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Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 6
de Gava

Juicio Ordinario nim.

SENTENCIA num.105/2017

En Gava, a 20 de julio de 2017

D2, Monica Buetas Mesa, Juez titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon
n°® 6 de esta ciudad, ha visto los presentes autos de JUICIO ORDINARIO, seguidos
con el n°® promovidos a instancia de LA

, en nombre y representacion de D?.
representada por el Procurador de los Tribunales D. Fernando Moratal Sendra y
asistida por el Letrado D. Oscar Serrano Castells, contra la mercantil BANKINTER
S.A., representada por el Procurador de los Tribunales D. Ricard Simé Pascual y

asistida por el Letrado D.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 6 de mayo de 2016 se presenté demanda por el Procurador de
los Tribunales D. Fernando Moratal Sendra en la antes indicada representacion que

por turno de reparto correspondio6 a este Juzgado.

En la demanda se alegaban los hechos que son de ver en la misma, se
acompariaban 14 documentos y tras invocar los fundamentos de derecho que se
estimaron de aplicacién, se terminaba solicitando se “sirva dictar sentencia por la

que:

1.- Se declare la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por la Sra.

y BANKINTER S.A. en fecha 17 de enero de 2008, nulidad que afecta a
todos los contenidos relativos a la opcién multidivisa, recogida en la clausulas
financiera tercera, D -en relacion con la clausula primera, clausula segunda, clausula
tercera 3.A- por abusividad de la clausula indicada, declarando que el contrato
subsiste y que la cantidad debida es el saldo pendiente referido en euros que resulte
de disminuir del importe inicialmente prestado de 550.000 € la totalidad de la

cantidad pagada en concepto de principal e intereses también convertidos a euros y
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condenando a la entidad demandada, BANKINTER S.A, a recalcular todas las
cuotas de amortizacion del préstamo desde el inicio de la relacién, teniendo en
cuenta la totalidad de los pagos efectuados en su contravalor en euros y fijando el
nuevo capital pendiente en euros, aplicando como tipo de interés de referencia el
Euribor y el diferencial pactado en la clausula b.2.2 (0,35%), asi como a restituir al
consumidor las cantidades cobradas de mas en aplicacién del clausulado multidivisa
y las comisiones de cambio de moneda cobrada mas sus intereses legales desde su

percepcion.

2.- Subsidiariamente, se declare la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito
por la Sra. ’ y BANKINTER SA en fecha 17 de enero de 2008,
nulidad que afecta a todos los contenidos relativos a la opcion multidivisa, recogida
en la clausula financiera tercera, D -en relacion con la clausula primera, clausula
segunda, clausula tercera 3.A -, por error en el consentimiento, declarando que el
contrato subsiste y que la cantidad debida es el saldo pendiente referido en euros
que resulte de disminuir del importe inicialmente prestado de 550.000 € la totalidad
de la cantidad pagada en concepto de principal e intereses también convertidos a
euros y condenando a la entidad demandada, BANKINTER S.A, a recalcular todas
las cuotas de amortizacion del préstamo desde el inicio de la relacion, teniendo en
cuenta la totalidad de los pagos efectuados en su contravalor en euros y fijando el
nuevo capital pendiente en euros, aplicando como tipo de interés de referencia el
Euribor y el diferencial pactado en la clausula b.2.2 (0,35%), asi como a restituir al
consumidor las cantidades cobradas de mas en aplicacion del clausulado multidivisa
y las comisiones de cambio de moneda cobrada mas sus intereses legales desde su

percepcion.

3.- Se condene a la entidad demandada al pago de las costas causadas en el
presente procedimiento”.

SEGUNDO.- Por decreto de este Juzgado de 29 de julio de 2016 se admitidé a

tramite la demanda, acordandose emplazar a la demandada para que contestase en

el plazo de veinte dias.
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Por el Procurador D. Ricard Simd Pascual, en nombre y representacion antes
indicada, presentd escrito de contestacién en fecha 29 de septiembre de 2016,
interesando la desestimacion integra de la demanda con imposicion de costas

procesales a la parte demandante.

Por diligencia de ordenacion de 4 de octubre de 2016 se fijo la audiencia previa para
el dia 30 de noviembre de 2016.

TERCERO.- El dia sefalado se llevd a cabo la audiencia previa, manifestando las
partes la imposibilidad de alcanzar un acuerdo, se afirmaron y ratificaron en sus
escritos, fijaron los hechos controvertidos y propusieron prueba, quedando fijada la

fecha del juicio para el 13 de marzo de 2016 a las 9:30 horas.

