de todos los aspectos de hecho pertinentes, entre
ellos la publicidad y la informacién ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacién de un contrato
de préstamo, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y cuidadoso podia no
sélo conocer la existencia de la diferencia entre el tipo de cambio de venta y el de compra de una divisa
extranjera, aplicada en general en el mercado de valores mobiliarios, sino también evaluar las consecuencias
econdmicas potencialmente importantes para él de la aplicacion del tipo de cambio de venta para el célculo de
las cuotas de devolucion a cuyo pago estaria obligado en definitiva, y por tanto el coste total de su préstamo
. Es decir, el contrato de préstamo debe exponer de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera , asi como la relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo .

CUARTO.- Los riesgos principales de la hipoteca multidivisa que ha motivado este
procedimiento.

A juicio de este tribunal, la verdadera naturaleza, el modo de funcionamiento y los riesgos que entrafia
la hipoteca multidivisa que aqui se enjuicia entrafian una considerable complejidad para clientes minoristas sin
una adecuada formacion, sin relacién con los mercados financieros y con ingresos y gastos exclusivamente en
euros. Obviamente, su funcionamiento y sus riesgos pueden llegar a entenderse con una adecuada explicacion
y sila forma en la que se pacta recoge de forma clara y transparente los derechos y obligaciones de las partes
y todas las variables que resultan de interés en la carga juridica y econémica del contrato de préstamo y en
la afectacion que ello supone para la garantia hipotecaria, pero no es una tarea que, en este caso concreto,
pueda calificarse de sencilla.

Como ya se ha explicé en el auto dictado en la pieza de medidas cautelares, la sistematizacion del
contenido esencial del préstamo hipotecario, en la forma en que ha sido expuesto en el fundamento juridico
anterior, exige realizar un detallado estudio de la escritura, analizar todas sus clausulas y exponer su contenido
en pautas ordenadas que se han considerado necesarias para facilitar la motivacién y comprension de esta
resolucion. Ahora bien, el contenido de la escritura es mucho mas farragoso y complicado que lo que pudiera
desprenderse del resumen expuesto y una primera lectura, incluso para un jurista, plantea bastantes incégnitas
gue llaman a una segunda y a una tercera lectura sin que finalmente no en todos los casos se encuentre una
respuesta razonable a las dudas que suscita.
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Como ya se explico en el ese auto, el considerable nivel de complejidad que tiene este préstamo
hipotecario multidivisa se debe a que para entender su funcionamiento y sus ventajas es necesario conocer la
operativa de referencias como el LIBOR, sobre las que un ciudadano medio carece de informacion, asi como
de los factores que intervienen en las variaciones de los tipos de cambio en el mercado de divisas, factores que
por su diversidad, ajenidad y especialidad no estan al alcance de la informacion generalmente accesible para
un consumidor y cliente minorista. A ello habria que afiadir que un ciudadano con el perfil de los demandantes
sélo podria entender el funcionamiento y los riesgos de lo que contrata si recibe la informacién adecuada
sobre lo que significa realmente el riesgo de cambio de las monedas. Ciertamente, los efectos de ese riesgo
son tan sutiles que pueden pasar desapercibidos para un consumidor medio sin especial informacion, pese al
impacto econdémico que luego supondran durante la vida del contrato. Veamos de forma separada los distintos
tipos de riesgo:

1.- El tipo de interés aplicable , que es el primer factor de riesgo en un préstamo a interés variable,
depende de una referencia como el LIBOR ( London Interbank Offerd Rate, en términos muy resumidos, tasa
de interés interbancaria del mercado de Londres) sobre el que un cliente minorista espafiol no dispone de
especial informacién, a diferencia de lo que puede suceder, por ejemplo, con el Euribor, respecto del que
los medios de comunicacion ofrecen informacion periddica, homogénea y entendible. Es un hecho notorio y
documentalmente acreditado (documento 7.1) que debe ser tenido en cuenta, que Barclays Bank fue multada
en junio de 2012 en Estados Unidos y en Reino Unido por actuaciones de manipulacion del LIBOR entre 2005 y
2009, consistentes, segun la Autoridad de Servicios Financieros (FSA) britanica, en favorecer los intereses de
la entidad, particularmente en instrumentos financieros derivados y en facilitar después del estallido de la crisis
financiera datos inferiores a los reales sobre el interés pagado en el mercado interbancario, para aparentar
una situacién de adecuada capitalizacién, en cuanto recibia dinero a bajo interés, cuando realmente el interés
real era superior al declarado. Se entenderd, sin necesidad de una especial explicacion, la absoluta dificultad
de concretar el efecto preciso que esas conductas hayan podido tener sobre este préstamo hipotecario.

2.- Aunque el importe de las cuotas sélo variaria en funcion de las revisiones del tipo de interés, segin
el tenor literal de la escritura, el riesgo de fluctuacién de la moneda es un riesgo esencial con un impacto
econdémico importantisimo sobre la vida del contrato. Las implicaciones de la diferencia entre la moneda
nacional del prestatario, que es la moneda en la que el consumidor opera, porque en ella recibe sus ingresos
y tiene sus activos (también llamada moneda funcional) y la moneda del crédito (moneda nocional) son
esenciales. Hay dos cuestiones distintas en el riesgo asociado a la fluctuacién del tipo de cambio:

a). El riesgo mas evidente es el siguiente: quien recibe un préstamo en yenes para afrontar deudas en
euros y se obliga a devolver ese préstamo en yenes (0 en otra divisa de su eleccién) tendera a pensar, salvo
que se le explique lo contrario, que el capital que debe es una suma prefijada que ha quedado determinada en
eurosy que, como tal, sélo podra modificarse a la baja, en mayor o medida, al restar las cuotas amortizadas. Es
decir, tendera a pensar que el capital prestado es de los euros que necesita y que se ira reduciendo en funcion
del contravalor en euros de los yenes pagados. Asumira, pues, el riesgo de que la fluctuacion de los tipos
de cambio perjudique el valor en euros de las cuotas amortizadas . Este riesgo puede tener una doble
representacién mental para quien realiza el esfuerzo econémico en euros: (i) con la misma cantidad de euros
se podra amortizar menos capital, si el tipo de cambio es desfavorable al euro o (ii) para mantener el mismo
nivel de reduccion de capital es preciso aportar mas euros, lo que se traduciria en una subida de la cuota.

Un ejemplo de la primera representacion mental, que es la mas intuitiva, podria explicarse en los
siguientes términos: sobre un capital prestado, que para el consumidor espafiol son, por tomar el ejemplo del
caso enjuiciado, 260.755.- euros, se ha amortizado en el primer mes de vida del préstamo (23 de agosto de
2008) 675,78.- euros de capital, que es la equivalencia en moneda funcional a los 106.759 JPY. El consumidor,
si no dispone de la informacién adecuada, puede tener una legitima expectativa de reducir el capital debido
en esa cifra, de forma que quedaria fijado en 260.079,34.- euros. El tipo de cambio aplicado en ese mes es
165,75 JPY=1 euro.

En una hipétesis tedrica desfavorable para el consumidor, si en esa misma fecha el tipo de cambio, en
lugar de ser el indicado, fuera de 100 JPY=1 euro, con la misma cantidad de euros destinada a la amortizacién
del capital, podria comprar 67.578 JPY. Esa diferencia de 40.181 JPY que ya no se pueden comprar con los
mismos euros equivalen a 401,81.- euros que, paralelamente, ya no pueden amortizarse del capital con la
misma disponibilidad en euros. La amortizacion real seria solo de 274,06.- euros, de modo que la expectativa
de minoracion del capital seria inferior y éste quedaria cifrado en 260.507,94.- euros.

En un ejemplo real de esta hipoteca, sobre la cuota del mes de octubre de 2008, tomando como
referencia un tipo de cambio de 128,73 yenes=1 euro (tipo oficial del 30 de octubre de 2008), con los mismos

12



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

675,78.- euros que los demandantes destinaron en el mes de agosto a amortizar capital podrian comprar
86.993,15 JPY, es decir 19.765,85 JPY menos que en ese mes de agosto. La equivalencia en euros de
19.765,85 JPY es, a ese tipo de cambio, de 153,54.-, lo que implica que con la misma disponibilidad de efectivo
s6lo pueden amortizarse 522,21.- euros. Es esa cifra, 153,54.- euros (diferencia entre 675,78 y 522,21) lo
que se dejaria de amortizar, de modo que el riesgo para el consumidor supone que con el mismo esfuerzo
econdmico, en lugar de rebajar la deuda en 675,78.- euros, la reduce en 522,21.- euros.

La segunda representacién mental del riesgo es mas confusa y menos intuitiva. Aunque no se dispone
del cuadro de amortizacion completo del préstamo, sino sélo del que consta en el informe pericial y en el
documento 5.1. de la demanda (hasta el 30 de abril de 2013), puede ponerse otro ejemplo: el porcentaje que
supone la parte de la cuota mensual imputada al capital sobre el propio principal pendiente oscila ente el 0,25%
de la primera cuota y el 0,30% de las ultimas. Con estos datos, para hacer frente cada mes a, por ejemplo,
un promedio del 0,30% del capital pendiente en cada momento el consumidor necesitara X yenes. Pongamos
un promedio de 110.000 yenes. Si el yen esta al tipo de cambio aplicado en julio de 2008 (162,55) necesitara
676,71.- euros y si esta a 128,73 necesitard 854,50.- euros. Ello implicar4 necesariamente una subida de la
cuota en una cuantia significativa, pero en todo caso, el prestatario tendra la expectativa de haber reducido
su deuda en euros, con mas esfuerzo, pero en la misma medida.

b). Ahora bien, ademas de estos riesgos, existe otro mas importante asociado a la fluctuacion de los
tipos de cambio, que explica que, pese al pago de las cuotas y pese a que éstas retribuyen capital e intereses
(basta comprobar la tabla del anexo del informe pericial o la tabla del documento 5.2, que contienen datos no
controvertidos), el capital del préstamo no se reduzca, sino que se incremente, y es que el tipo de cambio se
aplica no sélo a las cuotas periddicas de amortizacion, sino que supone también un recalculo constante del
capital prestado, que no es una cantidad fija, sino una representacion en yenes de los euros recibidos
gue se recalcula cada mes en funcién del tipo de cambio . Este riesgo explica, siguiendo con el ejemplo
antes empleado, que en el primer mes de la vida del préstamo el consumidor no adecuadamente informado
supusiera que, por haber amortizado capital en 675,78.- euros ha reducido su deuda hasta esos 260.079,34.-
euros a los que antes se hacia referencia, cuando realmente no sélo no es asi sino que su deuda era un 7,67%
superior, 280.038,21.- euros (44.239.844 JPY). A 31 de julio de 2012, la amortizacién del capital tendria que
equivaler a la suma de las cantidades mensuales amortizadas por este concepto en euros, pero la deuda no se
habia rebajado en esa cantidad, sino que habia aumentado hasta 369.337,73.- euros, esto es, un 41,64%por
encima del valor prestado y un porcentaje aun superior sobre las expectativas de reduccion de capital que
podria tener el prestatario.

Por tanto, el riesgo que para la obligacion de pago del prestatario supone la fluctuaciéon de la moneda
se traduce en los siguientes factores, que se exponen en el orden en que una persona sin especial formacion
en la materia puede percibirlos:

a). Con el mismo esfuerzo econdmico en la moneda funcional, la capacidad de reducir la deuda, el
capital prestado, puede ser inferior a lo previsto si el yen se aprecia sobre el euro.

b). Las cuotas de amortizacion periddicas pueden variar, ademas de por el tipo de interés aplicable, por
el cambio aplicable a las monedas, siendo incluso probable que esa variacion sea mucho mas acusada que
la que producen las modificaciones del Libor.

c). El riesgo del tipo de cambio sobre el capital pendiente de devolucién en yenes tiene una doble
posibilidad: que se limite a ser una simple representacion inicial del capital prestado o que actiie como factor
de recalculo permanente del contravalor en euros aplicable al montante del capital en yenes. En este segundo
caso, los efectos que ello produce durante toda la vida del préstamo son importantisimos, porque la aplicacion
del riesgo de fluctuacion no sélo al célculo de las cuotas o al porcentaje de deuda amortizada, sino también al
propio capital hace posible que su cuantia se incremente notablemente pese al continuo pago de las cuotas.
Estas variaciones imprimen al préstamo hipotecario un riesgo tan elevado que el propio banco se ha reservado
la facultad de darlo por vencido anticipadamente en dos casos: (i) si por razon si por razon de las fluctuaciones
de los tipos de cambio y por estar cifrado el nominal del préstamo en divisa, el contravalor calculado en euros
del capital pendiente de amortizacion fuese superior en mas de un 20% al resultado de aplicar al mismo
importe el valor de cambio de la divisa; (ii) y si el valor de tasacion de las fincas llega a ser inferior al 125% del
contravalor en euros del principal del préstamo garantizado pendiente de amortizar en cada momento, cuando
la parte deudora no aumentara la garantia en el plazo de dos meses desde la fecha del requerimiento.
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d). El aparente beneficio que resulta del ahorro en el tipo de interés (LIBOR) puede quedar neutralizado
con el riesgo de sobrecoste de amortizacion del capital si éste queda sometido al mencionado sistema de
recélculo permanente.

e). Existe otro riesgo que debe contemplarse para los supuestos de cambio de divisa: que la opcion
de cambiar la divisa aplicable al préstamo suponga una previa consolidacién en euros del capital prestado,
esto es, la materializacion en euros del incremento que la fluctuacion de las monedas tiene sobre el principal
prestado. La intensidad de este riesgo se ve acentuada porque los prestatarios s6lo pueden acudir a un cambio
de divisa, como tedrica solucién a una evolucion del riesgo de fluctuacion que les resulta desfavorable, si
estan al corriente de las obligaciones de pago: en una coyuntura econémica adversa, tendrian que advertir
con suficiente antelacién el riesgo de no poder atender sus obligaciones de pago, porque en otro caso, si ese
riesgo les sorprende, ya no pueden cambiar la moneda y quedan atrapados en la evolucién de la divisa de
gue se trate. En el primer caso, los prestatarios capaces de predecir ese riesgo y de actuar en consecuencia
guedarian, no obstante, atrapados en el riesgo basico enunciado en este apartado: tendrian que asumir que
deben un capital probablemente muy superior al recibido en euros. Barclays Bank afirma en su contestacion
a la demanda (pagina 24) que, de no ser asi, el banco asumiria un riesgo exorbitante, lo que equivale a
reconocer que, en esta alternativa, en la que el riesgo lo asume el prestatario, ese riesgo es también ilimitado,
y, en el mismo sentido, exorbitante. No obstante, esa asuncion del riesgo, por muy ilimitada que sea, es licita
si el prestatario-cliente es perfectamente consciente de ella y la consiente con todas las consecuencias.

f). Todos estos riesgos tienen dificultad afiadida: las cuotas de amortizacién, el tipo de interés
(obligatoriamente, salvo que no exista variacion en el tipo aplicable) y la divisa de pago (facultativamente) se
determinan cada mes, lo que se supone que obliga a los prestatarios a estar permanente pendientes, durante
los veintiocho afios de vida del préstamo, de una informacion dificilmente accesible. En teoria, cada una de
las trescientas treinta y seis cuotas mensuales debia ir precedida de una decision sobre la divisa aplicable y
sobre la forma de gestionar su pago, mediante su contravalor en euros o mediante la puesta a disposicion
del banco de la divisa de pago.

QUINTO.- Las normas aplicables al contrato. La normativa MiFID

Una de las cuestiones juridicas controvertidas es si una hipoteca multidivisa como la que vincula a las
partes estd o no sometida a la normativa MiFID. Ya se ha hecho referencia antes a los pronunciamientos
judiciales existentes en esta materia, si bien lo cierto es que no se ha localizado ninguna sentencia dictada
en grado de apelacidon que se pronuncie expresamente sobre esta cuestion. En pura teoria, un préstamo
multidivisa puede atender a distintas configuraciones econdmicas y a distintas modalidades de asuncion y
reparto del riesgo de fluctuacion de las monedas. En el préstamo multidivisa al que se refiere la demanda, el
riesgo del tipo de cambio sobre el capital pendiente de devolucién en yenes no se limita realmente a ser una
simple representacion inicial del capital prestado, sino que ha actuado como factor de recélculo permanente del
contravalor en euros del montante del capital debido en yenes, lo que provoca una pérdida total de referencias
entre el activo (la vivienda hipotecada y la capacidad de pago del prestatario, valorados en euros) y el pasivo
que lo financia, valorado en yenes, no sélo en una representacion inicial, sino a lo largo de toda la vida del
préstamo.

El activo financiado (vivienda) esta valorado en euros y es facil conocer su valor, mediante una tasacion
0 por comparacion con otros inmuebles similares. Sin embargo, el pasivo que lo financia esta afectado por
multiples variables y se modifica continuamente, incluso al alza, aunque se abonen las cuotas pactadas.
El precio tedrico del contrato para el prestatario es el tipo de interés, pero si tiene que asumir el riesgo de
fluctuacién de la moneda sobre el capital su contraprestacion no es tan simple: el precio que debe pagar es el
tipo de interés y el otro diferente cuyo valor no esta determinado en el contrato, sino que se ira determinando
en futuro sobre el precio de un concreto activo, que realmente hace las veces de activo subyacente: el tipo
de cambio de las divisas.

Los derivados financieros son contratos en los que la cuantificacién de la obligacién de una de las partes
depende de la cuantia que alcance otro valor distinto, denominado activo subyacente. El activo subyacente
puede ser diverso, y entre los mas tipicos estan las divisas. Para clarificar la calificacion juridica del contrato,
se expondran a continuacion las definiciones al uso de los productos de inversion que se negocian en los
mercados de valores (productos financieros), contenidas en la informacion publica ofrecida por la Comision
Nacional del Mercado de Valores en su pagina web (https://www.cnmv.es/portal/Inversor/Derivados.aspx):

1.- Una primera aproximacion a este tipo de productos exige distinguir entre productos simples y
productos estructurados, que se diferencian no tanto por su mayor o menor complejidad -entendida como
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dificultad de entendimiento- , como por su composicion: un producto simple es un producto Gnico, mientras
gue un producto estructurado combina varios productos simples.

2.- Los productos simples se clasifican en fondos de inversion, productos de renta fija pablica, productos
de renta fija privada, acciones, participaciones preferentes y productos derivados, llamados asi por tratarse de
productos financieros cuyo valor se basa en el precio de otro activo (acciones, oro, materias primas, divisas,
tipos de interés...) denominado activo subyacente. A su vez, los productos derivados pueden ser adoptar
distintas modalidades, ya tipicas (futuros, opciones, warrants, certificados y CFD (contratos por diferencias),
ya atipicas. Pero basicamente, un derivado es una contratacion a plazo en la que se establecen todos los
detalles en el momento del acuerdo, mientras que el intercambio efectivo se produce en un momento futuro.
Y, dice la CNMV: son productos sujetos al efecto apalancamiento, ya que la inversion inicial necesaria es
reducida en comparacién con la exposicion al subyacente que se obtiene, por lo que los resultados pueden
multiplicarse, tanto en sentido positivo como negativo, en relacion con el efectivo desembolsado. Por lo tanto,
son productos de riesgo elevado. Y pone el siguiente ejemplo gréfico:

... EN OTRAS PALABRAS...

Imaginemos que vamos a comprar al supermercado un kilo de naranjas. Lo normal es que el acuerdo y
la transaccion se realicen en el mismo momento, es decir, a la entrega del kilo de naranjas se paga el precio
establecido.

Supongamos ahora que acordamos con el frutero que para la semana que viene me venda un kilo de
naranjas al precio al que estan hoy. Esto se podria entender como un derivado o contrato a plazo (hemos
fijado los detalles del acuerdo, la cantidad y el precio en el momento actual, si bien el intercambio se hara
en una fecha futura).

Por lo tanto, la variacidn del precio podra jugar a nuestro favor si el precio del kilo de naranjas sube, o
en contra si el kilo de naranjas baja de precio, beneficiandose el frutero del acuerdo realizado.

A lo que cabria afiadir que la misma situacion se genera si lo que se acuerda es que el cliente se lleva
ya el kilo de naranjas y se obliga a pagar por él el precio al que esté el producto dentro de una semana. Este
ejemplo es equiparable a la situacidn que se crea con este préstamo multidivisa, en el que parte del precio se
paga "a plazo" y se determina a futuro sobre la referencia del cambio euro/yen.

Como resulta de la prueba pericial practicada, las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC)
adoptadas por la Unién Europea contienen la definicion de este tipo de derivado implicito en la NIC 39, que lo
define como el componente de un instrumento financiero hibrido (combinado) que también incluye un contrato
principal no derivado, cuyo efecto es que algunos de los flujos de efectivo del instrumento combinado varian
de forma similar al derivado, considerado de forma independiente. Sigue diciendo la NIC 39: un derivado
implicito provoca que algunos, o todos, los flujos de efectivo de un contrato se modifiquen, de acuerdo con un
determinado tipo de interés, el precio de un instrumento financiero, el precio de una materia prima cotizada,
un tipo de cambio, un indice de precios o de tipos de interés, una calificacion o indice de caracter crediticio,
o en funcién de otra variable, suponiendo que, en caso de que se trate de una variable no financiera, no sea
especifica para una de las partes del contrato .

De lo expuesto hasta ahora se deduce que el contrato que nos ocupa incluye para la determinacién de
una parte de la contraprestacién a la que debe hacer frente el prestatario un verdadero derivado financiero,
lo que conllevaria la aplicacion de la LMV, esto es, de la normativa MiFID, porque el articulo 2 de esta
norma establece que quedan incluidos en su @mbito de aplicacion, entre otros, los " contratos de opciones,
futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a plazo y otros contratos de instrumentos financieros derivados
relacionados con valores, divisas, tipos de interés o rendimientos, u otros instrumentos financieros derivados,
indices financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en especie o en efectivo ".

Es cierto que el articulo 79 quéater LMV, en coherencia con el articulo 19.9 de la Directiva MiFID ,
establece que las reglas esenciales de esa normativa MiFID no serdn de aplicacién cuando se ofrezca un
servicio de inversion como parte de un producto financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones de la
legislacibn comunitaria o a estdndares europeos comunes para entidades de crédito y para la actividad de
crédito al consumo, referentes a la valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion.
En la determinacion de si este precepto puede aplicarse al préstamo multidivisa que constituye el objeto
de este procedimiento, deben darse en este punto por reproducidos los datos aportados mas arriba sobre
el funcionamiento del producto y la forma en que el tipo de interés de referencia (LIBOR) y los tipos de
cambio euro/yen han influido en la determinacién de las cuotas de amortizacion mensuales y en la propia
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representacién en euros del capital pendiente. De los datos numéricos aportados se desprende sin especial
dificultad que las variaciones apreciadas responden en esencia a las variaciones en el tipo de cambio euro/
yen. Estas variaciones imprimen al préstamo hipotecario un riesgo tan elevado que el propio banco se ha
reservado la facultad de darlo por vencido anticipadamente en los dos casos ya mencionados: (i) si el valor
de tasacion de las fincas llegara a ser inferior al 125% del contravalor en euros del principal del préstamo
garantizado pendiente de amortizar en cada momento y la parte deudora no aumentara la garantia en el plazo
de dos meses desde la fecha del requerimiento; y (i) si por razén de las fluctuaciones de los tipos de cambio
y por estar cifrado el nominal del préstamo en divisa, el contravalor calculado en euros del capital pendiente
de amortizacion fuese superior en mas de un 20% al resultado de aplicar al mismo importe el valor de cambio
de la divisa.

La SJUE de 30 de mayo de 2013 (asunto C-604/11), es clave en la solucion de este extremo. Esta
sentencia resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Madrid,
sobre las dudas que suscitaba la interpretacion del articulo 4, apartado 1 y del articulo 19, apartados 4 , 5
y 9, de las Directiva MiFID a las permutas financieras. Debe precisarse, en este punto, que el articulo 19.9
de la Directiva, aunque similar al articulo 79.quater LMV, tiene un tenor literal diferente: " en caso de que se
ofrezca un servicio de inversiébn como parte de un producto financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones
de la legislacion comunitaria 0 a normas europeas comunes para entidades de crédito y créditos al consumo
relativas a la valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion, dicho servicio no estara
sujeto ademas a las obligaciones establecidas en el presente articulo "

El empleo de ese adverbio lleva al TJUE a dar por sentado que para aplicar la excepcion del articulo
19.9 " dicho servicio ya ha estado sujeto a otras disposiciones legales o normas referentes a la evaluacion
de los riesgos de los clientes o0 a las exigencias en materia de informacién. Se dara este caso Unicamente si
formaba parte intrinseca de un producto financiero en el momento en que se realizé esa evaluacion o dichas
exigencias se cumplieron respecto a ese producto” (apartado 41).

El fallo del TJUE concluye que el articulo 19, apartado 9, de la Directiva 2004/39/CE (...) debe
interpretarse en el sentido de que, por una parte, un servicio de inversion solo se ofrece como parte de un
producto financiero cuando forma parte intrinseca de éste en el momento en que dicho producto financiero
se ofrece al cliente y, por otra parte, lo dispuesto en la legislacion de la Unién y en las normas europeas
comunes a las que se refiere dicho precepto debe permitir una valoracién del riesgo de los clientes o establecer
requisitos de informacién que incluyan asimismo el servicio de inversion que forma parte intrinseca del
producto financiero de que se trate, para que este servicio deje de estar sujeto a las obligaciones enunciadas
en dicho articulo 19.

Ajuicio de este tribunal, si el efecto inherente al cambio de divisas funciona como un derivado financiero,
nos hallariamos ante un servicio de inversién que forma parte intrinseca del préstamo hipotecario en el
momento en que se ofrecio a los demandantes, por lo que no resultaria de aplicacion la excepcion prevista en
el articulo 19.9 de la Directiva ni, en consecuencia, la prevista en el articulo 79 quéater LMV. En esta valoracion
se tienen en cuenta los siguientes razonamientos de la sentencia citada:

a). El articulo 19.9 de la Directiva 2004/39 supone una excepcion al sistema de evaluaciones que dicho
articulo prevé para la prestacion de servicios de inversion, por lo que debe ser objeto de interpretacion estricta,
ya que dichas evaluaciones son medidas que pretenden garantizar la protecciéon de los inversores y ese fin
de proteccion es uno de los objetivos de la Directiva (apartado 39).

b). En segundo lugar, en cuanto a la cuestion de si las disposiciones 0 normas en materia de evaluacién
o de informacién, mencionadas en el articulo 19, apartado 9, de la Directiva 2004/39 , a las que ya esta sujeto
el producto financiero de que se trata deben ser similares a las obligaciones establecidas en los apartados 4
y 5 del mismo articulo, el TJUE considera que dicho apartado 9 no indica que sea precisa tal similitud. Pero
debe tenerse muy presente:

que si no exige esa similitud es porque la naturaleza del instrumento financiero a que se refiere el
servicio de inversion puede ser muy diferente de la del producto financiero ofrecido, por lo que pueden requerir
otras evaluaciones o la obtencion o facilitacion de otra informacién, pero siempre en funcién del objetivo de
proteger al cliente (apartado 45).

ademas, que dichas disposiciones o normas deben referirse a la valoracién de riesgos de los clientes
0 a los requisitos de informacion (apartado 47).
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y que dichas disposiciones o normas deben permitir la valoracién de los riesgos de los clientes o
establecer requisitos de informacién que asimismo incluyan el servicio de inversién que forma parte intrinseca
del producto financiero de que se trate para que este servicio deje de estar sujeto a las obligaciones enunciadas
en el articulo 19 de la Directiva 2004/39 .

A estos argumentos cabe afiadir que el propio fallo del TJUE expresa que para excluir la normativa MiFID
no basta con la mera existencia de una normativa del Estado miembro que discipline un determinado producto
o servicio financiero al margen de aquella regulacién, porque exige que esa otra normativa sea derecho de
la Union Europea y se refiera a la valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion .
En consecuencia, la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 no cumple esos requisitos que debe tener la
norma alternativa, habida cuenta, por un lado, de que su regulacién no contempla la valoracion de riesgos
de los clientes ni los requisitos de informacién en patrones equiparables a las exigencias de la LMV y del RD
217/2008, de 15 de febrero y, por otro, de las exiguas referencias a los préstamos en divisas en la citada
Orden Ministerial, que parecen responder a un patréon contractual mucho mas simple que el que nos ocupa
y que no incluyen una especifica regulacion de la valoracion de los riesgos de los clientes ni a los requisitos
de informacion de la entidad bancaria.

Sila Orden citada no cumple los requisitos del ambito de excepcidn que se analiza, procede la aplicacion
de la normativa MiFID, en cuanto tiende precisamente a evitar que los clientes de servicios de inversion
vinculados a una operacion tradicional de crédito puedan quedar desprotegidos por el hecho de que los dos
productos estén indisolublemente unidos. En el mismo sentido, la configuracién interna del producto derivado,
gue responde a la voluntad de la entidad bancaria en el disefio del producto y no a la del cliente, no puede
desembocar en un nivel de proteccidn de inferior calidad e intensidad que la que establece la LMV en garantia
de los clientes minoristas.

La solucion podra ser distinta cuando se trasponga al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) nimero 1093/2010, pero el plazo de trasposicién
finaliza el 21 de marzo de 2016 y hasta tanto, las exigencias de proteccibn mencionadas sélo podran
cubrirse mediante la normativa MiFID. Precisamente la reforma ha sido necesaria porque (4) la Comision
ha determinado una serie de problemas que sufren los mercados hipotecarios de la Unién en relacion con
la irresponsabilidad en la concesion y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado, incluidos los intermediarios de crédito y
las entidades no crediticias. Algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una informacién o
comprensién adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevaban y porque (30) " debido a los importantes
riesgos ligados a los empréstitos en moneda extranjera, resulta necesario establecer medidas para garantizar
gue los consumidores sean conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su
exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del crédito . El riesgo podria limitarse
otorgando al consumidor el derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien mediante otros
procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites maximos o advertencias de
riesgo, en caso de que las mismas sean suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio .

En definitiva, resultardn de aplicacion al contrato, ademas de las normas aplicables a los préstamos
hipotecarios (Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, Orden de
5 de mayo de 1994 y Ley 36/2003), los articulos 79 y siguientes de la LMV y el RD 217/2008, de 15 de febrero.

SEXTO.- La nulidad de los contratos por error en el consentimiento y el dolo omisivo

El articulo 1.261 del CC establece como uno de los requisitos esenciales para que exista un contrato,
junto al consentimiento y la causa, el objeto cierto que sea materia del negocio juridico, de tal manera que
a falta de tales requisitos el contrato debe considerarse inexistente y por ello nulo de pleno derecho. Para la
concurrencia de este requisito es necesario que en el contrato queden definidos los derechos y obligaciones
gue asumen las partes como consecuencia del contrato, esto es, las prestaciones que deben realizar y las
gue tienen derecho a recibir de la contraparte.

Ademas del objeto y de la causa, la validez del contrato exige la prestacion del consentimiento, que
en este caso la demanda considera viciado por un error relevante y excusable causado por el dolo omisivo
de la entidad bancaria demandada. Tradicionalmente se ha distinguido entre el error obstativo, de un lado,
también denominado error en la declaracién negocial ( SAP Madrid, Seccién 14, de 3 de septiembre de
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2012), determinante de la inexistencia del negocio por falta de uno de sus requisitos esenciales, como es el
consentimiento, ex art. 1261 CC , pues se produce una ausencia radical de voluntad; y, de otro lado, el error
sobre el contenido del contrato , como vicio del consentimiento, que sélo provoca la anulabilidad del contrato.
La reiterada doctrina jurisprudencial dictada en torno al error regulado en el articulo 1266 del Cddigo Civil ,
recopilada, entre otras, en la SAP de Ledn, Seccion 12, de 1 de marzo de 2012 , recuerda que "para que el
error, como vicio de la voluntad negocial, sea invalidante del consentimiento es preciso, por una parte, que sea
sustancial o esencial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa que principalmente hubieran dado motivo
a la celebracion del contrato, o, en otros términos, que la cosa carezca de alguna de las condiciones que se le
atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial y basica motivo la celebracion del negocio atendida
la finalidad de éste (STS de 12 de julio de 2002 , 24 de enero de 2003y 12 de noviembre de 2004 ); y, ademas,
y por otra parte, que sea excusable, esto es, no imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado
mediante el empleo de una diligencia media, segun la condicion de las personas y las exigencias de la buena
fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad tiene por funcién basica impedir que el ordenamiento
proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente, ya
que en tal caso ha de establecerse esa proteccién a la otra parte contratante que la merece por la confianza
infundida por esa declaracion ( STS de 24 de enero de 2003, 17 de febrero de 2005y 17 de julio de 2006 ).

En fin, si para determinar si concurre error invalidante del contrato es preciso que se califique como
esencial y excusable, es necesario establecer, en cada contexto concreto, qué es lo esencial y qué es
lo excusable, porque si el error supone el desconocimiento o el conocimiento sustancialmente erréneo de
presupuestos basicos para la contratacién con un grado razonable de discernimiento, primero hemos de
determinar cudles son esos presupuestos béasicos y, muy fundamentalmente, a qué régimen juridico esta
sujeto el intercambio de informacidn preciso para determinar si el consentimiento se ha emitido sin error (SAP
Leon ya citada).

Es importante tener en cuenta, ademas, uno de los Ultimos pronunciamientos dictados hasta la fecha
por el Tribunal Supremo sobre el error, referido a un contrato de permuta financiera, en un supuesto en el
gue dicho error fue tratado como vicio del consentimiento, no como error obstativo. Se trata de la STS de 20
de enero de 2014 , que reproduce en parte la de 21 de noviembre de 2012 , y que puede resumirse en los
siguientes términos:

1.- Aungque en muchos casos un defecto de informacién puede llevar directamente al error de quien
necesitaba de dicha informacién, no es correcta una equiparacioén, sin matices, entre uno y otro, al menos
en términos absolutos. El incumplimiento de los deberes de informacion de la entidad bancaria no conlleva
necesariamente la apreciacion de error vicio, pero no cabe duda de que la prevision legal de estos deberes,
gue se apoya en la asimetria informativa que suele darse en la contratacién de estos productos financieros
con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacién del error.

2.- La seguridad juridica, asentada en el respeto a lo pactado, impone en la apreciacion del error unos
criterios razonablemente rigurosos.

3.- El error como vicio de la voluntad concurre cuando la voluntad del contratante se forma a partir de
una creencia inexacta, es decir, cuando la representacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion
de un contrato es equivocada o errOnea. Para que la "representacion equivocada" merezca esa consideracion,
€s necesario que se muestre, para quien afirma haber errado, como suficientemente segura y no como una
mera posibilidad dependiente de la concurrencia de inciertas circunstancias.

4.- El art. 1266 CC dispone que, para invalidar el consentimiento, el error ha de recaer -ademas de
sobre la persona, en determinados casos- sobre la sustancia de la cosa que constituye el objeto del contrato
0 sobre aquellas condiciones de la cosa que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo, esto es,
sobre el objeto o materia propia del contrato ( art. 1261.2 CC ). Ademas el error ha de ser esencial, en el
sentido de proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones - respecto de la sustancia, cualidades
o condiciones del objeto 0 materia del contrato-que hubieran sido la causa principal de su celebracién, en el
sentido de causa concreta o de motivos incorporados a la causa.

5.- El error vicio exige que la representacion equivocada se muestre como razonablemente cierta. Las
circunstancias errbneamente representadas pueden ser pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso,
han de haber sido tomadas en consideracion en el momento de la perfeccion del contrato. Lo determinante es
gue los nuevos acontecimientos producidos con la ejecucion del contrato resulten contradictorios con la regla
contractual. Si no es asi, se tratara de meros eventos posteriores a la generacion de aquellas circunstancias,
explicables por el riesgo que afecta a todo lo humano. Dificilmente cabra admitirlo cuando el funcionamiento
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del contrato se proyecta sobre el futuro con un acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente
incertidumbre implica la asuncién por los contratantes de un riesgo de pérdida, correlativo a la esperanza de
una ganancia. Aunque conviene apostillar que la representacién ha de abarcar tanto al caracter aleatorio del
negocio como a la entidad de los riesgos asumidos, de tal forma que si el conocimiento de ambas cuestiones
era correcto, la representacion equivocada de cual seria el resultado no tendria la consideracién de error .

6.- Por otro lado, el error ha de ser, ademas de relevante, excusable. La jurisprudencia valora la conducta
del ignorante o equivocado, de tal forma que niega proteccién a quien, con el empleo de la diligencia que era
exigible en las circunstancias concurrentes, habria conocido lo que al contratar ignoraba vy, en la situacion de
conflicto, protege a la otra parte contratante, confiada en la apariencia que genera toda declaracion negocial
seriamente emitida.

7.- Cuando resulta de aplicacion la LMV, el hecho de que su art. 79 bis.3 imponga a la entidad financiera
gue comercializa productos financieros complejos el deber de suministrar al cliente minorista una informacion
comprensible y adecuada de tales instrumentos (o productos) financieros, que necesariamente ha de incluir
"orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a tales instrumentos”, muestra que esta informacion
es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar validamente su consentimiento. Dicho de otro
modo, el desconocimiento de estos concretos riesgos asociados al producto financiero que contrata pone en
evidencia que la representacion mental que el cliente se hacia de lo que contrataba era equivocada, y este
error es esencial pues afecta a las presuposiciones que fueron causa principal de la contratacion del producto
financiero.

8.- Cuando las normas aplicables determinan la existencia de concretos deberes de informacién que
pesan sobre la entidad financiera, como sucede con la LMV, la existencia de esos deberes incide directamente
sobre la concurrencia del requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado
de esta informacion y la entidad financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y
adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo
contratado en que consiste el error le es excusable al cliente.

Por otro lado, cuando se alega el error como vicio de consentimiento por omision de los deberes
de informacién de la entidad bancaria, también debe tenerse en cuenta que el dolo , como vicio del
consentimiento, puede manifestarse a través de conductas pasivas o reticentes que, resultando finalmente
engafosas, inducen a contratar a quien no hubiera llegado a hacerlo si el otro contratante hubiera actuado con
la debida diligencia y con la buena fe exigible poniendo de manifiesto el alcance del contrato ( SAP de Leén,
Seccién 1%, de 1 de marzo de 2012 ). EI TS (sentencia de 5 marzo de 2010 ) recuerda que la jurisprudencia
ha establecido como manifestaciones del dolo no sélo la "insidia directa o inductora de la conducta errébnea
del otro contratante" sino también "la reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra parte en contra
del deber de informar que exige la buena fe", omitiendo hechos o circunstancias influyentes y determinantes
para la conclusion del contrato y respecto de los que existe el deber de informar segun la buena fe o los usos
del tréafico .

SEPTIMO.- El deber de informacién de la entidad bancaria

Uno de los principales hechos controvertidos en este procedimiento se refiere a la informacion
proporcionada por la demandada sobre el producto contratado, en una doble vertiente: cual era la informacion
exigible y cudl la facilitada. La informacién exigible sera analizada en este fundamento juridico, mientras que
la informacion facilitada se estudiara, junto con la valoracién de las pruebas practicadas, en el fundamento
juridico siguiente, en el que se analizaran las pruebas practicadas sobre tal informacion, su suficiencia,
exactitud y correccién. Si la informacién es inveraz, o si su insuficiencia o inexactitud determiné el error de los
contratantes, habrd de examinarse si ello afecta a elementos sustanciales del contrato, relacionados con la
finalidad del mismo, si es imputable a uno u otro contratante y si el posible error es excusable.

La informacion que la entidad bancaria debe facilitar en este tipo de contratos esta sometida a
una regulacion exhaustiva que ha sido analizada en muchas de las sentencias dictadas sobre productos
financieros. La ya citada STS de 20 de enero de 2014 sefiala que ordinariamente existe una desproporcion
entre la entidad que comercializa servicios financieros y su cliente, salvo que se trate de un inversor profesional.
La complejidad de los productos financieros propicia una asimetria informativa en su contratacion, lo que ha
provocado la necesidad de proteger al inversor minorista no experimentado en su relacion con el proveedor de
servicios financieros. Como se ha puesto de manifiesto en la doctrina, esta necesidad de proteccién se acentla
porque las entidades financieras al comercializar estos productos, debido a su complejidad y a la resefiada
asimetria informativa, no se limitan a su distribucion sino que prestan al cliente un servicio que va mas alla de
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la mera y aséptica informacion sobre los instrumentos financieros, en la medida en que ayudan al cliente a
interpretar esta informacion y a tomar la decision de contratar un determinado producto . La infraccién de esta
normativa sectorial, reguladora de los deberes de informacién y de transparencia, no produce directamente
ningun efecto sobre los elementos del contrato, pero es importante resefiar los hitos mas relevantes de esta
regulacién porque en ella se establecen las pautas del deber de informacién, de modo que marca un liston
minimo en la actuacion de las entidades bancarias, superado el cual habra de concluirse en la existencia de
indicios de una adecuada formacion del consentimiento; y por debajo de él habra que estar a lo que resulte de
las pruebas, a la aplicacion de las reglas sobre distribucién de la carga de la prueba, en caso de que no existan
pruebas suficientes sobre hechos relevantes y al caracter imperativo, en su caso, de las normas incumplidas
(articulo 6.3 CC).

Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, la carga de probar que la informacion facilitada
fue la exigible segun las normas aplicables y las caracteristicas del caso concreto corresponde a la entidad
bancaria demandada, por los principios de disponibilidad y facilidad de la prueba y por la dificultad que tendria
para la parte demandante la prueba de un hecho negativo.

En todo caso, no conviene perder de vista que el caracter sinalagmatico del contrato no impide, como
ha destacado también la jurisprudencia, que deba exigirse a la entidad bancaria un deber de lealtad hacia su
cliente conforme a la buena fe contractual, de acuerdo con la norma general del articulo 7 del Codigo Civil .

La informacién exigible desde la perspectiva de la normativa sectorial

La normativa sectorial regula con detalle las obligaciones de informacion que debe cumplir la entidad
sobre los productos y servicios que ofrece. Se expondran, a continuacion los preceptos de estas normas que
resultan mas relevantes para la resolucion de este concreto asunto:

1.- Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito. Su articulo
48.2 establece las obligaciones basicas de las entidades de crédito para la proteccion de los legitimos intereses
de su clientela, que se traducen en:

a). Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escrito y dictar las normas precisas
para asegurar que los mismos reflejen de forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos
contraidos por las partes y los derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de
operacion, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los
créditos o préstamos hipotecarios (...) La informacién relativa a la transparencia de los créditos o préstamos
hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrard con independencia de la
cuantia de los mismos . (...)

d). Dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier medio, de las operaciones activas
y pasivas de las entidades de crédito incluya todos los elementos necesarios para apreciar sus verdaderas
condiciones (...).

h). Determinar la informacién minima que las entidades de crédito deberan facilitar a sus clientes con
antelacion razonable a que estos asuman cualquier obligacion contractual con la entidad o acepten cualquier
contrato u oferta de contrato, asi como las operaciones o contratos bancarios en que tal informacion pre-
contractual sera exigible. Dicha informacién tendré por objeto permitir al cliente conocer las caracteristicas
esenciales de los productos propuestos y evaluar si estos se ajustan a sus necesidades y, cuando pueda
verse afectada, a su situacion financiera.

2.- La Orden de 5 de mayo de 1994 , vigente a la fecha de la escritura, que tenia por finalidad primordial,
segun su exposicion de motivos, garantizar la adecuada informacion y proteccién de quienes concierten
préstamos hipotecarios , presta especial atencién a la fase de eleccion de la entidad de crédito, exigiendo a
ésta la entrega obligatoria de un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de forma
lo mas estandarizada posible, las condiciones financieras de los préstamos y pretende asimismo facilitar
al prestatario la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario que
finalmente vaya a concertar . Desde 2007 la Orden resulta de aplicacién, por mandado de la Ley 26/1988,
a todos los préstamos hipotecarios que recaigan sobre viviendas, aunque su cuantia sea superior a los
150.253,03.- euros fijados en su articulo primero, y supone para las entidades de crédito dos obligaciones
bésicas:

a). La entrega del folleto informativo, regulada en el articulo 3: 1. Las entidades de crédito deberan
obligatoriamente informar a quienes soliciten préstamos hipotecarios sujetos a esta Orden mediante la entrega
de un folleto cuyo contenido minimo sera el establecido en el anexo | de esta norma .
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b). La entrega de la oferta vinculante, regulada en el articulo 5: " 1. Efectuadas la tasacion del inmueble
Y, en su caso, las oportunas comprobaciones sobre la situacion registral de la finca y la capacidad financiera
del prestatario, la entidad de crédito vendra obligada a efectuar una oferta vinculante de préstamo al potencial
prestatario o, en su caso, a notificarle la denegacién del préstamo. La oferta se formulara por escrito, y
especificara, en su mismo orden, las condiciones financieras correspondientes a las clausulas financieras
sefialadas en el anexo Il de esta Orden para la escritura de préstamo. La oferta debera ser firmada por
representante de la entidad y, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables a la entidad,
tendra un plazo de validez no inferior a diez dias habiles desde su fecha de entrega. 2 . En el documento que
contenga la oferta vinculante se hara constar el derecho del prestatario, en caso de que acepte la oferta, a
examinar el proyecto de documento contractual, con la antelacién a que se refiere el nim. 2 del art. 7, en el
despacho del Notario autorizante .

Las normas especificas sobre préstamos en divisas de la citada Orden son las siguientes:

a). El articulo 7.3.6. sefiala que en cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber
de informar a las partes del valor y alcance de la redaccion del instrumento publico, debera el Notario, en el
caso de que el préstamo esté denominado en divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de fluctuacion
del tipo de cambio.

b). En el Anexo Il, al regular la clausula de amortizacion, se establece que dicha clausula especificara,
si se tratara de préstamos en divisas, las reglas a seguir para la determinacion del valor en pesetas de cada
cuota. En el mismo sentido, en la clausula sobre intereses ordinarios se especificaran las reglas aplicables para
el calculo en pesetas del importe de los intereses. En la clausula sobre comisiones, la comisién de apertura
incluird, de forma implicita, cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial
del préstamo.

3.- La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica , cuyo articulo 19 regula,
como antes lo habia hecho el RDL 2/2003, los instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés de los
préstamos hipotecarios, en los siguientes términos: 1. Las entidades de crédito informaran a sus deudores
hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de interés variable, sobre los instrumentos, productos
o sistemas de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés que tengan disponibles. La contratacion de
la citada cobertura no supondra la modificacion del contrato de préstamo hipotecario original. 2. Las entidades
a que se refiere el apartado anterior ofreceran a quienes soliciten préstamos hipotecarios a tipo de interés
variable al menos un instrumento, producto o sistema de cobertura del riesgo de incremento del tipo de
interés. Las caracteristicas de dicho instrumento, producto o sistema de cobertura se haran constar en las
ofertas vinculantes y en los deméas documentos informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina
relativas a la transparencia de préstamos hipotecarios, dictadas al amparo de lo previsto en el art. 48.2 de la
Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de crédito.

4.- La Ley del Mercado de Valores fue modificada por la Ley 47/2007 , para incorporar al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos financieros, la Directiva
2006/73/CE y la Directiva 2006/49/ CE, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas
de inversiony las entidades de crédito. La introduccién de la distincion entre clientes profesionales y minoristas
ha servido para extremar las obligaciones de informacion en las operaciones realizadas con éstos ultimos, en
los términos regulados en el articulo 79 bis, que regula exhaustivamente los deberes de informacion frente
al cliente no profesional, incluidos los clientes potenciales. Son deberes basicos de la entidad bancaria los
de diligencia y transparencia -articulo 79 LMV- y especificos los métodos para cumplir con la obligacién de
informacion -articulo 79 bis LMV-, que se traducen en un conjunto de derechos exigibles por el cliente y
en particular los siguientes, segun la sistematizacion contenida en la SAP de Alicante, Seccion 8, de 19 de
septiembre de 2013 :

1°.- En la obligacién de comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes, cuidando
de tales intereses como si fueran propios .

2°.- En la obligacion de mantener, en todo momento, adecuadamente informados a sus clientes .
3°.- En la obligacién de prestar informacién que debera ser imparcial, clara y no engafiosa .

4°.- En la obligacion de asegurarse en todo momento de que disponen de toda la informacion necesaria
sobre sus clientes .

5°.- En la obligacion de prestar a los clientes informacién adecuada sobre (...) sobre los instrumentos
financieros y... sobre los gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la naturaleza y los
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riesgos del servicio de inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece pudiendo, por
tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa .

Como indica la STS de 20 de enero de 2014 , los deberes de informacién regulados en el articulo 79 bis
no se reducen a que la informacion dirigida a sus clientes sea imparcial, claray no engafiosa (apartado 2), sino
gue ademas deben proporcionarles, "de manera comprensible, informaciéon adecuada sobre los instrumentos
financieros y las estrategias de inversion", que "debera incluir orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos o estrategias" (apartado 3).

Con posterioridad a la reforma de la LMV, el ya mencionado Real Decreto 217/2.008, de 15 de febrero
, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demas entidades que prestan
servicios de inversién ha reforzado los mismos principios inspiradores de la citada reforma. El articulo 60 regula
las condiciones que debe cumplir la informacion para ser imparcial, clara y no engafiosa, exigiendo, en primer
lugar, que la informacion sea exacta y no destaque los beneficios potenciales de un servicio de inversion o
de un instrumento financiero sin indicar también los riesgos pertinentes, de manera imparcial y visible. En
segundo lugar, que sea suficiente y se presente de forma que resulte comprensible para cualquier integrante
medio del grupo al que se dirige o para sus probables destinatarios. En tercer lugar, que no oculte, encubra o
minimice ningun aspecto, declaracion o advertencia importantes. Su articulo 64, al regular la informacion sobre
los instrumentos financieros, insiste en incluir en la informacion que debe facilitarse los riesgos conexos al
instrumento financiero de que se trate y especifica que la entidad financiera debe " proporcionar a sus clientes
(...) una descripcion general de la naturaleza y riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenta,
en particular, la clasificacion del cliente como minorista o profesional ". Y aclara que esta descripcion debe
" incluir una explicacion de las caracteristicas del tipo de instrumento financiero en cuestion y de los riesgos
inherentes a ese instrumento, de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda
tomar decisiones de inversion fundadas ".

En su apartado 2, concreta que " en la explicacion de los riesgos debera incluirse, cuando sea justificado
en funcion del tipo de instrumento financiero en cuestién y de los conocimientos y perfil del cliente, la siguiente
informacion:

a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida una explicacién del apalancamiento
y de sus efectos, y el riesgo de pérdida total de la inversion.

b) La volatilidad del precio de ese tipo de instrumento financiero y cualquier limitacion del mercado , o
mercados , en que pueda negociarse.

c¢) La posibilidad de que el inversor, asuma, ademas del coste de adquisicion del instrumento financiero
en cuestion, compromisos financieros y otras obligaciones adicionales, incluidas posibles responsabilidades
legales, como consecuencia de la realizacién de transacciones sobre ese instrumento financiero.

d) Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra obligacion similar aplicable a ese tipo
de instrumentos ".

El articulo 79 bis 6 establece que cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de
inversiones o de gestion de carteras, la entidad obtendra la informacion necesaria sobre los conocimientos y
experiencia del cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el ambito de inversién correspondiente
al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate; y sobre la situacion financiera y los objetivos
de inversion de aquel, con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de inversion e
instrumentos financieros que mas le convengan. Esta informacion es la base del test de idoneidad regulado
en el articulo 72 del RD 217/2008 . A través del test de idoneidad se valoran tres bloques esenciales:
conocimientos y experiencia del cliente, situacion financiera y objetivos de inversion. Siguiendo la informacion
publica de la CNMV (www.cnmv.es), por fijar una referencia homogénea a la que tienen acceso tanto las
entidades bancarias como los clientes, se estima que para valorar el primer bloque, con el que se trata de
determinar si el cliente puede comprender el producto y los riesgos que conlleva, la entidad financiera debe
obtener informacion sobre los siguientes extremos: (i) Los tipos de servicios, operaciones e instrumentos
financieros con que esta familiarizado. (ii) La naturaleza, volumen y frecuencia de las operaciones sobre
instrumentos financieros y el periodo durante el cual se han llevado a cabo. (iii) El nivel de formacion y su
profesion. Sobre su situacion financiera (segundo bloque), que debe permitir, entre otras cosas, conocer las
necesidades de liquidez o la tolerancia al riesgo, la entidad debe indagar: (i) El nivel y la fuente de ingresos
periddicos. (ii) Sus activos - liquidos, inmuebles e inversiones-. (iii) Los compromisos financieros periodicos.
Y por ultimo, para saber cuales son sus objetivos de inversién, la entidad debe recabar informacion sobre (i)
el horizonte temporal deseado para la inversién (i) las finalidades de inversion (iii) y el perfil de riesgo, fijando
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la pérdida maxima que el cliente estaria dispuesto a asumir. Y, en todo caso, si la entidad no obtiene esta
informacion, debe abstenerse de recomendar servicios de inversidn o instrumentos financieros al cliente o
posible cliente.

El articulo 79 bis 7 de la LMV establece, por lo demas, la obligacién de realizar la evaluacién de la
conveniencia, esto es, de solicitar al cliente que facilite informacion sobre sus conocimientos y experiencia
en el ambito de inversion correspondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la
finalidad de que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversion es adecuado para el cliente.
La entidad entregar& una copia al cliente del documento que recoja la evaluacién realizada . El objetivo del
analisis de conveniencia es que la entidad obtenga los datos necesarios para valorar si, en su opinién, el
cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender la naturaleza y riesgos del servicio
o producto ofrecido, advirtiéndole en aquellos casos en que juzgue que el producto no es adecuado. Los
factores a analizar en el &mbito de la conveniencia, segun el articulo 74 del ya citado Real Decreto 217/2008 ,
son: (i) su experiencia inversora, es decir, la naturaleza, el volumen y la frecuencia de las transacciones del
cliente sobre instrumentos financieros y el periodo durante el que se hayan realizado; (ii) el nivel de estudios,
la profesion actual o anteriores que resulten relevantes, es decir, su nivel general de formacion y experiencia
profesional; (iii) su nivel general de conocimientos financieros o, lo que es lo mismo, los tipos de instrumentos
financieros con los que esté familiarizado.

El TS considera ( STS de 20 de enero de 2014 ) que las entidades financieras deben valorar los
conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente para precisar qué tipo de informacion ha de
proporcionarsele en relacion con el producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia
o de idoneidad . El test de conveniencia debe realizarse cuando se prestan servicios que no conllevan
asesoramiento. Se entiende por tales los casos en que el prestatario del servicio opera como simple ejecutante
de la voluntad del cliente, previamente formada.

Debe citarse, ademas, el articulo70 quater de la LMV , que establece que las empresas que presten
servicios de inversién deberan organizarse y adoptar medidas para detectar posibles conflictos de interés
entre sus clientes y la propia empresa o0 su grupo, o entre los diferentes intereses de dos 0 mas de sus clientes,
frente a cada uno de los cuales la empresa mantenga obligaciones. Igualmente, deberan aprobar, aplicar y
mantener una politica de gestion de los conflictos de interés que sea eficaz y apropiada a su organizacion,
destinada a impedir que los conflictos de interés perjudiquen los intereses de sus clientes.

b) La informacion exigible desde la perspectiva de la normativa de proteccién de consumidores
y usuarios.

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, es también
de aplicacion a este supuesto, ya que la parte demandante es persona fisica que ha actuado en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional. El articulo 60 , sobre la informacién previa al contrato,
establece que "antes de contratar, el empresario deberd poner a disposicion del consumidor y usuario de
forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre
las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas, y de
los bienes o servicios objeto del mismo".

Su articulo 80 establece que en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas
no negociadas individualmente, éstas deberan cumplir los siguientes requisitos: A) Concrecién, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual. B) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita
al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido.
C) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, o que en todo caso excluye
la utilizacion de clausulas abusivas.

Tienen la consideracion de clausulas abusivas las definidas en el articulo 82 y, en todo caso, las que
vinculen el contrato a la voluntad del empresario, limiten los derechos del consumidor y usuario, determinen
la falta de reciprocidad en el contrato, impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas
o le impongan indebidamente la carga de la prueba, resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato o contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.
También tienen la consideracion de clausulas abusivas (articulo 89), las declaraciones de recepcion o
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conformidad sobre hechos ficticios, y las declaraciones de adhesion del consumidor y usuario a clausulas de
las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato.

La parte demandada ha discutido que el control de abusividad que se pretende en la demanda pueda
proyectarse sobre las clausulas multidivisa, porque considera que forman parte del objeto principal y del precio
del contrato. Esta alegacién se basa en el contenido de los articulos 3y 4 de la Directiva 93/13 , que establecen
que [articulo 3] "1 . Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato ". Pero el articulo 4.2
afade: " la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara
y comprensible ".

La trascripcion de estos dos preceptos evidencia que el control judicial de abusividad por el contenido
gueda excluido, por mandato del articulo 4.2, en las clausulas que definen el objeto principal del contrato,
siempre y cuando estén redactadas de forma clara y transparente. La idea béasica que justifica esta exencién
del control de contenido es el necesario respecto a la libertad de precios en el marco de una economia de
mercado ( articulo 38 de la CE ), que debe conjugarse con la defensa de los consumidores y usuarios que el
articulo 51 CE impone a los poderes publicos al exigir que garantice mediante procedimientos eficaces sus
legitimos intereses econémicos.

Debe citarse, en este punto, la STIJUE dictada el 30 de abril de 2014 en el asunto C-26/13 , a la que
se ya se ha hecho referencia en el fundamento juridico tercero de esta sentencia, que contiene los siguientes
pronunciamientos de interés sobre esta cuestion:

I.- El articulo 4.2. de la Directiva, que no contiene ninguna remision expresa al Derecho de los Estados
miembros para determinar su sentido y su alcance, debe ser objeto en toda la Union europea de una
interpretacion auténoma y uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el
objetivo perseguido por la normativa de que se trate (apartados 37 y 38).

IIl.- El articulo 4.2 de la Directiva establece una excepcion del mecanismo de control del fondo de las
cldusulas abusivas previsto en el sistema de proteccién de los consumidores que establece, por lo que debe
ser objeto de interpretacion estricta (apartado 42), sobre los criterios facilitados por el TJUE (apartados 46-50)
en sus pronunciamientos sobre el objeto principal del contrato:

a). Deben ser clausulas contractuales que describan prestaciones esenciales, por contraposicién a las
cldusulas de caracter accesorio.

b). El hecho de que una clausula haya sido negociada por las partes en ejercicio de su autonomia
contractual y en el contexto de las condiciones del mercado no implica necesariamente que esa clausula forme
parte del objeto principal del contrato, porque las clausulas negociadas individualmente no entran por principio
en el ambito de aplicacién de esa Directiva. Por tanto, no se puede plantear la cuestion de su posible exclusién
del &mbito de aplicacion del articulo 4, apartado 2.

lll.- Desde la perspectiva de las clausulas relacionadas con la «adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra», el alcance de
esta categoria es reducido: al estar limitada la exclusién de la apreciacion del caracter abusivo de una clausula
a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, no cabe aplicarla cuando se impugna la asimetria entre la cotizacion de venta de
la divisa extranjera, que ha de utilizarse para el calculo de las cuotas de devolucién en virtud de esa clausula, y
la cotizacidn de compra de esa divisa, que se ha de utilizar para el calculo del importe del préstamo entregado
, en virtud de otras clausulas del contrato de préstamo . Como el prestamista realmente no realiza ningun de
servicio de cambio por el célculo de las cuotas en divisas, no hay contrapartida a la "retribucion”, esto es, al
sobrecoste asumido por el consumidor.

Mucho antes de estas sentencia del TJUE, la jurisprudencia del TS ya habia evolucionado hacia la
ampliacion la tutela judicial en las clausulas que definen el objeto principal del contrato por dos vias:

a) La apuntada en la STS de 1 de julio de 2010 (y reproducida en otras sentencias, como la ya citada
de la SAP Madrid, Seccion 28, de 16 de marzo de 2012 ), que tras el dictado de la STJUE de 3 de junio de
2010, que resolvio la cuestion prejudicial planteada por el TS sobre las clausulas de redondeo, considerd
posible realizar un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas que se refieran a la definicién
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del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, incluso aunque estuviesen redactadas
de manera clara y comprensible, al no haberse incorporado al ordenamiento espariol el articulo 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13/CEE y ser los limites impuestos por la norma europea de minimos, pudiéndose garantizar
en un Estado miembro un mayor nivel de proteccién al consumidor.

b). A través del denominado control de incorporacion y del control de transparencia , también conocido
como "control de abusividad en abstracto” o "doble control de transparencia”. La importancia de las uUltimas
sentencias del Tribunal Supremo y, sefialadamente, de la de 9 de mayo de 2013, dictada sobre las conocidas
como clausulas suelo , radica en que arbitran la posibilidad de controlar en abstracto la abusividad de
las clausulas que definen el objeto esencial del contrato aplicando esos controles de incorporacion y de
transparencia. La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2013 definié el control de transparencia
como un parametro abstracto de validez de las clausulas predispuestas y no negociadas, que se sitian fuera
del ambito del «error propio» 0 «error vicio». Es decir, es un control que se proyecta sobre los elementos
esenciales del contrato y que tiene por objeto que el adherente o consumidor conozca o pueda conocer con
sencillez, en primer lugar, la carga econdémica que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener ; y, en segundo
lugar, la carga juridica del mismo, es decir, la definicidn clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos
0 elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los riesgos
de la ejecucidn o desarrollo del mismo .

La primera sentencia que hizo referencia detallada al control de transparencia fue la de la Sala 12 del
Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 . La verdadera aportacion de esta sentencia y de la posterior de
9 mayo de 2013 radica en la aceptacion expresa de que el control de inclusién y el control de transparencia
pueden proyectarse, a diferencia del control de contenido, sobre los elementos esenciales del contrato. En
otras palabras, el control de abusividad por el contenido no puede afectar al objeto principal del contrato, pero
si puede ejercerse sobre las clausulas que lo delimitan si éstas no cumplen los requisitos de incorporacion
y transparencia.

- El denominado control de incorporacion o inclusién, que en principio tiene su proyeccién natural en los
contratos en los que existan condiciones generales de la contratacion, supone de aplicar, en primer lugar, el
filtro negativo del articulo 7 de la LCGC: 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. Salvado ese primer filtro, es necesario superar otra criba, ahora positiva, prevista en este caso en
los articulos 5.5y 7 de la misma Ley: la redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecién y sencillez, de modo que no quedaran incorporadas al contrato las
gue 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 Texto Refundido,
que regula los requisitos de las clausulas no negociadas individualmente en los términos antes transcritos. El
primero de los filtros mencionados consiste, pues, en acreditar que el adherente o consumidor no tuvo ocasion
real de conocer las condiciones generales al tiempo de la celebracién. EI TS, en la sentencia de 9 de mayo
de 2013, considera suficiente que la parte predisponente acredite la puesta a disposicion y la "oportunidad
real de conocer el contenido de dichas clausulas" para superar este control, independientemente de que el
adherente o el consumidor realmente las haya conocido y entendido.

- El segundo de los filtros, aplicado a los contratos con consumidores, se integra ya en el control de
transparencia. El Tribunal Supremo, en el auto de 6 de noviembre de 2013 , desestimatorio del incidente
de nulidad posterior a la sentencia sobre las clausulas suelo recuerda que el control de transparencia de
las clausulas abusivas como diferenciado del previo control de inclusidon no es una novedad "inesperada”
introducida por la sentencia de 9 de mayo de 2013: El Informe de la Comisién Europea sobre la aplicacién
de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de 5 de Abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (COM/2000/0248 final) afirma:

«El principio de transparencia, que constituye la base del articulo 5, presenta distintas funciones segin
gue se asocie a unas u otras disposiciones de la Directiva.

»En efecto, el principio de transparencia puede aparecer como un medio para controlar la insercion
de condiciones contractuales en el momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcion del
considerando n° 20 [31]) o el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcién del criterio
general establecido en el articulo 3)».
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La doctrina cientifica ha teorizado también sobre esta cuestién, como se ha puesto de manifiesto en
alguno de los escritos de las partes promotoras del incidente y en el del Ministerio Fiscal. Y este Tribunal
se habia pronunciado ya en ese sentido, declarando la abusividad de condiciones generales por falta de
transparencia ( sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo nam. 834/2009, de 22 de diciembre , y
nam. 375/2010, de 17 de junio ) y considerando el control de transparencia como distinto del mero control de
inclusién, en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo nam. 406/2012, de 18 de junio (...), cuya
doctrina es reiterada en la nim. 221/2013, de 11 de abril .

Las aportaciones del Tribunal Supremo sobre el control de transparencia se traducen en las siguientes
afirmaciones, contenidas todas ellas en la STS de 9 de mayo de 2013 :

1.- Puede entenderse aplicable a cualquier clausula predispuesta y no negociada, aunque no sea una
condicién general de la contratacion.

2.- El conocimiento de una clausula -sea o no condicién general o condicion particular- es un requisito
previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, no obligaria
a ninguna de las partes. Es decir, no hay consentimiento sin previo conocimiento, lo que enlaza con las
explicaciones ya ofrecidas sobre el control de inclusién o incorporacién y con el doble filtro de la transparencia
en los contratos con consumidores, que es equivalente al filtro de incorporacion mas el de transparencia en
los de contratos con adherentes no consumidores.

3.- La transparencia de las clausulas no negociadas individualmente en contratos suscritos con
consumidores incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del
contrato.

4.-Es muy importante el apartado 211 de la sentencia de 9 de mayo de 2013 : " la transparencia
documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales
y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se
analice si se trata de clausulas abusivas. Es preciso que la informacion suministrada supere el control de
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato . La superacién de este control
implica:

a). Que debe permitir al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato.

b). Que debe identificarse con claridad que esa clausula incide o puede incidir en el contenido de su
obligacion de pago.

¢). Que el consumidor debe tener un conocimiento real y "razonablemente completo” de cémo esa
concreta clausula juega o puede jugar en la economia del contrato.

d). Que ese tipo de clausulas no pueden estar "enmascaradas entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro".

e) Que debe garantizarse que la informacion que obtiene el consumidor le ofrezca la posibilidad real de
comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto.

5.- Si la clausula en cuestion no supera el control de transparencia, ello determina la nulidad de la
condicién general o clausula predispuesta y en la medida que afecte al consentimiento, objeto o a la causa del
contrato (elementos esenciales, segun el articulo 1261 del Cédigo Civil -CC -), la posible nulidad del contrato,
segun los casos, con la necesidad de restitucion de todo lo que las partes hubiesen entregado en consideracion
al mismo ( articulo 1303 CC).

c¢) La informaciodn exigible desde el punto de vista de la formacién del cliente

Esta perspectiva de la informacién exigible ha sido ya abordada en el andlisis de la Ley del Mercado
de Valores en referencia a los clientes clasificados como minoristas, que es el caso que nos ocupa. Cuando,
ademas de esa clasificacion, el cliente no tiene formacidn ni experiencia en este tipo de productos financieros
complejos, es necesario extremar la claridad en las explicaciones ofrecidas e incrementar el control sobre el
grado de comprension del contenido del contrato y de sus riesgos. Esta afirmacion es especialmente aplicable
a los supuestos en que es el banco quien asume la iniciativa de promover la contratacion del producto.

La perspectiva del contenido material de la informacion
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La perspectiva del contenido material esta muy relacionada con la calidad de la informacion que facilita
la entidad bancaria. Es precisamente antes de llevarse a cabo la contratacion cuando se debe ilustrar al cliente
sobre las caracteristicas del producto. En el contenido de la explicacion precontractual es esencial que la
informacion aclare todas las circunstancias relativas al funcionamiento y a los riesgos de la hipoteca multidivisa
y, en particular:

La incidencia del tipo de referencia aplicable en la obligacién de pago del prestatario: indice aplicable,
periodos de revisidn y evolucién pasada y previsible del indice en cuestion.

La determinacién de todos los elementos que intervienen en la determinacion de las cuotas mensuales.
Esas cuotas mensuales equivalen a la representacion mental que se hace el prestatario sobre la adecuacion
entre los recursos de que dispone y la obligacion de pago que puede asumir. Por ello, es esencial que los
elementos que influyen en su determinacion se expliquen de forma clara, con apoyo de simulaciones si es
preciso.

La forma de aplicacion de las cuotas amortizadas y en qué medida se aplican a reducir el capital, los
intereses o ambas partidas.

Los distintos niveles de riesgo identificados en el fundamento juridico cuarto y vinculados al genérico
riesgo de fluctuacion de la moneda, es decir:

Que con el mismo esfuerzo econémico en la moneda funcional, la capacidad de reducir la deuda, el
capital prestado, puede ser inferior a lo previsto si la divisa se aprecia sobre el euro.

Que las cuotas de amortizacién periddicas pueden variar, ademas de por el tipo de interés aplicable,
por el cambio aplicable a las monedas, siendo incluso probable que esa variacion sea mucho mas acusada
gue la que producen las modificaciones del Libor.

Que el riesgo del tipo de cambio sobre el capital pendiente de devolucion en divisa no se limita a ser
una simple representacion inicial del capital prestado, sino que actlia como factor de recalculo permanente
del contravalor en euros aplicable al montante del capital en divisa, lo que supone la aplicaciéon del riesgo
de fluctuacion no solo al célculo de las cuotas o al porcentaje de deuda amortizada, sino también al propio
capital y, a la vez, hace posible que la cuantia del propio capital se incremente notablemente pese al continuo
pago de las cuotas.

Que precisamente porque esas variaciones imprimen al préstamo hipotecario un riesgo muy elevado
el propio banco debe protegerse y para ello se reserva la facultad de darlo por vencido anticipadamente si
el contravalor calculado en euros del capital pendiente de amortizacién fuese superior en mas de un 20% al
resultado de aplicar al mismo importe el valor de cambio de la divisa o si el valor de tasacién de las fincas llega
a ser inferior al 125% del contravalor en euros del principal del préstamo garantizado pendiente de amortizar
en cada momento.

Que estos dos elementos de proteccion que el contrato dispensa a la entidad bancaria no tienen un
contenido correlativo para la proteccion del consumidor frente a idéntico riesgo de fluctuacion, por lo que el
consumidor deberia proveerse por sus propios medios de elementos de seguridad equiparables.

Que el aparente beneficio que resulta del ahorro en el tipo de interés (LIBOR) puede quedar neutralizado
con el riesgo de sobrecoste de amortizacion del capital si éste queda sometido al mencionado sistema de
recalculo permanente.

Que la opcién de cambiar la divisa aplicable al préstamo supone una previa consolidacion en euros del
capital prestado, esto es, la materializacién en euros del incremento que la fluctuaciéon de las monedas tiene
sobre el principal prestado.

Que esta opcion, ademas del citado inconveniente, estd limitada al puntual cumplimiento por el
prestatario de todas las obligaciones de pago, que en otro caso queda atrapado en la evolucién de la divisa
de que se trate.

Que todos estos riesgos tienen dificultad afiadida, y es que el prestatario, para optimizar las posibles
ventajas que para un consumidor supone la contratacion de este tipo de hipoteca, debera tener en cuenta
multiples factores, todos los meses, para tomar la decision mas adecuada sobre la divisa aplicable y sobre la
forma de gestionar su pago, ya con su contravalor en euros, ya mediante la puesta a disposicion del banco
de la divisa de pago.
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Respecto a la forma de transmitir esta informacién, los parametros de calidad en productos complejos
como el que nos ocupa implican recursos como (i) la realizacién de simulaciones con todos los escenarios
posibles; (ii) favorecer el tiempo de reflexion facilitado al cliente, aunque este no lo pida expresamente, sobre la
conveniencia de suscribir la orden de compra,; (iii) la facilitacion de borradores de la documentacién contractual
para que el cliente pueda consultarlos en su casa o contrastarlos con terceras personas, con conocimientos
especializados; (iv) la explicacion de la informacién necesaria a todos los titulares que van a suscribir el
producto, y no sélo a uno de ellos; (v) la plena adecuacion entre el resultado de los test de conveniencia e
idoneidad, siempre que sean rigurosos, Yy el producto ofrecido o contratado; y (vi) la entidad debe adoptar todas
las medidas necesarias para que la informacién verbal, que es la que asume el cliente con mayor facilidad,
recopile todos los datos relevantes, esencialmente sobre los factores de riesgo, cuando sea previsible que
por una eventual relacién de confianza y/o por el tamafio y contenido técnico de la documentacién contractual
el cliente no va a leer detenidamente todos los documentos que se le ponen a la firma. Se trata, con esta
cautela, de evitar la firma de declaraciones de recepcién o conformidad sobre hechos ficticios, asi como las
declaraciones de adhesion o conformidad a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad efectiva de
tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato.

OCTAVO.- Lacarga de la pruebay la valoraciéon de las pruebas practicadas

La valoracion de las pruebas practicadas sobre los hechos controvertidos debe partir de la consideracion
de que es carga de la prueba de la parte demandada, como antes se ha anunciado, acreditar que la informacién
facilitada a los demandantes fue suficiente y eficaz, tal y como sostiene la contestacion a la demanda.

Los datos relevantes que han quedado acreditados son los que se detallaran a continuacién, intentando
ordenar en la medida de lo posible los hechos relevantes siguiendo el iter l6gico de la contratacién.

1.- La iniciativa contractual para agrupar y modificar los dos préstamos vigentes a julio de 2008 fue
del demandante D. Miguel Victor , pero no existe ninguna prueba que acredite que solicitara de forma
expresa una hipoteca multidivisa. Si ha reconocido que expuso al banco su necesidad de refinanciar su
deuda porqgue les costaba hacer frente al pago de las amortizaciones mensuales, pero no consta que tuviera
conocimiento previo de la existencia de esta modalidad de hipotecas ni que se interesara de forma expresa
por ella. En la contestacion a la demanda (pagina 20) se afirma que los demandantes, antes de contactar
con Barclays estaban "al tanto de las implicaciones de contratar un préstamo multidivisa porque ya habian
solicitado la misma operacién a Bankinter". Sin embargo, Bankinter ha informado que no tiene ningin dato
ni documentacion respecto a la posible facilitacion a los demandantes de informacion sobre una hipoteca
multidivisa. Lo Igico (al menos segun la prevision legal) es que si Bankinter hubiera aprobado la concesion
de una hipoteca constar algun rastro informativo o documental en sus bases de datos, como por ejemplo,
la oferta vinculante. Por otro lado, la comercial que se encargd de la operacion, D? Purificacion Candelaria
, en su declaracion testifical, desmiente realmente esta version, porque lo que recuerda no es que los
demandantes vinieran ya informados y con la operacion aprobada por Bankinter, sino que ante la resistencia
del departamento de riesgos a aprobar la informacion se utiliz6, a modo de elemento de presion, el argumento
de que Bankinter habia aprobado la operacidn, sin poder ofrecer mas datos. Se entiende que, aunque fuera
cierto que el demandante presionara con la competencia de otra entidad bancaria, una profesional de la banca
no debe dar por buena una version verbal de sus clientes sobre las condiciones de otra entidad sin pedir una
minima acreditacién escrita de esas condiciones y, desde luego, D Purificacion Candelaria no comprob¢ si
realmente existia esa oferta de un banco de la competencia.

2.- La informacion precontractual escrita es sencillamente inexistente. No se realiz6 oferta vinculante,
segun la contestacion a la demanda, porque el crédito no superaba los 150.253,03.- euros, en referencia al
limite fijado inicialmente en la Orden de 5 de mayo de 1994, sin tener en cuenta que desde la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, la Orden resulta de aplicacion, por mandato del articulo 48 de la Ley 26/1988 , a todos
los préstamos hipotecarios que recaigan sobre viviendas, aunque su cuantia fuera superior a los 150.253,03.-
euros fijados en el articulo primero de la citada Orden. No se ha aportado tampoco el expediente del préstamo,
la evaluacion de la solvencia de los demandantes, los informes del departamento de riesgos ni ningn otro
documento. La entidad bancaria incumplié, ademas, su obligacion de ofrecer un instrumento de cobertura,
conforme al articulo 19 de la Ley 36/2003 y de incluir la propuesta en la oferta vinculante.

Cabe precisar en este punto que esta absoluta ausencia de documentacién precontractual es contraria
al criterio del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, que en su Memoria del afio 2012 explica:

En el expediente NUMOO3 , los reclamantes denunciaban el proceder de la entidad en relacion con la
contratacion de una hipoteca multidivisa referenciada a yenes, que, segun ellos, se realizo# sin ningin tipo
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de transparencia ni diligencia, pues indicaban que nunca tuvieron conocimiento de las condiciones reales del
préstamo hasta la firma de este. El Servicio se pronuncio# sobre las siguientes cuestiones:

*Informacion previa a la contratacion de la financiacién: Es criterio de este Servicio de Reclamaciones
gue, como profesionales que son las entidades en la materia, y de acuerdo con las buenas practicas bancarias,
les es exigible que faciliten una informacién financiera completa y comprensible de los productos que estos
contratan. A la vista del documento de solicitud de préstamo en divisas con garantia hipotecaria suscrito, se
acreditaba la formalizacion de la solicitud de financiacién varios dias antes a la fecha de la escritura, y que
en él se establecia expresamente que se trataba de un préstamo en yenes y también se indicaba la forma de
determinacion del tipo de cambio aplicable a la conversién, por lo que no cabia alegar desconocimiento por la
parte reclamante de la naturaleza del préstamo que iba a formalizar, asi# como de la existencia de un riesgo
de cambio derivado de la aplicacién del contravalor de la divisa elegida a euros.

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de transparencia y claridad que deben presidir las
relaciones de las entidades con sus clientes, estos deben estar en condiciones de conocer con suficiente
antelacion las condiciones a las que se van a obligar antes de formalizar los correspondientes contratos
, criterio que, para eliminar posibles problemas derivados de una negociacion verbal, contempla la propia
normativa de transparencia al exigir que se incorporen todas las condiciones financieras esenciales de
la financiacion ofrecida en las ofertas vinculantes que las entidades deben entregar a los solicitantes
(particulares) de préstamos hipotecarios sobre viviendas de cuantia igual o inferior a 150.253,03#, y que
este Servicio hace extensivo, desde el punto de vista de las buenas practicas y usos bancarios, a todos los
préstamos hipotecarios de tales caracteristicas, cualesquiera que sean su importe y la forma como se facilite
esa informacion.

Conforme a lo anterior, este Servicio estimo# que la entidad financiera se aparto# de las buenas
practicas financieras al no ser aportado el documento de informacién previa que este Servicio considera
necesario conforme a las buenas practicas bancarias, pues esta seria la via que permitiria comprobar que fue
aportada toda la informacién relevante sobre la operacion, y que, dada la especial naturaleza de préstamo en
divisas de la operacién reclamada, debia incluir menciones a la divisa del préstamo, moneda de pago, calculo
del importe en euros de cada pago, reglas aplicables para el calculo en euros del importe de los intereses,
comisién de apertura, que debera# incluir cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamo, y, en su caso, las clausulas especiales que faculten a la entidad prestamista
para resolver anticipadamente el contrato de préstamo.

También ha quedado acreditado, a través del documento presentado por los demandantes en el acto
deljuicio, que en otras reclamaciones relacionadas con hipotecas multidivisa, como la dictada en el expediente
NUMO004 , el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia ha reiterado el contenido de la resolucion
transcrita en relacion con la hipoteca multidivisa comercializada por Barclays Bank y que la omisién de la
oferta vinculante y de la informacién precontracual escrita implica una falta de transparencia no ajustada a una
actuacion acorde con las buenas préacticas bancarias. El Banco de Espafia hace las siguientes precisiones
a la entidad bancaria: la informacion precontractual y/o publicitaria ofrecida en estos casos ha de contener
los datos mas relevantes sobre las caracteristicas y riesgos de los préstamos multidivisa, de tal forma que
los clientes estén en disposicion de formarse una opinion fundada y real sobre sus caracteristicas esenciales
para evaluar si se ajusta a sus necesidades, perfil y situacion financiera. El cliente ha de estar en condiciones
de percibir que se le esta informando sobre un producto que le expone a un riesgo de tipo de cambio, de
forma que no se haga énfasis de manera exclusiva sobre los posibles efectos positivos del ahorro producido
por el diferencial entre los distintos tipos de interés aplicables y se haga mencién (o se haga pero de forma
que dificilmente puede llamar la atencion del potencial cliente) a los efectos negativos del tipo de cambio.
La simulacion de cuotas ha de ser entregada a los clientes en el momento de la comercializacion, siendo
deseable también que la entidad la aporte (junto con la acreditacion de dicha entrega) a los expedientes para
su debida valoracion. En todo caso, deberan estar respaldadas por hip6tesis financieras razonables e indicar
de forma clara que las previsiones no son necesariamente un indicador fiable de los resultados futuros. Seria
recomendable que la entidad se asegurase de que en todos los canales de comercializacion de este tipo de
préstamos se facilite el folleto informativo correspondiente con todas las condiciones financieras sexenales
de la operacion. Consideramos especialmente relevante que en dicho folleto informativo, y el caso de no
existir (como parece haber ocurrido aqui, de acuerdo con las alegaciones de Barclays Bank), en el documento
de solicitud de financiacion formalizado por los clientes se indique, ademas, las medidas que conforme al
contenido de la escritura puede adoptar la entidad en caso de que una evolucién adversa del tipo de cambio
provoque que (...) el contravalor del préstamo en divisas a euros exceda del capital inicialmente concedido.
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3.- La informacién que Barclays recab6 de los demandantes fue muy escasa y limitada a sus ingresos.
En el documento 12 de la contestacion no consta otra informaciéon y D2 Purificacion Candelaria ha declarado
gue no indag6 en su perfil, ni en su formacion, ni su experiencia en productos de riesgo ni en su conocimiento
y/o experiencia del mercado de divisas. También ha reconocido que no realizdé ningun topo de test, que la
entidad no considera necesario. Este tribunal discrepa de esa opinién y considera que la entidad bancaria
debid realizar el test de conveniencia a los demandantes, como ya se ha explicado e incluso, aunque la entidad
bancaria no considerara de aplicaciéon la LMV, debio recabar los datos necesarios para conocer la formacion,
la experiencia y demas circunstancias de los demandantes, aunque solo fuera por una aplicacién elemental
del articulo 48 de la Ley 26/1988 y por la necesidad de fijar el umbral adecuado de la informacién que los
demandantes necesitaban para entender los riesgos y el funcionamiento de la hipoteca multidivisa. Debi6
indagar para ello en su experiencia inversora, en su nivel de estudios, en la profesién actual o anteriores que
resultaran relevantes, en su nivel general de formacion y experiencia profesional y en su nivel general de
conocimientos.

4.- Sobre la informacién precontractual verbal , las declaraciones de la empleada de Barclays, D?
Purificacion Candelaria , de la que se desprenderia formalmente un adecuado nivel de informacién no tienen,
a juicio de este tribunal, la credibilidad suficiente para entender que ese proceso de informacién verbal supliera
las carencias de la informacion precontractual escrita. En la siempre delicada tarea de valorar la credibilidad
de las distintas versiones personales ofrecidas sobre unos mismos hechos, es evidente que la version del
demandante, al declarar como parte, no puede ser tomada por vélida, por lo que sélo puede tenerse en cuenta
en lo que le perjudique o en lo que resulte corroborado por otros elementos de prueba. La version contraria
es la de empleada de la demandada, que, aunque es tedricamente tercera ajena al proceso y a las partes, es
verdaderamente protagonista de los hechos e intenta defender su propia actuacion profesional, por lo que su
declaracién deben ser valoradas con mucha cautela. Y en este caso, no es prueba suficiente de la adecuada
informacion verbal facilitada por las siguientes razones:

a). Porque, como valoracion global, se ha advertido que la testigo intenta mantener su declaracion
en una version formal de los hechos apegada a la tesis de la contestacion a la demanda, pero ese apego
pierde consistencia cuando debe responder a preguntas concretas, sobre las que las respuestas son vagas,
imprecisas o simplemente inexistentes, por la falta de recuerdo de los extremos inquiridos: los requisitos
internos fijados por la entidad para el ofrecimiento de esta modalidad de hipotecas, la vinculacién entre el
riesgo de incremento de capital y los elementos de proteccion de los que se dotd la entidad bancaria para
protegerse de ese riesgo, que realmente son desconocidos para la testigo, o las evasivas con las que responde
a los riesgos concretos sobre los que informd, aludiendo de forma sistematica a conceptos generales como
el largo plazo de la hipoteca, su forma de actuar general ("informar de todo a todos los clientes”) y el riesgo
genérico del tipo de cambio.

b). Porque carece de credibilidad y de coherencia la aparente excelencia de la informacién
verbal facilitada en su contraste con la llamativa, por absoluta, inexistencia de todo soporte documental
precontractual, informativo o de apoyo a una explicacién verbal. Si se tiene en cuenta la explicacion de
los riesgos realizada en el fundamento juridico cuarto de esta resolucion, se entendera que es muy dificil
hacerse una idea cabal del funcionamiento de una hipoteca multidivisa, maxime en personas del perfil de los
demandantes, sin un adecuado apoyo visual, documentado y escrito: explicaciones graficas, simulaciones,
ideas fuerza... Una informacion verbal precisa, al menos en las condiciones que concurren en la valoracién de
estas declaraciones testificales, no es creible sin la aportacion de esos soportes escritos. La Sra. Purificacion
Candelaria no disponia de un borrador de la escritura (pese a que las clausulas multidivisa se exponen
en contenidos-modelo), ni pudo explicar a los demandantes la correspondencia entre la informacion verbal
eventualmente facilitada y los contenidos concretos de esta escritura, 1o que hubiera sido necesario parta
despejar todas las dudas que suscita la falta de claridad de la escritura en cuestion. Tampoco disponia
del modelo de carta que tendria que cumplimentar los demandantes para el cambio de moneda, ni pudo
mostrarsela, en consecuencia.

d). Porque la testigo no tenia ninguna formacién en la materia, por lo que es dificil que pudiera
explicar correctamente todas las implicaciones de una hipoteca de estas caracteristicas. De hecho, en su
propia declaracion acaba haciendo abstraccion del riesgo real de incremento del capital prestado y refiere
las simulaciones que dice haber realizado al importe de las cuotas, pero sin ejemplos concretos de cémo
la fluctuacion de los tipos de cambio podia afectar al capital y de como el cambio de divisa consolidaba el
aumento de la deuda. La testigo equipara lo que denomina "simulacién” con la indicacion del contravalor en
euros del capital inicial y en los efectos del tipo de cambio sobre las cuotas mensuales, de modo que los
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escenarios adversos quedarian limitados a un incremento de esas cuotas, sin entrar en los detalles del resto
de los riesgos asociados al tipo de cambio.

e). Porque no es creible que la testigo informara cumplidamente de cémo podia materializarse el riesgo
de fluctuacién de la divisa y, en particular, de cémo podia afectar al capital pendiente de pago, si, al mismo
tiempo, no entiende ni es capaz de explicar la garantia adicional que se procuré el banco ni es consciente de
la facultad de resolucién que ese riesgo conllevaba si el valor de tasacién se colocaba por debajo del 125%
del contravalor en euros o si ese contravalor en euros era superior en mas de un 20% al resultado de aplicar
al mismo importe el valor de cambio de la divisa.

f). Porque tampoco es coherente que, siinformd cumplidamente de todos riesgos, no ofreciera un seguro
de tipo de cambio. Tampoco encaja que el requisito aplicable a las hipotecas multidivisa fuera que la cuota
mensual no superara el 30% de los ingresos de los prestatarios, se supone que como medida de control del
riesgo, y que al mismo tiempo no se tuviera en cuenta que la cuota podia dispararse, como de hecho sucedid.
Si los ingresos fijos de los demandantes se cifraron en 1.091+1.416 euros, el limite del 30% se situaria en
752.- euros. La entidad bancaria debié computar como ingresos reales otras percepciones ("en B" dice el
documento 12), de 20.000.- euros mensuales, cuando por la propia dinamica de ese tipo de ingresos era un
tanto arriesgado computarlos como una fuente de ingresos fija y estable si al peligro de su desaparicion se
unia el del incremento sustancial de las cuotas mensuales.

g). Porque, en todo caso la calidad de la informacién facilitada no pudo ser la adecuada . De todo
lo expuesto hasta ahora se deduce que los demandantes carecian de las condiciones estructurales previas
necesarias para procesar con facilidad los riesgos de la hipoteca multidivisa. Las posibles simulaciones a las
que se refiere la testigo eran, en el mejor de los casos, parciales e incompletas. No se acompafiaron con
ejemplos reales de funcionamiento, ni se facilité el borrador de la escritura, ni se aplicé un adecuado control
de comprension.

h). Porque no fue la testigo, sino el director de la sucursal, D. Adrian Inocencio , quien inici6 y finalizo el
proceso de contratacién y modifico la prevision inicial de fijar como moneda el franco suizo para establecerla
en el yen, sin que consten ni se hayan explicado los motivos de este cambio. La entidad demandada, a la que
corresponde la carga de la prueba, no ha propuesto la declaracién de este testigo, por lo que debe correr con
los efectos adversos de la falta de acreditacion de esos concretos extremos.

6.- El contenido de la escritura publica no supera el control de transparencia sobre los riesgos de la
clausula multidivisa. A la firma de la escritura publica concurrieron por Barclays dos apoderadas que no habian
tenido ninguna relacion previa con los demandantes ni con la hipoteca en cuestién, de modo que ni siquiera
los conocian y no podrian solventar las dudas que eventualmente se plantearan. Ya se ha indicado que era
esencial el fin de la refinanciacion y no consta que se hiciera una entrega fisica de los yenes, sino que se hace
una conversion automatica a euros, que es realmente la moneda que se entrega, por mas que esté indexada
ayenes. Y, ademas:

a). La clausula 23-11 ("amortizacion del préstamo") es, desde la perspectiva del deudor hipotecario, un
apartado clave porque en él se explican las cuestiones mas relevantes de la carga econdmica del préstamo:
el nimero de cuotas (336), el destino de las amortizaciones mensuales (capital e intereses), el importe de
la cuota mensual (en este caso, 161.084 JPY) y la forma en que esa cuota variaria a lo largo de la vida del
préstamo. En esa clausula no sélo no sea hace referencia alguna al riesgo de fluctuacion de las monedas,
pese a que seria necesario que asi fuera para cumplir con el estandar minimo de transparencia, sino que
ademas se ofrece informacion mendaz sobre la variacién de las cuotas, que sé6lo se alterarian en funcion
de las revisiones del tipo de interés (clausula 22-Il.a), afiadiendo ademas que " de no modificarse el tipo de
interés, la cantidad a pagar comprensiva de la amortizacion de capital e intereses no sufrira variacion alguna
( clausula financiera 22.11.g).

b). En la clausula financiera 22.ll.c), al regular la restitucion del capital de forma progresiva, debi6
explicarse como el capital podia verse incrementado por el riesgo de fluctuaciéon. Se omitié toda explicacion al
respecto y solo se dijo: calculandose la cantidad a pagar en concepto de amortizacion de capital e intereses en
base al tiempo de duracién del préstamo, en el momento en que se calcule la cuota y al tipo de interés vigente
en dicho momento, de forma tal que con el pago de la cantidad resultante, al vencimiento del préstamo queden
saldadas las obligaciones por principal e intereses de haberse atendido los pagos en las fechas pactadas.

c). El tipo de interés de referencia pactado (LIBOR a un mes) mas un diferencial de 0,82 puntos
porcentuales solo se fijo para las amortizaciones en divisas, de modo que no quedaria claro el tipo de interés
de referencia para el caso de que las amortizaciones se abonaran en euros y debe entenderse que esta
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moneda era tratada como una divisa sin mas cuya modificacion no implicaba el cambio en el tipo de interés
de referencia para su sustitucién por el Euribor.

d). La forma y procedimiento de pago de las cuotas , que antes se ha transcrito, implicaba que la
transformacion de la moneda, en caso de que la parte prestataria eligiera en cualquiera de tales periodos
una moneda distinta a la del anterior, no constituia novacion o modificacién alguna del préstamo. Es
mas: el principal del préstamo quedaria representado (es decir, no fijado, establecido o convertido, sino
"representado”) en la nueva moneda elegida y el importe de ésta (es decir, el importe de la moneda, no el
importe del principal adecuado) se obtendria por la cotizacidn de la anterior moneda en relacién a la nueva.
Tampoco en este apartado se hace referencia alguna a los efectos del riesgo de fluctuacion, ni siquiera al
establecer la forma en que el principal del préstamo quedaria representado en la nueva moneda elegida y sélo
en otro lugar de la escritura, se establecié como condicién necesaria para que los prestatarios ejercitasen la
opcion de transformacion de la moneda el estar al corriente de las obligaciones de pago (clausula financiera
12.a), pagina 18).

e). Las causas de resolucién anticipada que se establecieron en la clausula financiera 62 bis.1. no estan
destacadas, estan muy alejadas de la estipulacion adicional 12, que es la Unica que menciona el riesgo de
tipo de cambio, y pasan inadvertidas para clientes del perfil de los demandantes, habida cuenta, ademas, de
gue la responsabilidad hipotecaria ya incluia, ademas del contravalor en euros de la suma prestada, un 25%
adicional en aseguramiento de la fluctuacion de la moneda.

En definitiva, la escritura no proporcionaba informacién transparente y de calidad sobre la determinacion
de todos los elementos que intervienen en la determinacién de las cuotas mensuales, la forma de aplicacion de
las cuotas amortizadas y en qué medida se aplican a reducir el capital, los intereses o ambas partidas ni sobre
los distintos niveles de riesgo identificados en el fundamento juridico cuarto y vinculados al genérico riesgo
de fluctuacién de la moneda, es decir: (i) Que con el mismo esfuerzo econémico en la moneda funcional, la
capacidad de reducir la deuda de capital puede ser inferior a lo previsto si el yen se aprecia sobre el euro.
(i) Que el mayor riesgo de variacion de las cuotas de amortizacion no estaba en las oscilaciones del tipo de
interés aplicable, sino en el cambio aplicable a las monedas. (iii) Que el riesgo del tipo de cambio sobre el
capital pendiente actlla como factor de recalculo permanente del contravalor en euros aplicable al montante
del capital en yenes, lo que supone la aplicacién del riesgo de fluctuacion no sélo al calculo de las cuotas o
al porcentaje de deuda amortizada, sino también al propio capital y, a la vez, hace posible que la cuantia del
propio capital se incremente notablemente pese al continuo pago de las cuotas. (iv) Que precisamente porque
esas variaciones imprimen al préstamo hipotecario un riesgo muy elevado el propio banco debe protegerse y
para ello, ademas de fijar la responsabilidad hipotecaria por el contravalor en euros mas un 25% adicional, en
los casos mencionados, por lo que los prestatarios deberian arbitrar sus propias medidas de proteccion, que
carecen de correlativo légico en el contrato. (v) Que la opcién de cambiar la divisa aplicable al préstamo supone
una previa consolidacién en euros del capital prestado, esto es, la materializacién en euros del incremento
que la fluctuacion de las monedas tiene sobre el principal prestado.

En estas condiciones, la estipulacion adicional 12, alejada de todas las clausulas anteriores en la que
los prestatarios manifestaron conocer los riesgos derivados del cambio de moneda no pasa de ser una
declaracion de ciencia ficticia, porque ni la informacion precontractual escrita y verbal ni la propia escritura
fueron suficientes ni adecuadas para que esa informacion realmente fuera explicada a los demandantes y
comprendida por ellos.

NOVENO.- Las consecuencias juridicas aplicables.

La correlacién entre las normas citadas en esta sentencia y el resultado de las pruebas practicadas
supone la aplicacion de las siguientes consecuencias juridicas:

1.- Los contenidos de la escritura referidos a la opcion multidivisa no superan el control de transparencia
y deben reputarse nulos por abusivos. En la aplicacion de esta consecuencia juridica deben distinguirse dos
niveles:

a). Aungue se trata de contenidos que se refieren al objeto principal del contrato, pueden ser objeto
de control de abusividad precisamente por no superar el control de transparencia . Como indica la
STJUE de 30 de abril de 2014 , la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera
claray comprensible se ha de entender como una obligacién no sélo de que la clausula considerada sea clara
y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere
la clausula referida, asi como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas
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a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo . Y este objetivo no se consigui6 en la
escritura. Las razones por las que se concluye en la no superacion de ese control, ni el correlativo control
de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato son las que se exponen a
continuacion, siguiendo los criterios de la STS de 9 de mayo de 2013 :

Tal y como esta redactada la escritura, su lectura no garantiza en absoluto que el prestatario pueda
conocer con sencillez la carga econémica que realmente supone para él el contrato celebrado ( la onerosidad
o sacrificio patrimonial a cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener ) ni la carga juridica del
mismo ( la definicion clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del
mismo) .

No existe documentacidn precontractual que incluya simulaciones de escenarios diversos relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del LIBOR, del Euribor o del tipo de cambio euro/yen en
el momento de contratar.

Tampoco existe documentacion precontractual que contenga informacién clara y comprensible sobre
el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia
de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

La escritura no cumple (siempre en referencia a los contenidos multidivsa) los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez legalmente exigibles.

Aunque los demandantes pudieron percibir que se trataba de contenidos que definian el objeto principal
del contrato y que podian incidir en el contenido de su obligacién de pago, no pudieron tener un conocimiento
real y razonablemente completo de cémo esos contenidos podian jugar en la economia del contrato.

La unica advertencia real sobre el riesgo de fluctuacion esta enmascarada junto con la exhaustiva
informacion sobre proteccién de datos, de forma que se dificulta su identificaciéon y la comprension de la
importancia de lo que considerado aisladamente seria claro, porque estd inmerso en otras informaciones que
diluyen la atencién de los demandantes, en su condicion de consumidores.

No se garantiz6 que la informacion obtenida por los demandantes, en su condiciéon de consumidores,
les ofreciera la posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto.

b). La falta de transparencia de esos contenidos no tendria por qué suponer necesariamente que
estemos ante clausulas desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor. La
jurisprudencia comunitaria elaborada en la interpretacion de la Directiva 93/13 ha ido perfilando los criterios que
deben tenerse en cuenta al analizar la abusividad de una determinada clausula, algunos de ellos generales,
esto es, aplicables en principio respecto de cualquier clausula, y otros especificos para cada una de las
clausulas mas habituales en los contratos con consumidores, como la que fija el interés de demora o la del
vencimiento anticipado. La STIJUE de 14 de marzo de 2013 (asunto C 415/11) es importante en cuanto recopila
las indicaciones que expone sobre los criterios generales, en aplicacién de los cuales debera el juez nacional
decidir el concreto caracter abusivo de una clausula.

Pues bien, con caracter general, para cualquier cldusula incluida en un contrato de consumo y no
negociada individualmente, habrd que tener en cuenta los siguientes pardmetros: (i) La naturaleza de los
bienes o servicios que sean objeto del contrato. (ii) Todas las circunstancias que concurran en su celebracion.
(iif) Respecto de los parametros de la " buena fe y desequilibrio importante en detrimento del consumidor entre
los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato ", la Directiva Unicamente fija los
conceptos abstractos, por lo que habra que atender a " las hormas aplicables en Derecho nacional cuando
no exista un acuerdo de las partes en ese sentido ", mediante un " andlisis comparativo " con el que podra
valorarse " si -y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente ". (iv) Medios de los que dispone el consumidor "
con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de clausulas abusivas ". (v) Para constatar si se han
respetado las exigencias de la buena fe, el juez nacional debe comprobar " si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de
ese tipo en el marco de una negociacion individual ". La aplicacion de estos criterios al presente caso implica
la consideracion de abusividad en los contenidos relacionados con la multidivisa , por los siguientes
elementos de juicio:
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Es evidente el caracter no negociado de las clausulas que regulan la aplicacién de la opcién multidivisa.
Se trata de un clausulado general redactado unilateralmente por la entidad bancaria y asi se hace constar de
forma expresa en la escritura publica. En todo caso, correspondia a la entidad bancaria la carga de probar que
estas concretas clausulas fueron objeto de negociacién individual, por lo que, no existiendo prueba alguna en
este sentido, debe concluirse que nos hallamos antes clausulas predispuestas y que se cumple el primero de
los requisitos precisos para entrar el control de abusividad.

En relacion con la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato, es importante destacar que
el contrato, por un lado, afecta a la vivienda habitual de los demandantes y, por otro, responde a la necesidad
de renegociar los préstamos anteriores. La entidad bancaria, que debié analizar la situacion econémica de
los demandantes, tuvo que ser consciente de esa realidad, que de hecho quedd plasmada en el contrato al
elevar la necesidad de refinanciacién a categoria de finalidad esencial, lo que aleja el contrato de cualquier
animo especulativo y lo sitia en el ambito doméstico de la necesidad de reducir las cuotas de la hipoteca con
la simple intencién de poder pagarlas.

Sobre las circunstancias de la contratacion, se da aqui por reproducido el contenido del fundamento
juridico anterior sobre el incumplimiento por parte de la entidad bancaria de sus obligaciones legales y del
particular incumplimiento del deber de informacién. Dice la SAP Alava, Seccion 12, de 9 de diciembre de
2013 : en el &mbito de la contratacion o intervencién bancaria, y, en general, de las entidades financieras,
la importancia de la negociacién previa y de la fase precontractual alcanza especial intensidad, exigiéndose
un plus de atencién y diligencia por parte de la entidad que comercializa u ofrece, y dentro de su actividad
gue no es gratuita, los productos financieros al informar al cliente, precisamente por su posicion preeminente
y privilegiada respecto del cliente . O, en palabras de la SAP Baleares, seccion 3, de 13 de noviembre de
2012 (ROJ SAP IB 2185/2012 ): en el ambito de la proteccion del consumidor, del cliente bancario o del
inversor, la informacion es considerada por la ley como un bien juridico y el desequilibrio entre la informacién
poseida por una parte y la riqueza de datos a disposicion de la otra es considerado como una fuente de
injusticia contractual. Por ello el legislador obliga al empresario, el banco o la entidad financiera a desarrollar
una determinada actividad informativa .

Los parametros de la "buena fe y desequilibrio importante en detrimento del consumidor entre los
derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato": (i) se vieron vulnerados por el desajuste
apreciado en la forma en que la entidad bancaria redacté sin previa negociacion con los demandados los
elementos contractuales que le protegian del riesgo de fluctuacién, con importantisimos efectos sobre los
derechos de los demandantes, que podian ver resuelto de un dia para otro un contrato programado con
veintiocho afios de duracion y por circunstancias completamente ajenas a su comportamiento contractual. Esa
autoproteccion del banco no fue acompafnada de una informacién honesta y leal sobre la forma en que ese
mismo riesgo afectaba a los prestatarios; y (ii) si entramos en el andlisis comparativo exigido por el TJUE para
valorar si -y, en su caso, en qué medida- estas clausulas dejan a los consumidores en una situacion juridica
menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente, la diferencia es sustancial. El articulo 1.753
CC, regulador del contrato de préstamo, establece que el que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible
adquiere su propiedad y esta obligado a devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad. Y el
articulo 1170 establece que el pago de las deudas en dinero debe hacerse en la especie pactada. Por tanto, el
derecho aplicable en defecto de pacto impide que el acuerdo sobre la especie afecte a la clase de divisa en que
se ha efectuado el préstamo y sobre todo, y esto es esencial, no puede modificarse el "tanto" de lo prestado.

Los medios de los que disponen los consumidores con arreglo a la normativa nacional para el cese de
este tipo de clausulas abusivas son limitados. La ejecucién hipotecaria se ha tramitado, de hecho, y no puede
destacarse la posibilidad de que el andlisis de los posibles motivos de abusividad vinculados a la clausula
multidivisa se remita al procedimiento declarativo, lo que evidencia que los consumidores no siempre pueden
promover el cese de estas clausulas cuando son demandados por el banco, o al menos no en condiciones
de una razonable seguridad juridica, por lo que se ven obligados a acudir a un proceso declarativo y se
encuentran, finalmente, en una situacién similar a la de los deudores hipotecarios demandados de ejecucién
antes de la STJUE de 14 de marzo de 2013 y de la reforma introducida en la LEC por la Ley 1/2013.

En la comprobacion de " si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual
", este tribunal considera que ha quedado suficientemente justificado que la respuesta seria negativa. Es
evidente que un consumidor cuyos ingresos y gastos lo son exclusivamente en euros, que carece de formacion
académica y financiera y de cualquier relacion con el mercado de divisas y que necesita financiacion para
conservar un bien basico, como lo es la vivienda, no asumiria conscientemente la posibilidad de deber mas de
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lo que recibe y de obligarse a pagar cuotas cuya cuantificacidon no puede conocer sobre razonables parametros
de certeza si recibe una informacién completa, leal y equitativa sobre las consecuencias y riesgos que ello
supone.

El desequilibrio apreciado perjudica al consumidor, por la precaria situacién juridica que ocupa en el
contrato ante el riesgo de fluctuacion de moneda y porque, como resulta de la prueba pericial, existe un
perjuicio econémico real que ha supuesto (i) el incremento de las cuotas, hasta el punto de no poder hacer
frente a su pago; (ii) la constatacién de que a 30 de julio de 2013, con un préstamo tradicional en euros, el
principal pendiente de pago seria inferior en 75.730,57.- euros a lo realmente debido con la aplicacion de la
clausula multidivisa.

¢). En particular, resulta abusiva la clausula de asuncién de riesgos, que se considera ficticia
. El ya citado articulo 89 del TRLGDCU establece que, en todo caso tienen la consideracion de clausulas
abusivas las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios y las declaraciones de adhesién
del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real
antes de la celebracion del contrato. Es interesante, sobre esta concreta cuestion, la SAP Baleares, seccion
3, de 13 de noviembre de 2012 (ROJ SAP IB 2185/2012 ), que después de sefialar que " en la practica,
se suele hacer constar en los contratos que suscriben los consumidores, clientes bancarios o inversores
minoristas, manifestaciones formales de haber sido, efectivamente, informados, con lo que se pretende que
guede acreditado documentalmente el cumplimiento de las obligaciones legales de informacién a cargo de
las entidades " (...) explica " que la inclusion en el contrato de una declaraciéon de ciencia en tal sentido
en el caso del inversor, basicamente, que conoce los riesgos de la operacidon- no significa, sin embargo,
gue se haya prestado al consumidor, cliente o inversor minorista la preceptiva informacion, no constituye un
presuncion "iuris et de iure" de haberse cumplido dicha obligacion ni de que el inversor, efectivamente conozca
los riesgos, Ultimo designio de toda la legislacion sobre transparencia e informacion ". Distingue a continuacion
dos contenidos diferentes de los contratos, estrechamente vinculados porque " las declaraciones de ciencia
iluminan el curso del proceso mental que concluye con la formacion de la voluntad interna expresada en la
correspondiente declaracién ".

- Las manifestaciones de voluntad, como " exteriorizacién de un hecho psiquico interno destinado a
producir efectos juridicos de manera que cuando éstos son los queridos por el agente nos hallamos ante una
declaracion de voluntad ".

- La declaracion de ciencia, que esta dirigida a " dejar constancia de una serie de hechos, situaciones o
caracteristicas que han de acomparfiar a la declaracién de voluntad para que ésta produzca efectos juridicos
". Lo que distingue la declaracién de voluntad de la de ciencia es que esta Ultima, contiene una referencia a la
realidad que la primera no precisa: " una declaracién de ciencia es, en efecto, una expresion de que el negocio
se ha realizado en un determinado contexto, bajo una situacién, o tomando en consideracién ciertos hechos ".

Y continda la sentencia que se analiza: " esta diferencia entre declaracion de voluntad y declaracion
de ciencia, tiene una repercusion en cuanto a los vicios que pueden afectar a una u otra. Asi, la declaracién
de voluntad puede verse afectada por el error vicio de la voluntad que da lugar a la anulabilidad del contrato.
En cambio, las declaraciones de ciencia pueden perder eficacia, ademas de por vicios en el consentimiento,
si se demuestra que la correspondencia con la realidad que contienen es inexistente, si el hecho al que se
refieren no se dio, si el dato influyente en la conclusion del contrato no existia o era distinto del que se tuvo
en cuenta en el momento de celebrarlo ".

Todo ello conduce a considerar que son nulas las declaraciones de ciencia si se acredita que los hechos
a los que se refieren son inexistentes o "ficticios", como sucede en este caso, en el que la presuncion de
gue la correspondencia con la realidad que indican que se genera ha quedado desvirtuada por las pruebas
practicadas.

2.- La entidad bancaria vulnero las normas legales aplicables, en el siguiente sentido :
a). El TRLDCU en los términos explicados en el fundamento juridico anterior.

b). El articulo 48 de la Ley 26/1988 , al incumplir obligaciones basicas de las entidades de crédito
para la proteccion de los legitimos intereses de su clientela y, en particular (i) su obligacién de asegurar el
contrato reflejara de forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos contraidos y las cuestiones
referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios; (ii) su
obligacion de incluir en la publicidad de las hipotecas multidivisa (documento 3 de la demanda) todos los
elementos necesarios para apreciar sus verdaderas condiciones. (iii) La obligacién de facilitar la informacion
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realmente necesaria sobre la hipoteca multidivisa con antelacién razonable para permitir a los demandantes
conocer sus caracteristicas esenciales y sus riesgos y evaluar si estos se ajustan a sus necesidades y a su
situacion financiera.

c). La Orden de 5 de mayo de 1994 porque no ha garantizado la adecuada informacion y proteccion
de los deudores hipotecarios, ni hizo entrega del folleto informativo regulado en el articulo 3, ni de la oferta
vinculante regulada en el articulo 5

d). La Ley 36/2003 , en su articulo 19 , por no ofrecer un producto de cobertura de los riesgos del
préstamo hipotecario.

e). LaLey del Mercado de Valores , por incumplimiento de los deberes de diligencia y transparencia en
interés de sus clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios -articulo 79 LMV-, de la obligacion
de prestar informacién imparcial, clara y no engafiosa y de la obligacion de asegurarse de que disponia de
toda la informacion necesaria sobre sus clientes -articulo 79 bis-.

f). El Real Decreto 217/2.008 , en sus articulos 60 (sobre las condiciones que debe cumplir la
informacion para ser imparcial, clara y no engafiosa), 64 (informacion sobre riesgos) y 72 y 74 (test de
idoneidad y de conveniencia).

La demanda considera que estos incumplimientos deben conllevar la aplicaciéon del articulo 6.3 del
CC , cuestion discutida y discutible. Uno de los pronunciamientos mas recientes sobre ella es la STS de
17 de febrero de 2014 (ROJ: STS 1353/2014 ), que después sefialar lo innecesario que resulta destacar la
importancia que una adecuada informacion del inversor tiene, ademas de para el trasparente funcionamiento
de los mercados financieros, para una correcta formacién de la voluntad de quien contrata con el prestador de
los servicios de inversion , sefiala que omitir esa informacion - que ha de ser imparcial, suficiente, clara y, en
ningun caso, engafosa - puede dar lugar a distintas infracciones. En primer término, a la de las normas que
la imponen. También puede constituir una actuacion contraria a la buena fe que ha de presidir la contratacion
- sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014 -; en la sentencia 243/2013, de 18 de abril , destacamos que
los llamados codigos de conducta, impuestos por normas juridicas a las empresas de servicios de inversion,
integran el contenido preceptivo de la llamada " lex privata " o " lex contractus " que nace al celebrar, con
sus clientes, los contratos para los que aquellos estan previstos, pues se trata de estdndares o modelos de
comportamiento contractual, impuestos por la buena fe, a las prestadoras de tales servicios y, al fin, de deberes
exigibles a la misma por el otro contratante. Para esas, y otras, infracciones estéd el ordenamiento dotado
de los correspondientes remedios. Pero no aclara, en realidad, si la vulneracion de las normas que aqui se
consideran infringidas conllevaria el remedio de la nulidad absoluta del articulo 6.3.

Como sefala la SAP Barcelona, seccion 15, del 20 de noviembre de 2013 (ROJ: SAP B 11785/2013),
la jurisprudencia se ha ocupado con cierta reiteracion de la cuestion de la relacién existente entre una norma
administrativa que impone unas determinadas obligaciones de forma imperativa y la validez de acuerdos
civiles que contradigan esta regulacién. La STS de 11 de Junio del 2010 (ROJ : STS 3061/2010 ) se refiere a
ella en los siguientes términos: " (I)a sentencia de 9 octubre 2007 , con cita de otras, ha declarado que " (...)
en relacion con el art. 6.3 (...) "el juzgador debe analizar la indole y finalidad de la norma legal contrariada
y la naturaleza, mdviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para concluir con la
declaracion de la validez del acto contrario a la Ley si la levedad del caso lo permite, reservando la sancién de
nulidad para los supuestos en que concurran trascendentales razones que hagan patente el caracter del acto
gravemente contrario a la Ley, la moral o el orden publico "; con cita de la STS 24-4-96 , dice que " cuando la
normativa administrativa resulta incompatible con el contenido y efectos del negocio juridico, deben aplicarse
las pertinentes consecuencias sobre su ineficacia o invalidez "; y también, que a la nulidad no es obstaculo el
gue la prohibicion administrativa no tenga caracter absoluto. La sentencia de 30 de noviembre de 2006 (recurso
nam. 5670/00 ), citando otras anteriores, declara que la ilicitud administrativa puede comportar la nulidad civil
del contrato que incurra en la misma. Otras sentencias ratifican la doctrina general de la de 25 de septiembre
de 2006, [...]". Asimismo la sentencia de 22 diciembre 2009 sefiala que "no es aceptable la afirmacién de la
parte recurrente en el sentido de que la infraccién de normas administrativas no puede dar lugar a la nulidad de
un contrato, pues esta Sala, en aplicacion del articulo 6.3 CC , invocado como infringido, tiene declarado que
cuando, analizando la indole y finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, méviles, circunstancias
y efectos previsibles de los actos realizados, la normativa administrativa resulta incompatible con el contenido
y efectos del negocio juridico deben aplicarse las pertinentes consecuencias sobre su ineficacia o invalidez
( STS de 25 de septiembre de 2006 ) y no es obstaculo a la nulidad que la prohibicién administrativa no tenga
caracter absoluto ( STS de 31 de octubre de 2007 ). En sentido similar se pronuncia el TS en sus sentencias
de 22 de Diciembre del 2009 ( ROJ: STS 8533/2009 ) y 17 de junio de 2010 (ROJ: STS 4216/2010).
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La citada SAP de Barcelona establece que, en la aplicacién de la jurisprudencia del TS, para determinar
los efectos de la irregularidad en la que se ha incurrido, es preciso analizar si los actos realizados resultan
compatibles o incompatibles con la norma administrativa, juicio que debe hacerse a partir de la consideracion
de la finalidad perseguida por la norma infringida y por el propio negocio realizado a su amparo.

Ahora bien, son pocas las resoluciones que aplican la nulidad radical ex articulo 6.3 CC . Lo admiten las
recientes SAP Las Palmas, seccion 4, de 27 de marzo de 2014 , la SAP de Barcelona citada, si bien aprecia
también error en el consentimiento y concluye que concurren todos los presupuestos para que deba estimarse
la accién de nulidad , tanto al amparo del art. 6.3 CC como del 9.2 LCGC, en relaciéon con el art. 1261 CC ,
y la SAP de Huelva, seccion 3, del 05 de diciembre de 2013 (ROJ: SAP H 1338/2013 ), que considera que
las normas de la LMV integran de modo imperativo la actividad contractual, tanto la fase precontractual como
el acto mismo de contratacién como el desenvolvimiento del contrato, y su infraccion puede dar lugar a la
nulidad del contrato. Y se pronuncia en contra de esta posibilidad las SAP Zaragoza, seccién 5, de 19 de julio
de 2013 . La STS de enero de enero de 2014, ya citada, resefia el apartado 57 de la STJUE de 30 de mayo
de 2013, caso Genil (C-604/2011 ) que pone de relieve que, " si bien el articulo 51 de la Directiva 2004/39
prevé la imposicién de medidas o de sanciones administrativas a las personas responsables de una infraccion
de las disposiciones aprobadas para aplicar dicha Directiva, esta no precisa que los Estados miembros
deban establecer consecuencias contractuales en caso de que se celebren contratos que no respeten las
obligaciones derivadas de las disposiciones de Derecho interno que traspone el articulo 9, apartados 4 y 5,
de las Directiva 2004/39 , ni cuéles podrian ser esas consecuencias ". En consecuencia, " a falta de normas
sobre la materia en el Derecho de la Unién, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro regular las consecuencias contractuales de la inobservancia de dichas obligaciones, respetando los
principios de equivalenciay efectividad [vid Sentencia de 19 de julio de 2012, caso Littlewoods Retail (C-591/10
), apartado 27]".

Considerando que en esa sentencia de 20 de enero de 2014 el TS considerd que el incumplimiento
de la norma mas imperativa de las aqui resefiadas (la omisidon de un test, en ese caso de idoneidad) no
se utiliza como base de la nulidad apreciada, y que en todo caso procedera la nulidad solicitada por efecto
de la abusividad razonada en el apartado anterior y por los efectos del error y del dolo que a continuacion
se explicaran, no se vinculara esa nulidad a la aplicacion del articulo 6.3, por tratarse de una cuestion
jurisprudencialmente dudosa y no decisiva para el contenido de esta resolucion.

3.- Los hechos probados acreditan la existencia del error del consentimiento prestado por los
demandantes y del dolo omisivo de la entidad bancaria en los contenidos relacionados con la multidivisa
. Por todo ello, como la prestacion del consentimiento en supuestos como el que nos ocupa sélo puede
considerarse libre y voluntariamente efectuada tras haber cumplido la entidad bancaria sus obligaciones de
informacion, debe concluirse que nos hallamos ante un supuesto de nulidad por vicio en el consentimiento de
la parte demandante y dolo omisivo de la entidad bancaria demandada, porque el consentimiento formalmente
prestado quedé invalidado por un error tan relevante y excusable, en los términos que describe el art. 1266
CC, que lo convirtieron en inoperante. Desde luego, ese error no pudo ser salvado por la formacién personal
ni por la experiencia financiera de los demandantes, completamente insuficientes para entender la naturaleza
y funcionamiento de hipoteca multidivisa, ni los riesgos asociados. El error es excusable precisamente porque
esta causado por la conducta omisiva de la entidad bancaria y tiene la entidad suficiente como para invalidar
el consentimiento de la parte demandante, porque recae sobre un elemento esencial de las obligaciones
econdmicas y juridicas asumidas, no le es imputable y no pudo ser salvado por una diligencia media atendidas
todas las circunstancias expuestas.

Resulta de aplicacién, en este punto, la doctrina expuesta en la STS de 20 de enero de 2014 sobre la
omisién de los test regulados en la LMV, sobre la que el TS considera que, si bien no impide que en algiin caso
el cliente goce del conocimiento necesario y por lo tanto no haya padecido error al contratar, lleva a presumir
en el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que
vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test no determina por si la existencia del error vicio, pero si
permite presumirlo, presuncion que en este caso se convierte en prueba por el efecto de los restantes medios
probatorios y del conjunto de los hechos acreditados.

4.- El sentido de esta resolucién no puede verse alterado por la argumentacion expuesta por la parte
demandada en las paginas 9 y siguientes de su contestacion acerca del contexto econdmico y de las
previsiones disponibles en 2007 y 2008 sobre la evolucién del LIBOR, del Euribor y del tipo de cambio euro/yen.
Al margen de que la comercializacion de la hipoteca lo fue en francos suizos y no existe ninguna prueba de los
motivos por los que se acabo firmando en yenes, cabe precisar que si se entiende que la hipoteca multidivisa,
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como producto de elevado riesgo, era un producto inadecuado al perfil de los demandantes no es porque
el devenir posterior de los hechos haya desembocado en la pérdida patrimonial que actualmente sufren. La
reflexiéon debe ser otra: no era inadecuado porque haya salido mal. Es inadecuado porque ante perfiles que
conservadores la entidad bancaria no debe aconsejar ni comercializar inversiones de riesgo, por beneficiosas
que parezcan en el momento de su contratacién. Como indica la STS de 17 de abril de 2013 , como un
perfil conservador no es compatible con inversiones de riesgo, la pérdida o depreciacién de la inversion por
circunstancias no conocidas a la fecha en que se realiz6 no puede ser calificada como caso fortuito del articulo
1105 del CC si la entidad bancaria hace correr al patrimonio del cliente un riesgo que éste no deseaba. Si las
normas expuestas le obligaban a respetar ese perfil conservador y, por tanto, a no invertir su patrimonio en
productos de riesgo, no puede luego oponer la materializacion de un riesgo que nunca debio existir.

DECIMO.- Las consecuencias de la nulidad apreciada

Sobre las consecuencias que debe tener la nulidad apreciada, su efecto no puede volcarse sobre la
totalidad del contrato, ya que:

1-. La apreciacion de la nulidad total del contrato seria contraria a la jurisprudencia del TJUE vy al fin
de proteccién de los consumidores. La STJUE de 14 de junio de 2012, entre otras muchas, ha declarado
que la Directiva 93/13 /CEE " se opone al articulo 83 [en la redaccidn vigente a la fecha de la demanda que
dio lugar a este procedimiento] que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula
abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar
dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva. Ello pondria en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo articulo 7 de la Directiva 93/13 (el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales
el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores).
De integrarse el contrato, estarian tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara
a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales. Por ello hay que limitarse a dejarla
sin aplicacion frente al consumidor" .

2.- Resulta de aplicacién, mutatis mutandi, la doctrina expuesta por el TS en su sentencia de 9 de mayo
de 2013 sobre la nulidad parcial de los contratos. Después de recordar que a diferencia de otros, como el
italiano y el portugués que en los articulos 1419.1 y 292 de sus respectivos codigos civiles regulan de forma
expresa la nulidad parcial de los contratos, nuestro Ordenamiento positivo carece de norma expresa que, con
caracter general, acoja el principio utile per inutile non vitiatur [lo valido no es viciado por lo invalido], se indica
en el apartado 265 que la jurisprudencia ha afirmado la vigencia del favor negotiioen tutela de las iniciativas
negociales de los particulares, en virtud del cual, en primer término, debe tratarse de mantener la eficacia del
negocio en su integridad, sin reducirlo, y cuando ello no es posible, podar el negocio de las clausulas ilicitas
y mantener la eficacia del negocio reducido ( SSTS 488/2010 de 16 julio. RC 911/2006 ; 261/2011, de 20 de
abril, RC 2175/2007 ; 301/2012, de 18 de mayo, RC 1153/2009 ; 616/2012, de 23 de octubre, RC 762/2009 ) .

A continuacion, la sentencia analiza el principio utile per inutile en condiciones generales (cuya
legislacion especial contempla el fenémeno de la nulidad parcial y limita la declaracién de nulidad a las
condiciones ilicitas cuando, pese a su supresion, el contrato puede subsistir) para explicar en el apartado
268 su aplicacion en contratos con consumidores: La LCU, en su redaccion original, también admitié que
la nulidad de alguna o algunas de las clausulas no negociadas individualmente no era determinante de la
nulidad del contrato, al disponer en el articulo 10.4 que"[s]eran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas las clausulas, condiciones o estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos. No obstante,
cuando las clausulas subsistentes determinen una situacién no equitativa de las posiciones de las partes en
la relacion contractual, sera ineficaz el contrato mismo . La prevision de la norma nacional concordaba con lo
previsto en la Directiva 93/13 cuyo vigésimo primer considerando indica que"[...] los Estados miembros deben
adoptar las medidas necesarias para evitar que se estipulen clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello figuraran tales clausulas, éstas no obligarian al
consumidor y el contrato seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que las
cldusulas abusivas no afecten a su existencia" y que en el articulo 6.1 dispone que"[lJos Estados miembros
estableceran que no vincularan al consumidor [...] las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas". Finalmente, razona en el apartado 274 que no
cabe identificar "objeto principal" con "elemento esencial" del contrato y que el tratamiento dado a las clausulas
suelo es determinante de que no forme "parte inescindible de la definicion contractual del tipo de interés
aplicable al contrato de préstamo y con ello de su objeto y causa”, para concluir que la nulidad de las clausulas
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suelo no comporta la nulidad de los contratos en los que se insertan, ya que la declaraciéon de nulidad de
alguna de sus clausulas no supone la imposibilidad de su subsistencia .

3.- La inaplicacion de los contenidos multidivisa es perfectamente posible en la practica, porque el
contrato permite entender que el préstamo lo fue de 260.755.- euros y las partes pactaron como una de las
posibilidades de ejecucién del contrato que las amortizaciones pudieran realizarse también en euros, utilizando
como tipo de interés la misma referencia fijada en la escritura (LIBOR a un mes + 0,82), conforme a lo explicado
en esta resolucién. Ahora bien, no es posible acudir a un tipo de interés de referencia distinto del LIBOR, como
parece pretender la demanda en su pagina 56, salvo acuerdo de las partes.

4.- La solucidon de la nulidad total del contrato es contraria a la finalidad de proteccion de los
consumidores que consagra, como cuestion de interés publico, la Directiva 93/13/CEE y el TRLGDCU, ya
que produciria un efecto mucho més perjudicial para los demandantes-consumidores que para la entidad
bancaria demandada-profesional, al verse obligados a devolver es una sola vez la totalidad de un préstamo
cuya devolucion estaba programada en veintiocho afios. El caso analizado por la STJUE de 30 de abril de
2014 (asunto C-26/13) es, en este extremo, diferente al que aqui se enjuicia, porque el préstamo hipotecario
no podia subsistir sin la clausula de conversion de la divisa que se considera abusiva. Pero, incluso, en ese
supuesto, el TJUE modula la interpretacion del apartado 6.1 de la Directiva, que impide al juez nacional que
constata la nulidad de una clausula abusiva integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula,
para posibilitar la nulidad parcial que podia arbitrarse como solucion mediante la aplicacion de una disposicion
supletoria del derecho nacional.

Recuerda el TJUE que el articulo 6.1 de la Directiva impide al juez nacional que constata la nulidad
de una clausula abusiva integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula, lo que se justifica;
(i) por el interés publico que se anuda a la proteccién de los consumidores: (ii) por la obligacion de los
Estados miembros de prever medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas; vy (iii)
porque si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas se pondria
en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13 , pues esa
facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen (....los profesionales seguirian estando tentados de
utilizar esas clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la invalidez de las mismas, el contrato
podria ser integrado no obstante por el juez nacional en lo que fuera necesario, protegiendo de este modo el
interés de dichos profesionales.- Apartado 79).

Ahora bien, ello no impide que el juez nacional, aplicando los principios del Derecho contractual, suprima
la clausula abusiva y la sustituya por una disposicion supletoria del Derecho nacional, que se presume no
contiene clausulas abusivas. Esa medida se justifica, en primer lugar, porque es acorde con la finalidad de la
Directiva: reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las
partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas, y no anular todos los contratos
gue contengan clausulas abusivas (apartado 82). Y en segundo lugar, porque en el caso analizado por la
sentencia, si se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales (hacer inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo
pendiente de devolucion, en una cuantia que puede exceder de su capacidad econémica) de modo que el
caracter disuasorio derivado de la anulaciéon del contrato podria frustrarse, porque ese efecto penaliza al
consumidor mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas como
esas en los contratos que ofrezca (apartado 84).

5.- No resulta de aplicacion la doctrina citada por la parte demandada en el turno de conclusiones sobre
laimposibilidad de aplicar la nulidad parcial de los contratos cuando se aprecia vicio del consentimiento, porque
en este caso concurre la peculiaridad de que la nulidad resulta, en primer lugar, de la vulneracion del TRLDCU.

DECIMOSEGUNDO.- Costas

En virtud de lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , corresponde a la parte
demandada el pago de las costas procesales.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacién al caso, en nombre de
S.M. el Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol

FALLO

Estimo la demanda presentada por D. Miguel Victor Y D2 Sandra Josefa contra BARCLAYS BANK
S.A., y en consecuencia:
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Declaro la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por las partes en la escritura publica de 31
de julio de 2008 identificada en esta resolucién, en todos los contenidos relativos a la opciéon multidivisa.

Declaro que el efecto de la nulidad parcial conlleva la consideracién de que la cantidad adeudada por los
demandantes es el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, resultante de disminuir al importe prestado
(260.755.- euros) la cantidad amortizada hasta la fecha, también en euros, en concepto de principal e intereses
y que el contrato debe subsistir sin los contenidos declarados nulos, entendiendo que el préstamo lo fue de
260.755.- euros y que las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando como tipo de interés
la misma referencia fijada en la escritura (LIBOR a un mes + 0,82), conforme a lo explicado en esta resolucion.

Condeno a la demandada BARCLAYS BANK S.A. a estar y pasar por las declaraciones anteriores y
a soportar los gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

Condeno a la demandada al pago de las costas procesales.

Notifiquese la presente resolucion a las partes en forma legal, haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial, que se presentara por medio de escrito presentado
en este Juzgado en el plazo de veinte dias habiles contados desde el dia siguiente a la notificacion. Para
la presentacion de dicho recurso es necesaria la constitucion de depdsito en la cuenta de depésitos y
consignaciones del Juzgado, 2980, con los datos relativos al recurso y a la cuenta expediente, por importe de
50 euros, de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional decimoquinta de la LOPJ y por el importe
previsto en tal norma, lo que deberé ser acreditado a la formulacion del recurso.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
E/.

PUBLICACION .- Extendida y firmada esta sentencia por la Magistrada-Juez que la ha dictado, se
notifica y archiva en la oficina judicial, dandole publicidad en la forma permitida u ordenada por la Constitucién
y las leyes. Doy fe.
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AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1

TOLEDO 00130/2014

Rollo NOm. ................ 189/2013.-

Juzg. 12 Inst. NOm..7 de Toledo.-

J. Ordinario Nam...... 884/2011.-
SENTENCIA NUM. 130

AUDIENCIA PROVINCIAL DE TOLEDO
SECCION PRIMERA

lImo. Sr. Presidente:

D. MANUEL GUTIERREZ SANCHEZ CARO
IImos. Sres. Magistrados:

D. URBANO SUAREZ SANCHEZ

D2 GEMA ADORACION OCARIZ AZAUSTRE
En la Ciudad de Toledo, a veintinueve de julio de dos mil catorce.

Esta Seccioén Primera de la lima. Audiencia Provincial de TOLEDO, integrada por los Iimos. Sres.
Magistrados que se expresan en el margen, ha pronunciado, en NOMBRE DEL REY, la siguiente,

SENTENCIA

Visto el presente recurso de apelacién civil, Rollo de la Secciéon nim. 189 de 2013, contra la sentencia
dictada por el Juzgado de 12 Instancia NUm. 7 de Toledo, en el juicio ordinario nim. 884/11 , en el que han
actuado, como apelante BANKINTER S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales Sra. Dorrego
Rodriguez y defendida por el Letrado Sr. Conde Herrero; y como apelados, D. Eladio y Margarita
representados por la Procuradora de los Tribunales Sra. Rodriguez Martinez y defendidos por la Letrado Sra.
Zaballos Pulido.

Es Ponente de la causa el limo. Sr. Magistrado D. URBANO SUAREZ SANCHEZ, que expresa el
parecer de la Seccion, y son,

ANTECEDENTES:

PRIMERO: Por el Juzgado de 12 Instancia Nim.7 de Toledo, con fecha 19 de junio de 2013, se dict6é
sentencia en el procedimiento de que dimana este rollo, cuyo FALLO dice: "Que estimando en parte la
demanda presentada por la representacion procesal de D. Eladio y de D@ Margarita frente a la entidad
BANKINTER S.A.:
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1.- Declaro la nulidad del préstamo hipotecario en multidivisa contenido en escritura publica otorgada
ante el Notario del llmo. Colegio de Madrid D. Ignacio CARPIO GONZALEZ de fecha 20 de 2.007, con nimero
2.028 de su protocolo.

2.- Acuerdo la consiguiente restitucion reciproca entre las partes de las prestaciones que hubiesen
sido objeto del contrato anulado, con sus intereses, es decir, que los actores deberan restituir a la entidad
bancaria demandada la cantidad de 115.000 euros, que segun consta en la escritura de préstamo hipotecario
acompafiada como documento ndimero tres de la demanda fue entregada a los prestatarios al momento de
otorgar dicha escritura publica, mas intereses legales desde la fecha de la escritura, el dia 20 de junio de 2.007,
mientras que la entidad bancaria demandada debera restituir a los actores la cantidad de 38.412,38 euros, en
concepto de capital e intereses satisfechos por los actores a la fecha de la celebracién de la audiencia previa,
asi como aquellas cantidades que se hayan abonado con posterioridad, mas la cantidad de 3.293,07 euros, en
concepto de comisiones y gastos indebidamente generados para la formalizacién del préstamo declarado nulo,
con sus correspondientes intereses legales desde la fecha en que se efectuaron los correspondientes pagos.

3.- Acuerdo en consecuencia la cancelacion registral del préstamo hipotecario en multidivisas de fecha
20 de junio de 2.007, inscripcion en el Registro de la Propiedad de lllescas, en la finca registral NUMO000O de
Yeles (Toledo), inscripcién 5°.

4.- Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad".-

SEGUNDO: Contra la anterior resolucion y por BANKINTER S.A., dentro del término establecido, tras
anunciar la interposicion del recurso y tenerse por interpuesto, se articularon por escrito los concretos motivos
del recurso de apelacién, que fueron contestados de igual forma por los demas intervinientes, con lo que
se remitieron los autos a ésta Audiencia, donde se formé el oportuno rollo, quedando los autos vistos para
deliberacion y resolucion.-

SE REVOCAN EN PARTE y en la forma que luego se dira, los fundamentos de derecho y fallo de
la resolucién recurrida, que habran de ser completados en la forma que se exprese, si bien se ratifican los
antecedentes de hecho, que relatan la dinamica procesal, por lo que, en definitiva, son

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: Bankinter S.A. recurre en apelacion la sentencia que en fecha diecinueve de junio de dos
mil trece dict6 el Juzgado de Primera Instancia numero siete de los de Toledo por la que, estimando en parte
la demanda interpuesta por Eladio y Margarita , declaraba la nulidad del préstamo con garantia hipotecaria
suscrito por las partes en fecha veinte de junio de dos mil siete.

El primero de los motivos de recurso denuncia, como ya se hizo en la instancia, que la accion ejercitada,
que el Juez a quo considera es la de anulabilidad del art. 1300 del Cédigo Civil , se ha ejercitado pasado el
plazo de cuatro afios a que se refiere el art. 1301 ya que en el momento de presentar la demanda, diez de
noviembre de dos mil once, habian ya transcurrido los cuatro afos fijados como plazo.

A los efectos que ahora interesan, asumiendo que sea cierto que la accién que se ejercita es la de
anulabilidad a la que se refiere el juzgador de instancia, hemos de recordar que el art. 1300 del Cédigo
Civil establece que pueden ser anulados, por tanto no son nulos de modo absoluto, los contratos en los que
concurran todos los requisitos que el art. 1261 exige para que nazcan pero que, en relaciéon con alguno de
los elementos, se de, en el momento en que ha de concurrir para la correcta formacion del negocio, una
circunstancia que lo vicie de modo que al no ser su otorgamiento fruto de una absoluta libertad la parte afectada
puede conseguir que se declare ese extremo y se anule lo acordado. También es de recordar que el art. 1301
establece que el plazo que tiene la parte afectada por la anulabilidad para pedir la declaracién de nulidad del
contrato es de cuatro afios el cual se mide de un modo diferente en funcién de cual de los elementos sea el
afectado, en lo que interesa a esta resolucion, en donde se denuncia un vicio de consentimiento, los cuatro
afios se computan desde que el contrato se consuma, art. 1301.

Pues bien como ha dejado claro el Tribunal Supremo no puede confundirse consumacion con
perfeccion; esta se produce tan pronto como concurren todos los elementos necesarios para que el contrato
exista, en tanto que la consumacion se produce cuando las partes han completado el cumplimiento de sus
obligaciones, asi la sentencia 569/2003 de 11 de junio sefiala "Dispone el art. 1301 del Cddigo Civil que
en los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, el plazo de cuatro afios empezara a correr desde la
consumacion del contrato, norma a la que ha de estarse de acuerdo con el art. 1969 del citado Cdédigo .
En orden a cuando se produce la consumacion del contrato, dice la sentencia de 11 de junio de 1984 que
«es de tener en cuenta que aunque ciertamente el cémputo para el posible ejercicio de la accion de nulidad
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del contrato de compraventa, con mas precision por anulabilidad, pretendida por intimidacién, dolo o error
se produce a partir de la consumacién del contrato, o sea, hasta la realizacién de todas las obligaciones
( sentencias, entre otras, de 24 Jun. 1897 y 20 Feb. 1928 )», y la sentencia de 27 Mar. 1989 precisa que «el
art. 1301 del Cddigo Civil sefiala que en los casos de error o dolo la accién de nulidad del contrato empezara
a correr "desde la consumacion del contrato”. Este momento de la "consumacién” no puede confundirse con
el de la perfeccién del contrato, sino que solo tiene lugar, como acertadamente entendieron ambas sentencias
de instancia, cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes», criterio que se
manifiesta igualmente en la sentencia de 5 May. 1983 cuando dice: «en el supuesto de entender que no
obstante la entrega de la cosa por los vendedores el contrato de 8 Jun. 1955, al aplazarse en parte el pago del
precio, no se habia consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que genero...». Asi en supuestos
concretos de contratos de tracto sucesivo se ha manifestado la jurisprudencia de esta Sala; la sentencia de
24 Jun. 1897 afirmd 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 Febh. 1928 dijo que «la accion para pedir la nulidad por dolo de un contrato de sociedad no comienza a
contarse hasta la consumacion del contrato, o sea, hasta que transcurra el plazo durante el cual se concert6».

La sentencia citada también establece como entender la diccion del art. 1301 y asi continua "tal
doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el sentido, no de que la accion nazca a partir del momento de la
consumacion del contrato, sino de que la misma podra ejercitarse hasta que no transcurra el plazo de cuatro
afos desde la consumacion del contrato que establece el art. 1301 del Cédigo Civil .

Los hechos sobre los que aplicar esta doctrina son: en fecha uno de julio de dos mil tres Eladio y
Margarita adquirieron una vivienda cuyo precio debia abonarse mediante la subrogacién en un préstamo
con garantia hipotecaria concedido por Bankinter a la constructora. En escritura de la misma fecha los hoy
litigantes novaron el contrasto de préstamo. Mediante escritura de veinte de julio de dos mil siete se procedio
a la celebracion de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, el que es objeto de este procedimiento.
En dicho contrato, y en lo que ahora interesa se establecio que los apelados debian devolver la suma prestada
en un plazo de veinticinco afios, concluyendo el veinte de junio de dos mil treinta y dos.

Siendo ello asi es claro que la sentencia acierta cuando establece que aun no habia transcurrido, ni
al momento de presentarse la demanda ni siquiera aun hoy, el plazo de cuatro afios, tantas veces referido,
porque quedando pendientes de pago cuotas de amortizacion por parte de los prestatarios el contrato aun
no se ha consumado.

El motivo se desestima.-

SEGUNDO: importante es determinar si, como se afirma en la sentencia, la accion que se ejercita es
la de anulabilidad del art. 1300 u otra y ello porque si bien en cuanto al plazo de ejercicio, como se ha visto,
ello carece de relevancia en este caso, no sucede lo mismo con los criterios sobre los que ha de valorarse
el contrato.

En este sentido esta Sala entiende que existe una errénea identificacion de la accién puesto que a los
hechos que se recogen en la sentencia la normativa de aplicacion es la Ley 26/1984 General para la defensa
de los consumidores y usuarios y que regula los derechos de estos. Norma que era la vigente al tiempo de
celebrarse el contrato cuya nulidad se reclama. La citada Ley es de preferente aplicacion.

Tras la promulgacion del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre ello no ofrece dudas
porque el art. 59 establece, que "1. Son contratos con consumidores y usuarios los realizados entre un
consumidor o un usuario y un empresario.

2. Los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en todo lo que no esté expresamente
establecido en esta norma o en leyes especiales, por el derecho comun aplicable a los contratos.

La regulacién sectorial de los contratos con los consumidores y usuarios debera respetar el nivel de
proteccion dispensado en esta ley, sin perjuicio de que prevalezcan y sean de aplicacion preferente las
disposiciones sectoriales respecto de aquellos aspectos expresamente previstos en las disposiciones del
derecho de la Unién Europea de las que traigan causa.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, la regulacion sectorial podra elevar el nivel de proteccion
conferido por esta ley siempre que respete, en todo caso, las disposiciones del derecho de la Unién Europea.

3. Los contratos con consumidores y usuarios que incorporen condiciones generales de la contratacion
estan sometidos, ademas, a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion”
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y del que con total claridad resulta que el Decreto Legislativo es norma especial y de aplicacion preferente,
es de resefar que el apartado segundo establece que es norma, la que protege a los consumidores, de
aplicacion a tales contratos y que la normativa comun solo lo es en defecto de dicha ley o de otra ley especial.
Por tanto en orden de prelacién a la hora de aplicarlas, primero esta la ley especifica, luego otras leyes
especiales, sectoriales en funcion del contrato o servicio prestado, y siempre y cuando suponga un mayor
nivel de proteccion, y por ultimo la normativa del Cédigo Civil.

Pues bien, como dijimos aunque la Ley 26/1984 no contiene una norma similar si que es posible deducir
su preferente aplicacién de lo que se establece en su art. 1,1 habida cuenta de la remisién que realiza en primer
lugar al art. 53,3, de la Constitucion , que establece que las decisiones de los Tribunales han de garantizar la
efectividad de los derechos, pero también por su relacién con lo que se dispone en el art. 2, al regular cuales
son los derechos de los consumidores que el legislador estima como "basicos”, y entre ellos recoge, en el
inciso f) del apartado primero la proteccion juridica, y del apartado segundo al exigir que la proteccion sea
prioritaria cuando guarden relacién con bienes y servicios de uso comun, ordinario o generalizado. De esa
conjuncién cabe inferir que los derechos basicos, que la ley reconoce, han de garantizarse en todo el territorio
nacional, art. 139 de la Constitucién , y han de estar garantizados por el Estado, art. 138, lo que solo puede
conseguirse si las normas que regulen, en los distintos sectores, las relaciones econémicas a que se refiere
el art. 128, citado en el art. 1, son imperativas.

Tampoco se puede olvidar, y ello lo recoge la propia Exposicién de Motivos de la Ley, que el art. 51,1
de la Constitucién impone a los poderes publicos la defensa de los consumidores y usuarios de modo que la
interpretacion de las normas ha de hacerse con ese principio. Y, en fin, lo establecido en el art. 10 bis 3 al
sefialar que las normas de proteccién de los consumidores frente a las clausulas abusivas seran de aplicacion
cualquiera que sea la ley que las partes hayan elegido para regir el contrato refuerza el caracter imperativo
de las normas y no solo dentro del reducido marco a que se refiere el precepto.

Por tanto, si existe el deber de garantizar los derechos de los consumidores y usuarios, y si una ley
reconoce cuales son esos derechos, que ademas proclama como prioritarios e irrenunciables, art. 2,2y 3
de la Ley, forzosamente hemos de partir de que el legislador ha querido dar a dicha norma el caracter de
imperatividad que permita lograr los fines que enuncia, lo que antepone su aplicacion a cualquier otra, como
es el Cadigo Civil, sin perjuicio de las relaciones que puedan establecerse entre ellas.

Por otro lado hemos de recordar que el citado art. 2 ha de ser interpretado a la luz de la directiva 93/13
de 5 de abril del Consejo de la Unién Europea tal y como se ha encargado de recordar el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de un modo uniforme y mas recientemente en la sentencia de diecisiete de julio de
2014 , dictada en un procedimiento prejudicial, en donde se recuerda que la Directiva es imperativa, con lo
gue también han de serlo, porque en otro caso deberian dejarse de aplicar y hacerlo de forma directa con la
Directiva, las normas nacionales que regulen la materia, con mayor rigor, y en palabras de la propia sentencia
"A este respecto, procede recordar de entrada que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
el sistema de proteccién que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla
en situacion de inferioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad de negociacién como
al nivel de informacién (sentencia Barclays Bank, C-280/13, EU:C:2014:279, apartado 32, y Aziz, C-415/11,
EU:C:2013:164, apartado 44).

23 Habida cuenta de esta situacion de inferioridad, el articulo 6, apartado 1, de la citada Directiva preve
gue las clausulas abusivas no vincularan al consumidor. Se trata de una disposicién imperativa que pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas (sentencia Banco Espafiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 40 y jurisprudencia citada).

24 En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado en varias ocasiones que el juez nacional debera
apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual incluida en el ambito de aplicacién de la
Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional,
tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (sentencias Aziz,
EU:C:2013:164, apartado 46, y Barclays Bank, EU:C:2014:279, apartado 34).".

Y dado que la doctrina recogida en dichas resoluciones impone que el examen de la abusividad de una
clausula se puede realizar aun de oficio forzoso sera reconocer que la Ley estatal que regule los derechos
de los consumidores y usuarios es imperativa y preferente y que la errénea denominacion por las partes, y
aun por el Juez de instancia, acerca de la naturaleza de la accién no impide que se examine cual es la que
en realidad se corresponde con los hechos denunciados en la demanda.
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Por otro lado el cambio en cuanto al enfoque juridico que ahora se indica no supone falta de congruencia.
Como recuerda la sentencia 834/2009 de 22 de diciembre "como declaran las SSTS de 21 de julio de 2000, 17
de diciembre de 2003, 6 de mayo de 2004 , 31 de marzo de 2005, 17 de enero de 2006 , 5 de abril de 2006 ,
23 de mayo de 2006 y 18 de junio de 2006 , entre otras muchas, la incongruencia, como vicio interno de la
sentencia, existe cuando se concede mas de lo pedido por el actor o menos de lo aceptado por el demandado;
cuando no se resuelve sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el proceso; cuando
se aprecian excepciones no opuestas por la parte demandada, salvo cuando puedan estimarse de oficio; o,
finalmente, cuando se altera por el Tribunal la causa petendi [causa de pedir] como fundamento juridico-factico
de las peticiones deducidas en el proceso, generando la consiguiente indefension para la otra parte.

Esta ultima infraccion es la que en este motivo se imputa a la sentencia recurrida.

Sin embargo, como declara la STS de 8 de marzo de 2006 , no es exigible el rigor formal de una
correspondencia exacta con las peticiones de las demandas, proyectadas en sus suplicos, sino que la
sentencia, adecuadamente cohonestada con la exposicion factica y la fundamentacion juridica, ponga de
relieve que se resuelve sobre lo que en definitiva se reclama, al margen de consideraciones abstractas sobre
la naturaleza o la estructura de la pretension deducida. En el caso examinado la demanda pretendid la
declaracion de nulidad de determinadas clausulas contractuales contenidas en los documentos ofrecidos a los
clientes del establecimiento financiero fundandose en su caracter abusivo. Este caracter abusivo se apoyaba
no solamente en su contenido sino también en las condiciones en que se habian celebrado los contratos y
en su falta de transparencia. La sentencia de apelacion, al abordar estas Ultimas cuestiones, afirma que la
normativa sobre informacién y transparencia, aun cuando no citada inicialmente, sin embargo fue apuntada
por la actora al describir los motivos por los que interesaba la declaracion de nulidad.

En suma, la demanda versé desde el primer momento en torno a la validez de las clausulas
contractuales cuya nulidad se pretendia por imponer condiciones abusivas sin la debida transparencia y no
puede decirse que los elementos facticos que sustancialmente integran la pretension hayan sido alterados
por haber hecho mas hincapié en la apelacién en uno o en otro de los aspectos de la fundamentacion
juridica mediante la que trataba de obtenerse la declaracion de nulidad. No se aprecia, en consecuencia, la
incongruencia denunciada, por no haberse variado la causa petendi , y haberse desenvuelto la argumentacion
de la Audiencia (al igual que la del Juzgado, aunque llegara parcialmente a una conclusion distinta), dentro del
margen de calificacién de los hechos que brinda al juzgador el principio iura novit curia [el tribunal conoce el
Derecho] para la calificacién de los hechos y la seleccién de la norma aplicable, que permite al tribunal fundar
su decision en preceptos juridicos distintos de los invocados siempre que no se alteren sustancialmente los
hechos que fundamentan la pretension ( SSTS de 24 de julio de 2006 , 6 de abril de 2005 , 16 de marzo de
2007, RC n.°717/2000, 18 de junio de 2007, RC n.° 4408/2000 , 8 de noviembre de 2007, RC n.° 4341/2000 ,
5 de diciembre de 2007, RC n.° 2748/2000 , 22 de enero de 2008, RC n.° 5501/2000 )." y esta Sala para
nada ha modificado ni los hechos ni tampoco la pretension de la parte, que es la declaracién de nulidad del
contrato por contener una clausula que establece la forma de retribucién del préstamo que fue firmada por
los actores con insuficiente informacion

Asi pues creemos que tanto la parte actora cuanto el Juez a quo no han acertado a la hora de definir
la accién que resulta de los hechos que la demanda recoge. Y ello tiene importancia porque no se habran de
tener en cuenta solo las normas nacionales sino también las directivas y otras normas generales emanadas
de la Union Europea y, por supuesto, la doctrina que haya dictado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en aplicacién de las mismas y como garante de la uniforme aplicacion de los principios que de ellas resulten
a todos los estados miembros.

En este sentido lo que se ha de examinar es si del conjunto del contrato resulta que exista alguna
clausula que resulte abusiva, si bien ello con referencia a la informacidn facilitada a los actores, y si ello
afecta a todo el con trato, o solo a la clausula en cuestidon debiendo mantener el resto de lo pactado.

Con esto se da respuesta a las alegaciones de la parte recurrente de si la normativa que el Juez a quo
ha tenido en cuenta a la hora de valorar si la clausula es abusiva es 0 no de aplicacion puesto que la Ley
especial es imperativa, por tanto su no aplicacion es un error en la aplicacién del derecho, y dado que de
oficio se debe aplicar ha de poder hacerse en cualquier estado del procedimiento. Lo esencial serd que se
respeten los hechos, esto si que no pueden ser modificados pero el determinar la nhorma que a los mismos
es de aplicaciéon no supone incongruencia en tanto en cuanto la causa petendi solo se relaciona con la accion
ejercitada cuando cabe la posibilidad de optar entre varias por la mas adecuada pero no cuando de lo que
se trata es de aplicar la norma imperativa que es la Unica que puede tenerse en cuenta en funcion de los
hechos. Dicho de otro modo, si examinados los hechos, y en funcién de la peticién de la parte, es posible
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conceder, o denegar, lo pedido sobre la base de varias disposiciones y ninguna es imperativa, el no atenerse a
la calificacion juridica realizada en la sentencia de instancia supondra incongruencia, pero si los hechos no se
modifican y la peticion puede concederse sobre la base de normas imperativas, el apartase de la calificacion
juridica de la instancia no vulnera derecho alguno.

No pasa por alto esta Sala que lo que en este caso se discute es si la clausula por la que se establecia
la forma en que se fijaba la forma de calcular y cuantia de la devolucién del importe del préstamo, mas los
intereses remuneratorios, forma parte del precio o retribucién del contrato y que, por tanto, en principio no
puede ser abusiva ya que el art. 4,1 de la Directiva las excluye, sin embargo ello es asi cuando se refiere a
las clausulas previstas en el art. 3, que son aquellas que son abusivas por su propia naturaleza y aun cuando
por parte del profesional no haya mediado incumplimiento de las obligaciones y haya actuado de buena fe,
pero no cuando se trata de clausulas a las que se les aplique el apartado segundo del mismo art. 4 ya que en
tal caso, si media una falta de informacién, o de algun otro modo, en el momento de la perfeccién del contrato,
por parte del profesional se incumple el deber de buena fe y de facilitar cuanta informacion sea necesaria para
la formacién del consentimiento del consumidor, en tales casos aun cuando se refiera a aquellas que delimitan
el precio o las obligaciones principales de las partes contratantes, es de aplicacién la Directiva.-

TERCERO: Determinado ya el marco juridico que ha de tenerse en cuenta para la resolucion del recurso
no queda sino establecer cuales son los hechos que la sentencia da por probados, que en gran medida no
se discuten por las partes.

Asi se considera probado porque es un hecho que no se ha discutido la existencia del contrato de
préstamo, con garantia hipotecaria, suscrito en fecha veinte de junio de dos mil siete, asi como tampoco se
discute el contenido de la escritura.

Segun la misma los actores reciben, en la divisa acordada y como principal, el contravalor de ciento
quince mil euros, habiendo pactado que la moneda a la que se convierte es el yen japonés, por lo que el
préstamo queda fijado en diecinueve millones doscientos treinta y dos mil ciento diecisiete yenes. Se establecia
gue en la cuenta en que se ingreso el capital se adeudarian los "intereses, comisiones y gastos de cualquier
naturaleza producidos por la correspondiente divisa".

El pago que debia realizar en trescientas cuotas que suponian, segun la estipulacién segunda, ochenta
mil quinientos cuarenta y dos yenes que incluye la parte de amortizacién de capital y del pago de intereses.

La clausula tercera recogia el célculo de intereses y se establecen dos formas en funcién del tipo de
moneda en que deba restituirse el principal; si se trata de moneda extranjera el interés se calcularia sobre
el libor con un diferencial de mas uno con veinticinco puntos, si se tratase de euros el célculo se realizaria
tomando en cuenta el euribor con un diferencial de cero sesenta y cinco puntos.

Para el supuesto de devolucion en yenes se establecia que, ademas del pago de los intereses, segun el
calculo referido, se afiadirian "cuantos gastos, corretajes, comisiones e impuestos de todo tipo que se originen
y deban ser pagados por Bankinter para la obtencion de dichos recursos".

A juicio de esta Sala el punto central del debate esta en determinar si la clausula por la que se fija el
pago de las cuotas adolece o no de la falta de claridad que en la demanda se indica o si, por otros medios,
los actores podian tener el conocimiento suficiente acerca de cuales serian los concretos conceptos y cifras
aproximadas, que deberian abonar.

Sobre este Ultimo extremo hemos de sefalar que no esta probado ese conocimiento por otros medios o
procedimientos. Se afirma por la recurrente que con anterioridad se les hizo entrega de una oferta vinculante
en donde se recogen todos los detalles de la operacién, sin duda para dar cumplimiento a lo establecido en la
Orden del Ministerio de la Presidencia de 5 de mayo de 1994 en donde, con caracter de obligacién se impone
a las entidades de crédito el que hagan entrega de un documento con una oferta en donde consten todos los
datos que la propia Orden establece en su Anexo I, art. 5 de la misma. Sin embargo esa no es la cuestion
porque de lo que se trata no es de acreditar si se hizo 0 no entrega de la oferta vinculante sino de poder
comprobar que dicha oferta se adecuaba a las prescripciones de la mencionada Orden y si la informacion
era clara'y comprensible para los apelados, y no podemos saberlo porque ni se aporta a este procedimiento,
por cierto tampoco se aporto al Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, ni consta en la escritura la
transcripcion de la misma, el Notario solo afirma que los demandantes dicen haberla recibido no que la hayan
recibido y menos aun cual es el contenido. Pero es mas, la oferta vinculante a que se refiere la Orden citada
no es el folleto a que se refiere la Circular del Banco de Espafia, la 8/1990 de siete de septiembre; por cierto
parece que por el banco recurrente se ha incumplido la obligacion que dicha Circular establece en cuanto a la
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conservacion de un documento escrito firmado por el cliente en donde se recoja toda la informacién relativa
a comisiones, tipos de interés etc., 0 eso 0 es que de modo consciente no se quiere aportar, lo que solo tiene
sentido si es que resulta evidente que dicho documento no relne las exigencias de claridad minimas. En
cualquier caso, lo que no puede es basarse la afirmacién de cumplimiento de informacion en la mera alegacion
de parte cuando es la falta de diligencia a la hora de cumplir con sus obligaciones.

Por tanto lo que hemos de examinar es si la clausula tercera tiene la claridad suficiente como para que
por los actores se pudiera conocer todos los gastos que habrian de abonar en el supuesto de que decidieran
la devolucion en yenes del capital prestado.

A este respecto podemos ya afirmar que no es asi. Como se ha visto todas la menciones que en la
escritura se contienen y referidas al pago de cantidades distintas del capital y de los intereses se hacen de
un modo general; ni siquiera por indicacion se sefiala cuales sean esos corretajes, comisiones o0 impuestos
siendo que tal vez pudiera no conocerse cual seria la suma que en cada momento se tuviera que aplicar,
pero desde luego lo que no es posible que la entidad recurrente no conociera de antemano cuales eran los
conceptos mismos.

De manera muy especial no se informa que el tipo de cambio de la moneda puede afectar a la cantidad
que al final debe devolverse, ni tampoco se les informa de cual era ese tipo de cambio en el momento de
concertar el préstamo ni tampoco de cuales las previsiones acerca de su evolucion. Ello es lo que ha provocado
gue ante la disminucién del diferencial de cambio, de forma mas llana al haberse apreciado el yen en relacion
con el euro, haya aumentado la cifra de euros que se ha de invertir por los apelados para la compra de los
yenes necesarios para devolver el préstamo.

Ello no se suple por la indicacion final de que debera abonar todos los gastos, comisiones y corretajes
porgue habiendo sido sencillo que se dijese que serian los que tuvieran relacion con el tipo de cambio entre
el euro y el yen sin embargo se habla, de un modo cuando menos falto de claridad, de "obtencién de dichos
recursos".

El art. 10 bis) de la Ley 26/1984 , apartado primero, contiene una mencién a cuales son las condiciones
gue ha de cumplir una clausula para que se adecue a la normativa de proteccion de los consumidores y
usuarios y en el apartado cuarto se sanciona con la nulidad, se tendran por no puestas, las que incumplan tales
exigencias. En desarrollo de ese primer apartado se contenia un elenco de supuestos, que al igual que sucede
con el art. 3 y anexo de la Directiva 93/13 , no es tasado sino enunciativo, en general era muy similar a las
gue el anexo considera clausulas abusivas. Sin embargo dicha relacion se refiere a las clausulas abusivas
por su contenido no por falta de informacién. En la directiva 93/13 se hace una distincion clara, como ya se
indic6 si, como es el caso, la abusividad se refiere a uno de los elementos que afectan al precio, la clausula
no es abusiva por su contenido pero puede serlo por no ofrecer al consumidor toda la informacién que resulta
necesaria para que pueda formase una idea correcta acerca de las obligaciones que asume. Y esa distincion
se traslada al texto legal espafiol porque el art. 10 establece cuales son las condiciones que han de revestir
las clausulas, en lo que ahora interesa el establece "1. Las clausulas, condiciones o estipulaciones que se
apliquen a la oferta o promocion de productos o servicios, y las clausulas no negociadas individualmente
relativas a tales productos o servicios, incluidos los que faciliten las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez
en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberan hacerse referencia
expresa en el documento contractual”.

Es evidente que la clausula tercera del contrato que es objeto de este procedimiento no reldne las
condiciones de claridad y sencillez por la poderosa razén de que hay ocultacién de informacién con el empleo
de una férmula general que no permite que los apelados pudieran saber ni cuales eran los gastos, comisiones,
corretajes o impuestos ni menos aun cual era la cifra, aunque fuese aproximada, que de los mismos se les
podia repercutir en los pagos. Y es mas, el empleo de un indice de referencia, el libor, que a diferencia de lo
gue sucede con el euribor no es de conocimiento general, para un ciudadano medio, que no se relacione con
actividades de inversion obligaba a la entidad recurrente a ofrecer un mayor detalle en las explicaciones de
lo que ello comportaba para la vida del préstamo, en este sentido forzoso es que se hubiera informado a los
actores acerca de cual era el tipo, en el momento de contratar, cual la evolucion hasta el momento, cual la
gue se prevé, en funcion de la informacion con la que cuente el banco.

A nivel jurisprudencial el T.J.U.E. ha sefialado en su sentencia de 30 de abril de 2014 que la exigencia
de que una clausula contractual deba redactarse de manera clara y comprensible para el consumidor es una
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obligacién que no se agota con que la misma lo sea desde el punto de vista gramatical sino que ha de suponer
la exigencia de que exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion
de la divisa extranjera a la que se refiere la clausula asi como la relacién entre ese mecanismo y lo establecido
en otras clausulas relativas a la entrega del préstamo de manera que el consumidor pueda conocer y evaluar,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, cuales son las consecuencias econémicas que el contrato
le van a suponer.

Y la sentencia de 14 de marzo de 2013 sefial6 cuales eran los criterios que el Juez nacional debia
tener en cuenta a la hora de valorar si una clausula resultaba abusiva "Pues bien, con caracter general, para
cualquier clausula incluida en un contrato de consumo y no negociada individualmente, habra que tener en
cuenta los siguientes parametros: (i) La naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato. (ii)
Todas las circunstancias que concurran en su celebracion. (iii) Respecto de los parametros de la " buena fe y
desequilibrio importante en detrimento del consumidor entre los derechos y las obligaciones de las partes que
se derivan del contrato ", la Directiva Unicamente fija los conceptos abstractos, por lo que habra que atender
a " las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido ",
mediante un " analisis comparativo " con el que podré valorarse " si -y, en su caso, en qué medida- el contrato
deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente
". (iv) Medios de los que dispone el consumidor " con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de
clausulas abusivas ". (v) Para constatar si se han respetado las exigencias de la buena fe, el juez nacional
debe comprobar " si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa
con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual "

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 vino a sefalar cuales son
los criterios que se han de respetar por una clausula contractual para estimar que la misma es clara y
comprensible.

En este caso, como se ha visto, los prestatarios no podian hacerse una idea de cuales eran las
consecuencias econdmicas que para ellos tenia el celebrar el contrato en yenes puesto que no se les informé
ni tan siquiera de que el resultado final estaba afectado por el tipo de cambio que en cada momento existiera
entre el yeny el euro; tampoco se les indicaron cuales eran, aparte de la comisién de apertura, las comisiones,
corretajes e impuestos que podria repercutir el banco, lo que facultaba a este, por el caracter de indefinicion
de la redaccion, a poder cargar el que tuviera por conveniente, y no solo en lo referido al importe o indice,
de manera que a lo largo de toda la vida del contrato en ninglin momento podian saber cual podria ser la
futura cuota ni si, como ha sucedido, al final la suma que en euros han de aportar para la compra de yenes
con que proceder al pago de las cuotas de amortizacién podia ser superior al capital prestado inicialmente;
nétese que no se trata solo de los intereses, para los que la variacion es algo que si se determinaba, aunque
fuera sobre bases de oscuridad, sino que el aumento podia darse incluso en relacién con el capital mismo lo
cual, aunque ello en este caso carece de relevancia, supone que en puridad no estemos ante un contrato de
préstamo sino ante un producto financiero complejo y de inversion. Si a ello le sumamos que con el contrato
se afectaba a la vivienda de los apelantes la Unica conclusion de todo ello es que hemos de concluir que la
clausula es nula por falta de informacion.-

CUARTO: Llegados a este punto hemos de determinar cuales son las consecuencias que la declaracion
de nulidad de la clausula tiene.

La sentencia de instancia concluye en la nulidad del contrato, estableciendo la restitucion reciproca y
la cancelacidn de la anotacion de la hipoteca. En modo alguno la conclusion de la sentencia es acertada.

El hecho de que una clausula pueda ser considerada nula no supone, per se, que lo sea todo el contrato,
conclusién a la que llega la sentencia de instancia. No existe respaldo legal alguno para tal consideracion
siendo que lo que se ha de determinar es si el contrato puede continuar vigente sin la clausula nula.

Asi lo establecia el apartado segundo del art. 10 bis) de la Ley de 26/1984 de 1°9 de julio "2. Seran
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se
aprecie el caracter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto
por el articulo 1258 del Cédigo Civil . A estos efectos, el Juez que declara la nulidad de dichas clausulas
integrara el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable
para el consumidor o usuario. S6lo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa
en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada".
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Es también lo que propugna la Directiva 13/93 en su art. 6,1 "Los Estados miembros estableceran
gue no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.

Es también lo que han declarado tanto el T.J.U.E. cuanto el Tribunal Supremo. El primero de ellos en
su sentencia de 30 de abril de 2014 , entre otras muchas, en la que ha declarado que el art. 6,1 de la Directiva
93/13 /CEE ha de interpretarse en el sentido de que no ser opone a que la legislacidon nacional establezca
gue la declaracién de nulidad de una clausula pueda no conducir como efecto a la total nulidad del contrato,
siempre y cuando este pueda subsistir sin la clausula declarada nula; en caso de que ello no sea posible el
contrato mismo sera nulo.

Por su parte el TS en su sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la nulidad parcial de los contratos.
Después de recordar que a diferencia de otros ordenamientos, como el italiano y el portugués que en los
articulos 1419.1 y 292 de sus respectivos codigos civiles regulan de forma expresa la nulidad parcial de los
contratos, el nuestro carece de norma expresa que, con caracter general, acoja el principio de conservacion
del contrato ante nulidades parciales del mismo, recuerda que la jurisprudencia ha afirmado la vigencia del
favor negotio tutela de las iniciativas negociales de los particulares, en virtud del cual, en primer término, debe
tratarse de mantener la eficacia del negocio en su integridad, sin reducirlo, y cuando ello no es posible, podar
el negocio de las clausulas ilicitas y mantener la eficacia del negocio reducido ( SSTS 488/2010 de 16 julio .
RC 911/2006 ; 261/2011, de 20 de abril, RC 2175/2007 ; 301/2012, de 18 de mayo, RC 1153/2009 ; 616/2012,
de 23 de octubre, RC 762/2009 ).

Pues bien, en este caso es perfectamente posible el mantenimiento del contrato.

Como se dijo mas arriba el contrato preveia dos formas de calcular los intereses que como remuneracion
debia percibir Bankinter. Por un lado si el capital se prestaba en yenes entraba en juego el apartado a) de la
clausula tercera, que hemos declarado nulo, y si se hacia en euros era el apartado b)

En relacién con este segundo modo de célculo de la amortizacién no observamos que la forma de pacté
adolezca de vicio o defecto alguno que comporte su nulidad. El capital estaba claramente determinado, en
la clausula primera se fijaba en ciento quince mil euros. La forma de célculo de los intereses se hacia por
referencia al euribor con un diferencial de cero con setenta y cinco puntos y, ademas, se determinaba que en
el momento inicial el tipo de ese interés era del cinco por ciento, por cuanto que el euribor tenia un tipo de
cuatro con veinticinco puntos. Se establece también que en las futuras revisiones el tipo a tener en cuenta
era el euribor a un mes.

A diferencia de lo que sucedia con la clausula cuando el préstamo se fijaba en yenes todos y cada uno
de los conceptos estaban determinados desde el primer momento. Ninguno de ellos supone un conocimiento
especial, no es baladi recordar que es frecuente la informacién que se ofrece, incluso por los medios generales
de comunicacién, de la evolucién del tipo del euribor, de modo que en cada momento los demandantes podian
conocer la parte que como intereses remuneratorios debian abonar.

Por otro lado no existe ninglin elemento aleatorio, fuera de ese pacto de intereses, de modo que el
capital prestado y pendiente de devolucién en ningln caso aumentara, por mucho que variase el tipo de
referencia solo afectara a los intereses.

Por tanto es perfectamente posible que el contrato se mantenga con lo pactado en el apartado b) de
la clausula tercera.

Por consiguiente la sentencia ha de ser revocada si bien la que ahora se dicta obligara a que por parte
de Bankinter se realice un recélculo de todo el contrato con el fin de adecuar, desde el inicio, la remuneracion
del mismo con referencia al apartado b) de la clausula tercera y en relacion con la cantidad que haya sido
abonada y que exceda de lo que se habria tenido que abonar, hasta el momento, por la nueva forma en que
se ha de calcular debera imputarse al capital.-

QUINTO: No procede efectuar especial pronunciamiento sobre las costas procesales causadas en esta
segunda instancia, en aplicacion del art. 398 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, ni tampoco en la
primera , art. 394 de la L.E.C . puesto que la estimacion parcial del recurso lleva consigo la estimacion parcial
de la demanda en tanto en cuanto ni se declara la nulidad del contrato ni tampoco procede la cancelacion de
la inscripcion registral del derecho de hipoteca.-

FALLO:
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Que ESTIMANDO el recurso de apelaciéon que ha sido interpuesto por la representacion procesal de
BANKINTER S.A., debemos REVOCAR Y REVOCAMOS EN PARTE la sentencia dictada por el Juzgado
de 12 Instancia NUm.7 de Toledo, con fecha 19 de junio de 2013, en el procedimiento nim. 884/11, de que
dimana este rollo, y en su lugar

ESTIMAMOS EN PARTE la demanda interpuesta por Eladio y Margarita y DECLARAMOS LA
NULIDAD del apartado A) de la clausula tercera del contrato de fecha veinte de junio de dos mil siete
celebrado con la entidad BANKINTER S.A. manteniendo la vigencia del contrato.

Por parte de Bankinter S.A. se procedera al recalculo de los intereses devengados desde el inicio del
contrato aplicando lo establecido en del apartado B) de la citada clausula y el exceso que pudiera haber sido
abonado se imputara al capital pendiente de amortizacion; todo ello sin efectuar especial pronunciamiento
sobre las costas causadas en ninguna de las dos instancias, y con devolucion del depdsito para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo de la Seccién, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada la anterior resolucion mediante su lectura integra por el llmo. Sr.
Magistrado Ponente D. URBA NO SUAREZ SANCHEZ, en audiencia publica. Doy fe.-
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Juzgado de lo Mercantil N° 9 de Madrid

Procedimiento: Autos Civiles Juicio Ordinaric N° 695/2012

Demandantes: D. y de

Procurador: Sr. GARCIA DE MATEQ
Abogado: Sra. DIAZ FERNANDEZ
Demandado: BANCO SANTANDER S.A
Procurador: Sr. CODES FEIJOO
Letrado: Sra. PI I AMOROS

SENTENCIA i L.C,
e V2009
En Madrid a 05 de septiembre de 2013

El Iimo. Sr. D. Javier Yafiez Evangelista, Magistrado-Juez
del Juzgado de lo Mercantil N°® 9 de Madrid y su partido,
ha visto los presentes autos de juicio ordinario, sequidos
en este juzgado con el numero 695/2012, a instancia de
D. y de D®

contra BANCO SANTANDER S.A sobre accién
individual de nulidad y no incorporacidédn de ceondiciones

generales de la contratacién y con base en los

siguientes;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador Sr., Garcia De Mateo obrando en
la representacién procesal indicada presentd escrito de
demanda que por turno de reparto correspondié a este Juzgado
promoviendo juicic ordinario contra Banco Santander S.A, eén
la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacidén, cuyo contenide se da por reproducido

en la presente sentencia, sclicitaba se dictase sentencia por

la que:




“?) Se DECLARE ABUSIVA la Clausula segunda bis apartado

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

¢) del contratc de préstamo, decretando su NULIDAD y se
CONDENE a la demandada PERMITIR LO0S CAMBIO DE DIVISA segun
lcs términos del resto de apartados de la clausula, e
interpretando el juzgador el resto del contrato del modo mas
favorable a la parte actora, en su calidad de consumidor vy
usvario, con expresa condena al rago de las costas del
presente procedimiento

3°) SUESIDIARIAMENTE, para el caso de no estimar el
petitum anterior, se DECRETE LA NO INCORPORACION AL CONTRATO
de la Clausula segunda bis apartado c) por no cumplir con los
requisitos de concrecién, claridad, transparencia exigidos
por la legislacién aplicable y se CONDENE a la demandada
PERMITIR LOS CAMBIO DE DIVISA segln los términos del resto de
apartados de 1la clausula, e interpretando el juzgador el
resto del contrato del modo mids favorable a la parte actora,
en su calidad de consumidor y usuario, con expresa condena al
pago de las costas del presente procedimiento”

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se dio traslado
de la misma junto con los documentos gque acompafaba al
demandado para que se personara y contestase a la demanda
dentro del plazo legal, En su escrito de contestacién, el
demandado se opusc a la demanda ejercitada, solicitando se
dictase sentencia por la que desestimando la demanda
ejercitada se absolviese a su patrocinado. Citando a las
partes para la celebracidn de la preceptiva Audiencia Previa.

TERCERO.- Llegados el dia y horas sefialados comparecieron
las partes debidamente representadas, previo intento de
acuerdo sin resultado positivo, las partes se ratificaron en
sus alegacicnes y peticiones, proponiendo como medios de
prueba la actora, interrogatorio de partes, dictamen de
peritos y testifical. Por 1la demandada se interesdé el
interrogatoric de partes, testifical vy ratificacién del
dictamen pericial al amparo del art 347. Admitideos los medios

de prueba que se consideraron pertinentes y necesarios, se

sefialé dia y hora para la celebracidén del acto del juicio.




CUARTO.- Llegados el dia y hora sefialados comparecieron
las partes debidamente representadas, practicéndose los medios
de prueba cen el resultado que es de ver en autos, tras lo
cual se declararon los autos vistos para resolver,

QUINTO.~ En la tramitacién del presente procedimiento se

han observadc las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- OBJETO DEL LITIGIO

1. A través del presente procedimiento ejercita la parte
actora acumuladamente accién individual de nulidad de la
clausula segunda bis apartado c} del Préstamo en Divisas con
Garantia Hipotecaria suscrito por las partes en fecha 26 de
junic de 2007 por resutar abusiva y subsidiariamente accién de
no incorporacién de la misma condicién general por no cumplir
los requisitos de trasparencia y comprensibilidad establecidos
en el art 5 de la LCGC.

2. En esencia viene a sustentar su pretensién en el actor
sobre la base de los siguientes argumentos: a) se le dio una
informacién precontractual errdnea e insuficiente, pues en
todo caso por el director de l1la oficina donde se contrata el
producto se le indica que libremente podria cambiar la divisa
en la que se efectuaban los pagos, con el mero cumplimiento de
un formal preaviso a la entidad bancaria b) Tampoco se le
informé de la existencia de una clausula limitativa de esa
facultad al momentc de la lectura de la escritura de préstamo
c) Durante la vigencia del préstamo se solicitd en diversas
ocasiones el cambio de divisa vy el bancoe 1lo rechazd
remitiéndose a la politica del bancoe y sin especificar los
motivos concretos por los que se denegaba el cambio de divisa
d} La clausula controvertida resulta poco transparente y esta
falta de <claridad vy <concrecidén con el udniceo fin de
aprovecharse de esta ambigledad y oscuridad para interpretarla
a su libre arbitrio seglin la ccasidn, para tenerla en cuanta

cuando le beneficie, perjudicando a los prestatarios o para




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

obviarla «cuando ello 1le irrogue beneficios, como habria
ocurrido en el caso de la denegacién del cambio a Libras
interesado en diversas ocasiones por los actores e} Con
independencia de lo anterior la clausula resultaria abusiva

al causar en perjuicio de los prestatarios un
desequilibrio importante de 1los derechos y obligaciones
derivadas del préstamo y contravenir las exigencias de 1la
buena fe.

3. Frente a tal pretensién se alza la demandada alegando
en sintesis que: a) Fueron los actores quienes se interesaron
por el producto por lo gque conocian su funcionamiento, siendo
en tcdo caso informado de las condiciones del préstamo b) La
naturaleza del producto implica cierta complejidad que
revierte igualmente en la naturaleza y condiciocnes del
consumidor medio al que estd dirigido <) La cldusula es clara
legible y comprensible, de su contenido se desprende que el
cambio de la divisa en la que efectuar la devolucidén del
principal no es libre para el prestatario, sino que esté
supeditadc al consentimiento de la entidad bancaria y que el
mismo a su vez esta sujeto a un hecho objetive como es la
divisa elegida suponga un cambio fundamental en el tipo de
cambio vigente, por lo gque se trata de una condicién
simplemente potestativa, que por tanto no tampoco abusiva d)
Tantc la cléusula comc su ejecuciédn responden a la necesidad
de controlar el riesge asumido por la entidad financiera
evitando un incremento de endeudamiento en el cliente y ese
seria el unico motivo por el gue se denegaron los cambios de
divisa interesados en su momento, por lo que esa negativa
redundd en beneficio del cliente y no del banco.

4. Aun cuande tal wvez fuera mas conveniente un control
formal inicial de incerporacién y sélo en caso de que el mismo
resultase positive realizar un control material de abusividad,
por razones de congruencia hemos de realizar el examen en
sentido inverso, pues con caracter principal se interesa la
nulidad de 1la c¢lausula per resultar abusiva y sd6lo

subsidiariamente se interesa la no incorporacién. Del mismo se




DE JUSTICIA

omitird cualquier valoracién relativa a la existencia de
Vicios en el consentimiento, accién de nulidad no ejercitada y
respecto de la que este Jjuzgado carece de competencia
objetiva.

SEGUNDO.- VALORACION SOBRE LA ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA
CONTROVERTIDA

6 El tenor literal de la clausula segunda Bis en lo que
ahora interesa es el que sigue:

“El préstamo no obstante estar concertado en FRANCOS
SUIZ0OS, puede ser convertido en cualquiera de las divisas
admitidas a cotizacién en el mercado de Divisas de Madrid o

moneda euro, con sujecidn a las condiciones siguientes{..):

b) El prestatario deberid solicitar la conversiédn del
préstamo en divisa mediante carta al banco que habra de ser
recibida por éste con al mencs cinco dias de antelacién a 1la

fecha de comienzo de cualquier periodo de interés.

c) El primer dia hdbil siguiente a la recepcién de
cualquier solicitud de las antes mencionadas, el Banco
notificara al Prestataric su conformidad o disconformidad con
la misma. Toda conformidad a este respecto estard sujeta a la
condicién de que no tenga lugar ningun cambioc fundamental con
respecto a 1la divisa opcional elegida en los mercados de
moneda extranjera. Si tal cambio fundamental se produjera, el
Banco lo pondrd en conocimiento del Prestatario lo antes
posible y el préstamo seréd mantenido en la divisa elegida
durante el precedente periodo de interés”.

Valoracidn del caracter abusive de una cldusula

7. Tal comeo sefiala la STJUE de 14 de Marzo de 2013: “para
determinar si una cliusula causa en detrimento del consumidor
un «desequilibrio importante» entre 1los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben
tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en
Derecho naciocnal cuande no exista un acuerdo de las partes en

ese sentido, Asimismo, resulta pertinente examinar la




DE JUSTICTIA

situacidn juridica en que se encuentra ese consumidor para que
cese el uso de clausulas abusivas..

el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacidn
individual.”

8. De otro lado El examen debe hacerse atendiendo al
momentc en gue se contrate ( STS 9/5/2013 STJUE 21/2/2013)

9. En el presente casc la clausula examinada vincula a la
decisién del Banco la posibilidad del cambio de divisa,
elemento este caracteristico de la operacién y que resulta un
elemento esencial de cara a la contratacién del producto,
afectando a la ejecucidn misma del contrato.

10. Es cierto que la decisidén del banco no resulta libre
e incondicionada, sino que resulta supeditada a que el cambio
implique wun cambio fundamental con respecto a la divisa
opcional elegida en los mercados de moneda extranjera. De otro
lado es legitimo y justificado que el Banco pudiera ostentar
un interés en que el cambio de divisa no implique un
agravamiento notable del riesge financiero de la operacién.

11.Dicho lo anterior, resulta sin embargo que la redaccidn
de la clausula estd falta de la debida transparencia, de modo
tal gque permite al consumidor conocer el funcionamiento
econdmico de la cliusula y los pardmetros en funcién de los
gue el consumidor podria optar por el cambio de divisa y esa
falta de transparencia en el funcionamiento de la cliusula es
lo gque determina su abusividad. Neo es suficiente c¢on la
referencia a la existencia de un cambioc fundamental en el
cambio de la divisa elegida, pues no se facilitan a priocri los
elementos sobre los gque se puede juzgar la existencia de ese
cambio fundamental

12.Es cierto que debe tenerse en cuenta la naturaleza de
los bienes y servicios objeto de la contrato y que como
resalta la SAP Madrid 16 de marzo de 2012, citada por la

demandada, en las o¢peraciones de financiacién en divisas, el




perfil del contratante medio es el empresas que operan en el
ambito internacional. Sin embargo y aun teniendo en cuenta la
esencial complejidad de este producte es lo cierto que la
clausula en su redaccién presenta una falta de transparencia,
que impide predecir su funcionamiento, aun cuando se tuviera
en cuenta el perfil de ese consumidor medio.

13. De otro lado es igualmente indiferente su en la
ejecucidén del contratao las decisiones del banco han
beneficiado © perjudicado al cliente ¢ si las decisiones del
mismo en torno al cambic de divisa, pudieran resultar
equivocadas o perjudiciales para el mismo, 1o decisivo es que
la clausula contractual tal como estd redactada suponga un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciocnes e las
partes en contra de las exigencias de la buena fe.

14. Puede traerse a colacién por su similitud al presente
caso la STJUE de 21 de Marzo de 2013, en la que examinaba por
la compatibilidad con la directiva 93/13 de una cléausula que
facultaba a la empresa suministradora a modificar
unilateralmente el coste del suministro de gas, sefialando al
respecto el Tribunal que: "“Una clausula tipo que permita tal
adaptacién unilateral debe satisfacer, no c¢bstante, las
exigencias de buena fe, equilibrioc y transparencia que imponen
las citadas Directivas” ( ap 47), afadiendo que “tiene una
importancia esencial a tal efecto determinar, por una parte,
si en el contrato se expone de manera transparente el motivo \%
el modo de varlacidn del coste relacionado con el servicio gque
ha de prestarse, de forma que el consumidor pueda prever,
sobre la base de criterics «c¢laros y comprensibles, las
eventuales modificaciones del coste”. No es el mismo supuesto
factico pero si se dan las mismas circunstancias, capacidad de
una de las partes de interpretar unilateralmente el contenido
y ejecucidén del contrato y necesidad en consecuencia de que el
citado contratc, las circunstancias y condiciones bajo las
cuales las partes pueden ejercitar sus derechos.

15. Las anteriores consideraciones determinan el caracter

abusivo de la cliusula examinada.




DE FUSTICIA

TERCERO.- EFECTOS DE LA NULIDAD APRECIADA
Conforme el art 10 de la Ley 7/98, conforme al que 1la
declaracién de nulidad de una o varias cldusulas no determina
la nulidad de todo el contrato, si este pudiera subsistir sin
tales clausulas, lo que en definitiva al principio bésico de
conservacién del negocio juridico, ya declarade en 1la
interpretacién del art 10.4 de la LGDCU de 1984 (SAP Madrid
7/4/1999), de forma tal que si como ocurre en el presente caso
la clausulas declaradas nulas no afectan al objeto o causa del
contrato o wvician el consentimiento negocial prestado, sin que
pueda integrarse el contrato por resultar contrario a la
Directiva 93/13. En este sentido la STJUE 14 DE JUNIO 2012,
considera que “el tenor literal del apartado 1 del citado
articulo 6 resulta que los jueces nacionales estin obligados
tnicamente a dejar sin aplicacién la clausula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultados para meodificar el
contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestidn debe
subsistir, en principio, sin otra modificacién que Ila
resultante de la supresién de las clausulas abusivas, en la
medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno,

tal persistencia del contrato sea juridicamente posible ( ap

65) .

CUARTO .- COSTAS En materia de costas y de conformidad
con el art 394.1 de la LEC, procede su imposicién a la

demandada al haberse estimado la pretensién ejercitada

Vistos los preceptos legales citados y demis de general

y pertinente aplicacién.

FALLO

Con estimacién de la demanda promovida por D.

y de D*°




DE IISTICIA

contra BANCO GSANTANDER S.A, debo declarar como declaro
ABUSIVA la Clé&usula segunda bis apartado ¢) del contrato de
préstamo, decretando su NULIDAD y se CONDENE a la demandada
PERMITIR LOS CAMBIO DE DIVISA segun los términos del resto de
apartados de la clausula

En materia de costas procede su imposicién a la

demandada

Notifiquese a las partes indicandoles que esta sentencia
no es firme y gue contra la misma cabe recurso de apelacién
para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid, que en su
caso, debera interponerse ante este juzgade en el plazo de 20

dias a contar desde la notificacién de la presente.

Conforme a la Ley Orgénica 1/2009 de 3 de noviembre de 2009,
se hace saber a las partes que para la interposicién del
recurso, debera consignar la suma de cincuenta euros en la
Cuenta de Depdsitos Conforme a la Disposicidén Adicional
Decimoquinta de 1la Ley y Consignaciones del Juzgado cuyo
nimero es 4230 0000 02 seguido del n° de procedimiento. Debera
del mismo modo Justificar la liquidacién de la tasa prevista

en la Ley 10/12

Librese testimonio literal de esta sentencia, que
quedard en las actuacicnes, con inclusidén del original en el

libro de sentencias de este juzgado.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio mando y firmo

El Magistrado Juez

PUBLICACION.-Leida vy publicada ha sido la anterior
sentencia por el Juez que la autoriza, estando celebrando

Audiencia publica en el dia de hoy que es el de su fecha.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)

de 30 de abril de 2014 (*)

«Directiva 93/13/CEE — Clausulas abusivas en los contratos concluidos entre un
profesional y un consumidor — Articulos 4, apartado 2, y 6, apartado 1 — Apreciacién del
caracter abusivo de las clausulas contractuales — Exclusién de las clausulas referidas al
objeto principal del contrato y a la adecuacién del precio o la retribucién, siempre que se

redacten de manera clara y comprensible — Contratos de crédito al consumo
denominados en divisa extranjera — Clausulas relativas a las cotizaciones de cambio —

Diferencia entre la cotizacion de compra aplicable a la entrega del préstamo y la
cotizacion de venta aplicable a su devolucion — Facultades del juez nacional en relacién
con una clausula calificada como “abusiva” — Sustitucion de una clausula abusiva por una

disposicién supletoria de Derecho nacional — Procedencia»

En el asunto C-26/13,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por la Kuria (Hungria), mediante resolucién de 15 de enero de 2013, recibida
en el Tribunal de Justicia el 21 de enero de 2013, en el procedimiento entre

Arpad Kasler,
Hajnalka Kaslerné Rabai
y
OTP Jelzalogbank Zrt,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. L. Bay Larsen, Presidente de Sala, y el Sr. J. Malenovsky, la
Sra. A. Prechal (Ponente), el Sr. F. Biltgen y la Sra. K. JUrimae, Jueces;

Abogado General: Sr. N. Wahl;
Secretario: Sr. M. Aleksejev, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 5 de diciembre
de 2013;

consideradas las observaciones presentadas:
— en nombre de OTP Jelzalogbank Zrt, por el Sr. G. Gadd, ligyvéd;

— en nombre del Gobierno hungaro, por la Sra. K. Szijjartdé y el Sr. Z. Fehér, en
calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno checo, por la Sra. S. Sindelkova y el Sr. M. Smolek, en
calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno aleman, por la Sra. J. Kemper y el Sr. T. Henze, en calidad
de agentes;
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- en nombre del Gobierno helénico, por las Sras. G. Alexaki y L. Pnevmatikou, en
calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente,
asistida por el Sr. P. Gentili, avvocato dello Stato;

- en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. C. Pesendorfer, en calidad de agente;

— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. K. Talabér-Ritz y el Sr. M. van Beek,
en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 12 de
febrero de 2014;

dicta la siguiente

Sentencia

1 La peticién de decisidon prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 4,
apartado 2, y 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95,
p. 29).

2 Esta peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre el Sr. Kasler y la
Sra. Kaslerné Rabai (en lo sucesivo, designados conjuntamente, «prestatarios»), por una
parte, y OTP Jelzédlogbank Zrt (en lo sucesivo, «Jelzalogbank»), por otra, acerca del
caracter supuestamente abusivo de una clausula contractual relativa al tipo de cambio
aplicable a los pagos para la devolucion de un préstamo denominado en una divisa
extranjera.

Marco juridico
Derecho de la Union

3 Los considerandos duodécimo, decimotercero, decimonoveno, vigésimo y
vigesimocuarto de la Directiva 93/13 exponen:

«Considerando no obstante que en el estado actual de las legislaciones nacionales sélo
se puede plantear una armonizaciéon parcial; que, en particular, las clausulas de la
presente Directiva se refieren Unicamente a las clausulas contractuales que no hayan sido
objeto de negociacién individual; que es importante dejar a los Estados miembros la
posibilidad, dentro del respeto del Tratado [CEE], de garantizar una proteccién mas
elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la presente
Directiva;

Considerando que se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas de los
contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas; [...]; que a
este respecto, la expresion “disposiciones legales o reglamentarias imperativas” que
aparece en el apartado 2 del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a
derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo;

[..]
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Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter
abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a
la relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del
caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto
principal del contrato y la relaciéon calidad/precio; [...]

Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles,
que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las
clausulas, [...]

[..]

Considerando que los 6rganos judiciales y autoridades administrativas deben contar con
medios apropiados y eficaces para poner fin al uso de clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores».

4 El articulo 1 de esta Directiva establece:

«1. El proposito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

2. Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios internacionales,
en especial en el ambito de los transportes, [en los que] los Estados miembros o la
Comunidad son parte, no estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva.»

5 A tenor del articulo 3 de esa Directiva:

«1. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato.

[..]

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas.»

6 El articulo 4 de la Directiva 93/13 tiene la siguiente redaccion:

«1. Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula contractual se
apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del
contrato, o de otro contrato del que dependa.

2. La apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni
a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.»

7 El articulo 5 de dicha Directiva dispone:

«En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o

3de 17 19/01/2015 21:22



CURIA - Documentos http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docla...

algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre
de forma clara y comprensible. [...]»

8 A tenor del articulo 6, apartado 1, de la misma Directiva:

«Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas.»

9 El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 prevé:

«Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso
de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.»

10 A tenor del articulo 8 de esa Directiva:

«Los Estados miembros podran adoptar o mantener en el ambito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién.»

11 El anexo de la Directiva 93/13, relativo a las clausulas previstas en el articulo 3, apartado
3, de ésta, contiene en su punto 1 una lista no limitativa de cldusulas que se pueden
considerar abusivas. En ese punto 1, letra j), figuran las clausulas que tengan por objeto o
como efecto «autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos
especificados en el contrato los términos del mismo». En el mismo punto 1, letra I), figuran
las que tengan por objeto o0 como efecto «otorgar [...] al proveedor de servicios el derecho
a aumentar los precios, sin que [...] el consumidor tenga el correspondiente derecho a
rescindir el contrato si el precio final resultare muy superior al precio convenido al celebrar
el contrato».

12 El punto 2 de ese anexo se refiere al alcance de las letras @), j), y I). El punto 2, letra b),
sefala en particular que «la letra j) se entiende sin perjuicio de las clausulas por las que el
prestador de servicios financieros se reserve el derecho a modificar sin previo aviso, en
caso de razén valida, el tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor, o el
importe de cualesquiera otros gastos relacionados con servicios financieros, a condicién
de que el profesional esté en la obligacién de informar de ello en el mas breve plazo a las
demas partes contratantes, y de que éstas tengan la facultad de rescindir inmediatamente
el contrato». Ese punto 2, letra d), manifiesta que «la letra 1) se entiende sin perjuicio de
las clausulas de adaptacion de los precios a un indice, siempre que sean legales y que en
ellas se describa explicitamente el modo de variacion del precio».

Derecho hungaro

13 El articulo 209 del Codigo civil, en su version aplicable cuando se concluy6 el contrato de
préstamo controvertido en el litigio principal (en lo sucesivo, «Codigo civil»), establecia:

«1. Las condiciones generales de la contratacion, asi como las clausulas de un
contrato celebrado con un consumidor que no hayan sido negociadas individualmente,
seran abusivas en caso de que, contraviniendo las exigencias de buena fe y lealtad,
establezcan los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato de un modo
unilateral e injustificado en perjuicio de la parte contratante que no haya redactado las
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clausulas.

[..]

4. Las disposiciones relativas a las clausulas contractuales abusivas no podran
aplicarse a las estipulaciones que definan la prestacién principal ni a las que determinen el
equilibrio entre prestacion y contraprestacion.

[...]>>

14 Con efectos a partir del 22 de mayo de 2009, los apartados 4 y 5 del referido articulo se
modificaron de la siguiente manera:

«4, El hecho de que las condiciones generales de la contratacion y las clausulas de un
contrato celebrado con un consumidor que no hayan sido negociadas individualmente no
estén redactadas de manera clara o comprensible fundamentara de por si su caracter
abusivo.

5. Las disposiciones relativas a las cldusulas contractuales abusivas no podran
aplicarse a las estipulaciones contractuales que definan la prestacién principal ni a las que
determinen el equilibrio entre prestacién y contraprestacién, siempre que dichas
estipulaciones estén redactadas de manera clara y comprensible.»

15  El articulo 231 de ese Cddigo dispone:

«1. Si no se ha convenido lo contrario, las deudas dinerarias habran de pagarse en la
moneda de curso legal en el lugar del cumplimiento de la obligacién.

2. Las deudas denominadas en otra moneda o en oro seran convertidas sobre la base
del tipo de cambio vigente en el lugar y en la fecha del pago.»

16 A tenor del articulo 237 del mismo Caodigo:

«1. En el caso de invalidez de un contrato, debera restablecerse la situacion anterior a
su conclusion.

2. Si no pudiera restablecerse la situacion anterior a la conclusion del contrato, el juez
podra declarar aplicable el contrato durante el periodo transcurrido hasta que dicte su
resolucion. Podra declararse eficaz un contrato invalido si puede eliminarse la causa de
invalidez, especialmente en los contratos usurarios, cuando exista una falta de proporcién
manifiesta entre las prestaciones de las partes, eliminando la ventaja desproporcionada.
En esos supuestos, habra de acordarse la restitucién de la prestacion por la que en su
caso no se haya satisfecho la contraprestacion.»

17  El articulo 239 del Cédigo civil dispone:

«1. En el caso de invalidez parcial del contrato, el contrato Unicamente se anulara en
su totalidad si los contratantes no lo hubieran concluido sin la parte invélida. Por norma
legal podran establecerse excepciones a la presente disposicion.

2. En el caso de invalidez parcial de un contrato celebrado con un consumidor, el
contrato Unicamente se anulard en su totalidad si no puede ejecutarse sin la parte
invalida.»

18  Atenor del articulo 239/A, apartado 1, de dicho Cédigo:
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«Las partes podran entablar la accion de declaracion de invalidez del contrato o de alguna
de las clausulas del contrato (invalidez parcial) sin tener que solicitar asimismo la
aplicacion de las consecuencias de la invalidez.»

19  El articulo 523 del Cédigo civil esta asi redactado:

«1. Mediante el contrato de préstamo la entidad financiera u otro prestamista se obliga
a poner a disposicion del deudor una cantidad determinada de dinero y el deudor a
devolver la cantidad recibida conforme a lo dispuesto en el contrato.

2. Salvo disposicion legal contraria, si el prestamista es una entidad financiera, el
deudor esta obligado a abonar intereses (préstamo bancario)»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

20 El 29 de mayo de 2008 los prestatarios concluyeron con Jelzdlogbank un contrato
titulado «préstamo hipotecario denominado en divisas, garantizado mediante hipoteca»
(en lo sucesivo, «contrato de préstamo»).

21 Conforme a la clausula I/1 de dicho contrato, Jelzalogbank concedié a los prestatarios un
préstamo por importe de 14 400 000 forintos hungaros (HUF), estipulandose que «la
determinacién en divisas de la cuantia del préstamo se realizara al tipo de cotizaciéon de
compra de la divisa extranjera aplicado por el banco que esté vigente el dia de la entrega
del préstamo». Conforme a esa clausula I/1, «el importe del préstamo, los intereses
convenidos y los gastos de tramitacion, asi como los intereses de demora y demas
gastos, se determinaran en la divisa extranjera, una vez realizada la entrega.».

22 Sobre la base de la cotizacion de compra del franco suizo (CHF) aplicada por
Jelzalogbank el dia de la entrega del préstamo, el importe de éste en francos suizos
ascendia a 94 240,84 CHF. Los prestatarios debian devolver esa suma en veinticinco
anos, mediante cuotas mensuales que vencian el cuarto dia de cada mes.

23  Envirtud de la clausula Il del contrato, el préstamo devengaba un tipo de interés nominal
del 5,2 % que, incrementado en los gastos de tramitacién a un tipo del 2,04 %, suponia
una Tasa Anual Equivalente (TAE) del 7,43 % en la fecha en la que se concluyd el
contrato de préstamo.

24 De conformidad con la clausula Ill/2 de este contrato (en lo sucesivo, «clausula I11/2»),
«el prestamista fijara el importe en forintos hungaros de cada una de las cuotas
mensuales adeudadas en funciéon de la cotizacion de venta de la divisa [extranjera]
aplicada por el banco el dia anterior al del vencimiento».

25 Los prestatarios ejercieron una accion contra Jelzalogbank alegando el caracter abusivo
de la clausula Ill/2 del contrato. Adujeron que dicha clausula, en la medida en que
facultaba al banco para calcular las cuotas mensuales de devolucién vencidas sobre la
base de la cotizacién de venta de la divisa aplicada por Jelzdlogbank, mientras que el
importe del préstamo entregado se fijé por este ultimo en funcién de la cotizacién de
compra que aplica para esa divisa, le conferia una ventaja unilateral e injustificada en el
sentido del articulo 209 del Cédigo civil.

26  El érgano jurisdiccional que conoci6 del asunto en primera instancia estimo la accion. Su
decisiéon fue confirmada posteriormente en apelacion. En su sentencia, el 6érgano
jurisdiccional de apelacién considerd en particular que, en el marco de una operacioén de
préstamo como la controvertida en el litigio del que conocia, Jelzalogbank no ponia a
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disposicién del cliente divisas extranjeras. En cambio, constaté que Jelzalogbank hacia
depender el importe de la cuota mensual de devolucién, denominado en forintos
hangaros, de la cotizacién corriente del franco suizo, como indice para fijar el importe de
las cuotas de devolucion del préstamo entregado en forintos hangaros. Jelzdlogbank no
realizaba a favor de los prestatarios ninguna prestacién de servicios financieros de
compra o de venta de divisas, de manera que no podia aplicar un tipo de cambio a efectos
de la amortizacion del préstamo distinto del utilizado en el momento de su entrega, en
concepto de contrapartida de una prestacion de servicio virtual. Dicho érgano
jurisdiccional concluyd asimismo que la clausula Ill/2 no era clara y comprensible, porque
no permitia conocer la justificacién de la diferencia en el modo de calcular el importe del
préstamo segun se tratara de su entrega o de su devolucién.

27  Jelzélogbank interpuso entonces recurso de casacion ante el tribunal remitente contra la
sentencia dictada en apelacion. Alegé que la clausula 1ll/2, en la medida en que le
permitia obtener unos ingresos que constituian la contraprestacion que debia pagarse por
el préstamo en divisa extranjera obtenido por los prestatarios y que servian para cubrir los
gastos para la entidad financiera por la compra de divisas en el mercado, entraba dentro
del ambito de aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 209, apartado 4, del
Cédigo civil hungaro, de manera que no procedia examinar su caracter supuestamente
abusivo en virtud del articulo 209, apartado 1, de dicho Cédigo.

28 Los prestatarios mantuvieron que era necesario ese examen. En ese sentido,
sostuvieron que Jelzalogbank no podia invocar frente a ellos las particularidades de las
practicas bancarias ni repercutirles los gastos derivados de dichas practicas, con el
resultado de confundir los ingresos del banco con la cantidad prestada. Al concluir el
contrato de préstamo, los prestatarios manifestaron su conformidad en recibir un importe
en moneda nacional, a saber, forintos hungaros. Ademas, la clausula contractual 111/2 no
era clara.

29 El tribunal remitente considera que se suscita en primer lugar la cuestiéon de si el
concepto de clausula que define «el objeto principal del contrato», en el sentido del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, abarca todos los componentes de la
contraprestacion dineraria que ha de abonar el prestatario, incluida la suma resultante de
la diferencia entre los tipos de cambio aplicados a la entrega y a la devolucién del
préstamo, o si Unicamente corresponde a ese concepto el pago del tipo de interés
nominal, ademas de la propia cantidad entregada en préstamo.

30 De acogerse esa interpretacion mas estricta de la primera excepcién prevista por el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, se suscita en segundo término la cuestién de
si la obligacién de pago derivada de la diferencia entre los tipos de cambio puede
considerase relacionada con la adecuacion entre el servicio y su retribucion o precio, y por
tanto forma parte de su «retribucién» en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, asi como de la segunda excepcion prevista en él.

31 En ese contexto también se plantea la cuestion, en el supuesto de que la retribucién
constituya la contraprestacion de un servicio integrado por varias prestaciones, de si la
aplicacién de esa segunda excepcion requiere comprobar que la retribuciéon considerada,
en este caso, el pago debido en razén de la diferencia entre los tipos de cambio,
corresponde a una prestacion efectiva y directa del banco al consumidor.

32 En lo que atafe, por otro lado, a la exigencia de que las clausulas se hayan redactado
«de manera clara y comprensible» para que pueda aplicarse el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13, el tribunal remitente considera que le incumbe interpretar el Derecho
nacional conforme a los objetivos de esta Directiva y apreciar el caracter abusivo de las
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clausulas contractuales que no se ajustan a esa exigencia, aun si ésta todavia no habia
sido transpuesta en el Derecho interno cuando se concluyé el contrato de préstamo.

33 Sin embargo, el alcance exacto de esa exigencia es incierto. Puede entenderse en el
sentido de que toda clausula contractual ha de ser comprensible desde un punto de vista
lingUistico y gramatical. No obstante, también puede significar en un sentido mas amplio
que los motivos econdmicos que sustentan el empleo de una clausula especifica y su
relacion con las demas clausulas contractuales deben ser claros y comprensibles.

34  Por ultimo, en el supuesto de que se apreciara el caracter abusivo de la clausula I1l/2, se
suscita la cuestion de si el principio derivado del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 y reconocido en el apartado 73 de la sentencia Banco Espafol de Crédito

(C-618/10, EU:C:2012:349), se aplica también cuando, como ocurre en el asunto
principal, el contrato de préstamo no podria subsistir si se suprimiera esa clausula. Si
fuera asi, la Kuria pregunta si ese principio se opone a que el juez nacional modifique
dicha clausula para eliminar su caracter abusivo, en particular sustituyéndola por una
norma juridica supletoria del Derecho nacional, como hizo el tribunal de apelacién.

35 En esas circunstancias la Kuria decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢, Debe interpretarse el articulo 4, apartado 2, de la Directiva [93/13] en el sentido
de que, en el caso de una deuda por un préstamo denominado en una divisa
extranjera pero entregado en la moneda nacional y que ha de ser devuelto por el
consumidor exclusivamente en la moneda nacional, la clausula contractual relativa al
tipo de cambio de la divisa, que no ha sido objeto de negociacién individual, puede
formar parte de “la definicién del objeto principal del contrato”?

De no ser asi, sobre la base del segundo inciso del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva [93/13], ¢ha de entenderse que la diferencia entre el tipo de cambio de
compra y de venta [de la divisa] constituye una retribucién cuya adecuacién al
servicio prestado no puede ser analizada para apreciar su caracter abusivo? ¢ Tiene
alguna incidencia, a este respecto, la cuestion de si se ha producido efectivamente
una operacioén de cambio de divisas entre la entidad financiera y el consumidor?

2) Si hubiera que interpretar el articulo 4, apartado 2, de la Directiva [93/13] en el
sentido de que el tribunal nacional también puede examinar, con independencia de lo
dispuesto en su Derecho nacional, el caracter abusivo de las clausulas contractuales
a que se refiere dicho articulo, siempre que dichas clausulas no estén redactadas de
manera clara y comprensible, ;ha de entenderse por este ultimo requisito que las
clausulas contractuales deben ser por si mismas claras y comprensibles para el
consumidor desde el punto de vista gramatical o que, ademas, también deben ser
claros y comprensibles los motivos econdémicos del empleo de la clausula contractual
y su relacién con las demas clausulas contractuales?

3) ¢ Han de interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva [93/13] y el apartado
73 de la sentencia [Banco Esparnol de Crédito, EU:C:2012:349] en el sentido de que
el érgano jurisdiccional nacional no puede eliminar, en beneficio del consumidor, [las
causas] de invalidez de una clausula abusiva incluida entre las condiciones
generales de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor, modificando la
clausula contractual de que se trate e integrando el contrato, ni siquiera si, de no
obrar asi, en caso de que se suprima dicha clausula, el contrato no puede subsistir
sobre la base de las clausulas contractuales restantes? A estos efectos, ¢tiene
relevancia que el Derecho nacional contenga una norma supletoria que, en caso de
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que se omita la clausula invalida, regule [en su lugar] la cuestion juridica de que se
trate?»

Sobre las cuestiones prejudiciales
Sobre la primera cuestion prejudicial

36 Con su primera cuestion prejudicial el tribunal remitente pregunta en sustancia si el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que los
términos «objeto principal del contrato» y «adecuacién entre precio y retribucién, por una
parte, [y] los servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra» abarcan una clausula, contenida en un contrato de préstamo denominado en una
divisa extranjera concluido entre un profesional y un consumidor, que no ha sido objeto de
negociacion individual, como la clausula discutida en el litigio principal, en virtud de la cual
la cotizacién de venta de esa divisa se aplica para el céalculo de las cuotas de devolucién
del préstamo.

37 Segun reiterada jurisprudencia, tanto de las exigencias de la aplicaciéon uniforme del
Derecho de la Unidon como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una
disposiciéon de Derecho de la Unién que no contenga una remision expresa al Derecho de
los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser
objeto en toda la Uni6n Europea de una interpretacion auténoma y uniforme, que debe
buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por la
normativa de que se trate (véase, en particular, la sentencia Fish Legal y Shirley,
C-279/12, EU:C:2013:853, apartado 42).

38 Asi sucede en el caso del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, que no contiene
ninguna remisién expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y su alcance.

39 Ademds, segun jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, el sistema de
proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacién de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la
capacidad de negociacion como al nivel de informacién, situacidén que le lleva a adherirse
a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el
contenido de éstas (véase, en particular, la sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 27 y la jurisprudencia citada).

40 Habida cuenta de tal situacion de inferioridad, la Directiva 93/13 obliga a los Estados
miembros a establecer un mecanismo que asegure que toda clausula contractual no
negociada individualmente pueda ser controlada para apreciar su eventual caracter
abusivo. En ese contexto incumbe al juez nacional, atendiendo a los criterios enunciados
en los articulos 3, apartado 1, y 5 de la Directiva 93/13, determinar si dadas la
circunstancias propias del caso concreto esa clausula cumple las exigencias de buena fe,
equilibrio y transparencia establecidas por esta Directiva (véanse, en este sentido, las
sentencias Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242, apartado 22, y RWE Vertrieb, C-92/11,
EU:C:2013:180, apartados 42 a 48).

41 No obstante, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, puesto en relacién con su
articulo 8, permite a los Estados miembros prever en la legislacién de transposicién de
esa Directiva que «la apreciacion del caracter abusivo» no abarca las clausulas previstas
en dicha disposicion, siempre que dichas clausulas se hayan redactado de manera clara y
comprensible. De esa disposicién resulta que las clausulas a las que se refiere no son
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objeto de una apreciacién de su posible caracter abusivo, pero, como ha precisado el
Tribunal de Justicia, estan comprendidas en el ambito regulado por esa Directiva (véase
en ese sentido la sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,
EU:C:2010:309, apartados 31, 35y 40).

42  Toda vez que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 establece una excepcién del
mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el sistema de
proteccion de los consumidores que establece esa Directiva, esta disposicidon debe ser
objeto de interpretacion estricta.

43 Esta incluye, en primer término, las clausulas relacionadas con «el objeto principal del
contrato».

44 En el asunto principal el tribunal remitente se pregunta si la clausula Ill/2, que prevé que
la cotizacién de venta de una divisa extranjera se aplique para el calculo de las cuotas de
devolucién de un préstamo denominado en esa divisa, forma parte del «objeto principal
del contrato» de préstamo en el sentido de esta disposicion.

45 Acerca de ello, aunque corresponde exclusivamente al tribunal remitente pronunciarse
sobre la calificacion de esa clausula en funcién de las circunstancias propias del asunto
del que conoce, no deja de ser cierto que el Tribunal de Justicia es competente para
deducir de las disposiciones de la Directiva 93/13, en particular las del articulo 4, apartado
2, los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al apreciar una clausula
contractual a la luz de estas disposiciones (véase en ese sentido en especial la sentencia
RWE Vertrieb, EU:C:2013:180, apartado 48 y la jurisprudencia citada).

46 Pues bien, el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 tiene Unicamente por objeto establecer las modalidades y el alcance del
control del contenido de las clausulas contractuales no negociadas individualmente, que
describen las prestaciones esenciales de los contratos celebrados entre un profesional y
un consumidor (sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, EU:C:2010:309,
apartado 34).

47  Lacircunstancia de que una clausula haya sido negociada por las partes contratantes en
ejercicio de su autonomia contractual y en el contexto de las condiciones del mercado no
puede constituir un criterio que permita apreciar si esa clausula forma parte del «objeto
principal del contrato», en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

48 En efecto, como resulta del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva y de su duodécimo
considerando, las cldusulas negociadas individualmente no entran por principio en el
ambito de aplicacién de esa Directiva. Por tanto, no se puede plantear la cuestion de su
posible exclusién del &mbito de aplicacién del articulo 4, apartado 2.

49 En cambio, teniendo en cuenta también el caracter de excepcién del articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13 y la exigencia de una interpretacion estricta de esta disposicion
que deriva de él, las clausulas del contrato incluidas en el concepto de «objeto principal
del contrato», en el sentido de esta disposicion, deben entenderse como las que regulan
las prestaciones esenciales de ese contrato y que como tales lo caracterizan.

50 En cambio, las clausulas de caracter accesorio en relaciéon con las que definen la
esencia misma de la relacion contractual no pueden formar parte del concepto de «objeto
principal del contrato», en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

51 Corresponde al tribunal remitente, atendiendo a la naturaleza, el sistema general y las
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estipulaciones del contrato de préstamo y su contexto juridico y de hecho, apreciar si la
clausula que determina el tipo de cambio de las cuotas mensuales constituye un
componente esencial de la prestacion del deudor consistente en la devolucién del importe
que puso a su disposicidn el prestamista.

52  El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 se refiere en segundo lugar a las clausulas
relacionadas con la «adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, [y] los servicios
o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra» o, conforme a los
términos del considerando decimonoveno de esa Directiva, las clausulas «que describan
[...] la relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacion».

53 En el asunto principal el tribunal remitente se pregunta si la clausula Ill/2, que prevé que
la cotizacion de venta de una divisa extranjera se aplique para el calculo de las cuotas de
devolucién de un préstamo, mientras que conforme a otras clausulas del contrato de
préstamo el importe del préstamo entregado se convierte a la moneda nacional segun la
cotizacion de compra de la divisa extranjera, establece una obligacién pecuniaria para el
consumidor, a saber, la de pagar en devolucion del préstamo los importes derivados de la
diferencia entre la cotizacién de venta y la de compra de la divisa extranjera, que pudiera
calificarse como «retribucion» del servicio prestado, cuya adecuacién no puede ser
apreciada en relacion con su caracter abusivo en virtud del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13.

54 En ese sentido, de los términos del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 resulta
que esa segunda categoria de clausulas cuyo posible caracter abusivo no cabe apreciar
tiene un alcance reducido, ya que esa exclusién sélo abarca la adecuacién entre el precio
o la retribucién prevista y los servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida.

55 Como ha observado el Abogado General en el punto 69 de sus conclusiones, la
exclusion del control de las clausulas contractuales en lo referente a la relacién
calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningun baremo o criterio
juridico que pueda delimitar y orientar ese control.

56 En este contexto, el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que dicha exclusién no puede
aplicarse a una clausula relativa a un mecanismo de modificacion de los gastos de los
servicios que deban prestarse al consumidor (sentencia Invitel, EU:C:2012:242,
apartado 23).

57 En el presente asunto hay que observar ademas que, al estar limitada la exclusion de la
apreciacion del caracter abusivo de una clausula a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, no cabe aplicarla cuando se impugna la asimetria entre la
cotizacién de venta de la divisa extranjera, que ha de utilizarse para el calculo de las
cuotas de devolucién en virtud de esa clausula, y la cotizacién de compra de esa divisa,
que se ha de utilizar para el calculo del importe del préstamo entregado, en virtud de otras
clausulas del contrato de préstamo.

58 Por lo demas, esa exclusion no se puede aplicar a clausulas que, como la clausula Il1/2,
se limitan a determinar el tipo de conversion de la divisa extranjera en la que esta
denominado el contrato de préstamo con vistas al calculo de las cuotas de devolucién, sin
que no obstante el prestamista realice ningun servicio de cambio con ocasién de ese
calculo, y que no establecen por tanto ninguna «retribucién» cuya adecuacién como
contrapartida de una prestacién realizada por el prestamista no puede ser apreciada en
relacion con su caracter abusivo en virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.
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59 Por todo lo antes expuesto se ha de responder a la primera cuestion prejudicial que el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que:

— los términos «objeto principal del contrato» Unicamente abarcan una clausula,
contenida en un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera
concluido entre un profesional y un consumidor, que no ha sido objeto de
negociacion individual, como la clausula discutida en el litigio principal, en virtud de
la cual la cotizacién de venta de esa divisa se aplica para el calculo de las cuotas de
devolucién del préstamo, si se aprecia, lo que corresponde comprobar al tribunal
remitente atendiendo a la naturaleza, el sistema general y las estipulaciones de ese
contrato, asi como a su contexto juridico y de hecho, que esa clausula establece una
prestacion esencial de ese contrato que como tal lo caracteriza;

— tal clausula, en cuanto estipula la obligacion pecuniaria para el consumidor de pagar
en devolucién del préstamo los importes derivados de la diferencia entre la
cotizacion de venta y la de compra de la divisa extranjera, no puede calificarse como
comprensiva de una «retribucidbn» cuya adecuacién como contrapartida de una
prestacion realizada por el prestamista no pueda ser apreciada en relacién con su
caracter abusivo en virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

60 Con su segunda cuestion prejudicial el tribunal remitente pregunta en sustancia si el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender como una obligacién no soélo de que la clausula
considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también
de que las razones econémicas que sustentan el empleo de esa clausula contractual y su
relacién con otras clausulas del contrato sean claras y comprensibles para ese mismo
consumidor.

61 Si, atendiendo a la respuesta dada a la primera cuestiéon prejudicial, el tribunal remitente
llegara a considerar que la clausula Ill/2 forma parte del «objeto principal del contrato», en
el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, sélo esta excluida no obstante
la apreciacién del caracter abusivo de esa clausula si estd redactada de forma clara y
comprensible.

62 En efecto, para garantizar en concreto los objetivos de proteccidén de los consumidores
perseguidos por la Directiva 93/13, toda adaptacién del Derecho interno a dicho articulo 4,
apartado 2, debe ser completa, de modo que la prohibicion de apreciar el caracter abusivo
de las cldusulas abarca unicamente las redactadas de manera clara y comprensible
(sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, EU:C:2010:309, apartado 39).

63 Sin embargo, de la resolucion de remisién resulta que el articulo 209, apartado 4, del
Cédigo civil, disposicién que pretendia transponer el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 en el Derecho interno, no contenia esa exigencia de redaccion clara y
comprensible.

64 En ese sentido hay que recordar que cuando un tribunal nacional conoce de un litigio
entablado exclusivamente entre particulares, esta obligado, al aplicar las normas del
Derecho interno, a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a
interpretarlas, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva
aplicable en la materia para llegar a una solucién conforme con el objetivo perseguido por

ésta (véase, en particular, la sentencia OSA, C-351/12, EU:C:2014:110, apartado 44).
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65 En este contexto, el Tribunal de Justicia ha precisado también que este principio de
interpretacion conforme del Derecho nacional tiene determinados limites. Asi, la
obligacién del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una directiva
cuando interpreta y aplica las normas pertinentes del Derecho interno esta limitada por los
principios generales del Derecho y no puede servir de base para una interpretacion contra
legem del Derecho nacional (véase, en especial, la sentencia OSA, EU:C:2014:110,
apartado 45).

66  Si, teniendo en cuenta ese principio de interpretacion conforme asi delimitado, el tribunal
remitente llegara a considerar que la disposiciéon nacional para la transposicion del articulo
4, apartado 2, de esta Directiva puede entenderse en el sentido de que incluye la
exigencia de redaccién clara y comprensible, se plantearia en segundo término la cuestion
del alcance de esta exigencia.

67  Se ha de constatar que esa misma exigencia figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13,
que prevé que las clausulas contractuales escritas deben estar redactadas «siempre» de
forma clara y comprensible. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 puntualiza en
ese sentido que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento
de todas las clausulas del contrato.

68 De ello se sigue que esa exigencia de redaccion clara y comprensible se aplica en
cualquier caso, incluso cuando una clausula estd comprendida en el articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13 y excluida por tanto de la apreciacion de su caracter abusivo
prevista en el articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva.

69  De ello resulta también que esta exigencia, tal como se enuncia en el articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13, tiene el mismo alcance que la formulada en el articulo 5 de esta
Directiva.

70  Pues bien, acerca de este articulo 5, el Tribunal de Justicia ya ha afirmado que tiene una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un
contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion. En funcién, principalmente, de esa informacion el consumidor decide si desea
quedar vinculado contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de
antemano por el profesional (véase la sentencia RWE Vertrieb, EU:C:2013:180,
apartado 44).

71 Por tanto, la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales establecida por la
Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en un plano
formal y gramatical.

72 Por el contrario, como ya se ha recordado en el apartado 39 de la presente sentencia,
toda vez que el sistema de proteccidon establecido por la Directiva 93/13 se basa en la
idea de que el consumidor se halla en situacidén de inferioridad respecto al profesional en
lo referido, en particular, al nivel de informacién, esa exigencia de transparencia debe
entenderse de manera extensiva.

73 En relacién con una clausula contractual como la clausula Ill/2, que permite al
profesional calcular la cuantia de las cuotas mensuales de devolucién en funcién de la
cotizacién 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 los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13, y de los puntos 1, letras j) y I), y 2,
letras b) y d), del anexo de la misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial
para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo
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expone de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito
por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor
pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econOmicas derivadas a su cargo (véase por analogia la sentencia RWE Vertrieb,
EU:C:2013:180, apartado 49).

74 En lo que atafie a las particularidades del mecanismo de conversion de la divisa
extranjera especificadas por la clausula 111/2, incumbe al tribunal remitente determinar si, a
la vista de todos los aspectos de hecho pertinentes, entre ellos la publicidad y la
informacioén ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacién de un contrato
de préstamo, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
cuidadoso podia no so6lo conocer la existencia de la diferencia entre el tipo de cambio de
venta y el de compra de una divisa extranjera, aplicada en general en el mercado de
valores mobiliarios, sino también evaluar las consecuencias econémicas potencialmente
importantes para él de la aplicacion del tipo de cambio de venta para el calculo de las
cuotas de devolucion a cuyo pago estaria obligado en definitiva, y por tanto el coste total
de su préstamo.

75 Por todo lo antes expuesto se ha de responder a la segunda cuestion prejudicial que el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en
relacion con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia
de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha
de entender como una obligacion no sélo de que la clausula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la
relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

76 Con su tercera cuestién prejudicial el tribunal remitente pregunta en sustancia si en una
situacién como la que es objeto del litigio principal, en la que un contrato concluido entre
un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la supresién de una clausula
abusiva, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad
de la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicién supletoria del Derecho nacional.

77 El Tribunal de Justicia ha juzgado que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una regla del Derecho nacional que
permite al juez nacional, cuando éste constata la nulidad de una clausula abusiva en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, integrar dicho contrato
modificando el contenido de dicha clausula (sentencia Banco Espafiol de Crédito,
EU:C:2012:349, apartado 73).

78 Dada la naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la proteccién de los
consumidores, que se encuentran en una situacion de inferioridad en relacién con los
profesionales, y tal como se desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, en
relacion con su vigésimo cuarto considerando, dicha Directiva impone a los Estados
miembros la obligacién de prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores»
(véase la sentencia Banco Espariol de Crédito, EU:C:2012:349, apartado 68).
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79 Pues bien, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
clausulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro
la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En
efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores, ya que los profesionales seguirian estando tentados
de utilizar esas clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la invalidez de las
mismas, el contrato podria ser integrado no obstante por el juez nacional en lo que fuera
necesario, protegiendo de este modo el interés de dichos profesionales (sentencia Banco
Espanol de Crédito, EU:C:2012:349, apartado 69).

80 Sin embargo, de ello no se sigue que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se
oponga a que en una situacién como la del asunto principal el juez nacional, aplicando los
principios del Derecho contractual, suprima la clausula abusiva y la sustituya por una
disposicién supletoria del Derecho nacional.

81 Por el contrario, la sustitucion de una clausula abusiva por una disposicion de esa clase,
que se presume no contiene clausulas abusivas, segun expresa el decimotercer
considerando de la Directiva 93/13, esta plenamente justificada por la finalidad de la
Directiva 93/13, ya que consigue el resultado de que el contrato pueda subsistir pese a la
supresién de la clausula 111/2 y siga obligando a las partes.

82 En efecto, la sustitucion de una clausula abusiva por una disposicién supletoria nacional
se ajusta al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, ya que segun
constante jurisprudencia esa disposicion pretende reemplazar el equilibrio formal que el
contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre éstas, y no anular todos los contratos que
contengan clausulas abusivas (véanse, en este sentido, en especial, las sentencias

PereniCova y Pereni¢, C-453/10, EU:C:2012:144, apartado 31, y Banco Espafiol de
Crédito, EU:C:2012:349, apartado 40 y la jurisprudencia citada).

83 En cambio, si en una situacién como la del asunto principal no se permitiera sustituir una
clausula abusiva por una disposicién supletoria y se obligara al juez a anular el contrato
en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales, de modo que el caracter disuasorio derivado de la anulacién del contrato
podria frustrarse.

84 En efecto, tal anulacion tiene en principio el efecto de hacer inmediatamente exigible el
pago del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una cuantia que puede
exceder de la capacidad econdémica del consumidor, y por esa razon puede penalizar a
éste mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar
clausulas como esas en los contratos que ofrezca.

85 Por las anteriores consideraciones se ha de responder a la tercera cuestion prejudicial
que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que,
en una situacién como la que es objeto del litigio principal, en la que un contrato concluido
entre un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la supresién de una clausula
abusiva, dicha disposicibn no se opone a una normativa nacional que permite al juez
nacional subsanar la nulidad de esa clausula sustituyéndola por una disposicion supletoria
del Derecho nacional.

Costas
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Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un
incidente promovido ante el 6érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido
de que:

- los términos «objeto principal del contrato» unicamente
abarcan una clausula, contenida en un contrato de préstamo
denominado en una divisa extranjera concluido entre un
profesional y un consumidor, que no ha sido objeto de
negociacion individual, como la clausula discutida en el litigio
principal, en virtud de la cual la cotizacion de venta de esa
divisa se aplica para el calculo de las cuotas de devolucion del
préstamo, si se aprecia, lo que corresponde comprobar al
tribunal remitente atendiendo a la naturaleza, el sistema
general y las estipulaciones de ese contrato ,asi como a su
contexto juridico y de hecho, que esa clausula establece una
prestacion esencial de ese contrato que como tal lo caracteriza;

- tal clausula, en cuanto estipula la obligacion pecuniaria para el
consumidor de pagar en devolucion del préstamo los importes
derivados de la diferencia entre la cotizacion de venta y la de
compra de la divisa extranjera, no puede calificarse como
comprensiva de una «retribucion» cuya adecuacion como
contrapartida de una prestacion realizada por el prestamista no
pueda ser apreciada en relacion con su caracter abusivo en
virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

2) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, en relacion con una clausula contractual como la
discutida en el asunto principal, la exigencia de que una clausula
contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha
de entender como una obligacion no sélo de que la clausula
considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el
consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula
referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que
ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo.

3) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, en una situacion como la que es objeto del litigio
principal, en la que un contrato concluido entre un profesional y un
consumidor no puede subsistir tras la supresion de una clausula
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abusiva, dicha disposicion no se opone a una normativa nacional
que permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa clausula
sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho nacional.

Firmas

** Lengua de procedimiento: hingaro.
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