CUARTO.- Tras la suspension del juicio y nuevo sefialamiento para el 22 de mayo
de 2017 a las 9:30 horas, en este dia se procedid a la practica de la prueba
consistente en documental y testifical propuesta por ambas partes, con el resultado
gue consta en la grabacion y realizadas las alegaciones en resumen probatorio que

las partes tuvieron por convenientes, quedaron los autos vistos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente procedimiento no se ha cumplido el plazo
legalmente estipulado para dictar sentencia debido al caracter mixto de este 6rgano

judicial con preferencia de las cuestiones de orden penal.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento se esta ejercitando de forma principal una
accion de nulidad por abusiva de determinada clausula contenida en la escritura
publica de hipoteca formalizada entre las partes. Subsidiariamente se solicita la

nulidad de tal clausula por vicios en el consentimiento.

Para la resolucion del presente litigio resultan relevantes los siguientes

antecedentes:
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Con fecha 17 de enero de 2008 la Sra. o . contratoé con la entidad

financiera Bankinter S.A. un préstamo con garantia hipotecaria por importe de
550.000 euros, equivalente a 88.957,7770 Yenes para la adquisicion de vivienda,
por un periodo de amortizacion de 360 meses (del 17 de enero de 2008 al 17 de
enero de 2038) a devolver mediante cuotas mensuales constantes que se ajustan al
tipo de interés, el cual es el Libor+ 0,50 puntos si opera en la divisa en la que se
concerté el préstamo y el Euribor + 0,35 si opera en euros, con opcion de cambio de
moneda por cualquiera que opere en Espala o Euros. Es lo que se llama con
opcidn multidivisa que consta estipulada en la clausula financiera tercera, D, en
relacion con la clausula primera, clausula segunda, clausula tercera 3.a, que
contienen referencias al pago del préestamo en yenes u otra divisa que cotice en

Espana.

La clausula financiera tercera D literalmente dice: “Al vencer cada periodo de
amortizacion, la parte prestataria podra sustituir una divisa por otra de las cotizadas
en Esparia. El contravalor de la divisa saliente se calculara en base al cambio
comprador del Euro publicado por Bankinter en un plazo no superior al segundo dia
habil anterior a la fecha en que tenga efecto el cambio de divisa y la divisa entrante
se calcularéa en base al cambio vendedor del Euro publicado por Bankinter en el
mismo plazo. Igualmente, podra convertirse en EUROS. La sustitucion afectara al
saldo pendiente del préstamo, de forma que en ftodo momento debera estar

dispuesto en una sola divisa.

A estos efectos, se haran los oportunos traspasos y Bankinter reflejara el préstamo
en el tipo de cuenta, en divisas o en EUROS, que haya determinado la parte
prestataria, quedando los diferentes saldos amparados por la presente escritura y
muy especialmente por los efectos sefalados en la Clausula Tercera de las de

Garantia Real.

La parte prestataria comunicara a Bankinter con un minimo de tres dias habiles de
antelacion al vencimiento de la amortizacion, mediante carta, telex o telegrama, la

moneda elegida segun lo establecido en la Clausula Financiera Tercera.

Si la parte prestataria opta por el cambio de moneda y la comunicacion se produjera
en un plazo inferior a tres dias habiles anteriores al vencimiento de la amortizacion,

el contravalor de la divisa saliente se calculara en base al cambio comprador del
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Euro que oferte Bankinter en el momento en el que se ordene el cambio de moneda
y en un plazo no superior al segundo dia habil anterior a la fecha en que tenga
efecto el cambio y la divisa entrante se calculara en base al cambio vendedor del

Euro que oferte Bankinter en el mismo momento y plazo.

Si no comunicara el cambio de moneda, se entiende que opta por mantener la
elegida para el periodo anterior, aplicandose el tipo de interés pactado en la citada

Clausula Financiera Tercera.

El limite de responsabilidad hipotecaria por principal sera el importe inicial del

préstamo en su equivalente en EUROS.

Siempre que la parte prestataria lo solicite expresamente, Bankinter le comunicara el
nuevo tipo de referencia, el tipo resultante y su fecha de efectividad, mediante una

carta remitida al domicilio que figura en la presente escritura.

Si la parte prestataria no aceptara el nuevo tipo, debera manifestarlo a Bankinter y
reembolsar el principal e intereses con arreglo al ultimo tipo aplicado, dentro de la
fecha de quince dias a partir de la fecha de efectividad del nuevo tipo. Si la parte
prestataria no realizara el desembolso en el plazo y forma indicados, Bankinter podra

dar por vencido el préstamo, cerrar la cuenta y exigir la devolucion del saldo.

El silencio de la parte prestataria durante el citado plazo se entendera como

aceptacion del nuevo tipo de interés.

Los fiadores relevan a Bankinter de dirigirles cualquier comunicacion en el sentido

expresado.

El Banco se reserva el derecho de exigir garantias adicionales o de proceder a
cancelar la parte excedida en caso de que, a su contravalor en EURQOS, todas las

disposiciones al cambio del dia excedan en10,00% del limite actual del préstamo.

La sustitucion de la divisa utilizada no supondré, en ningin caso, la elevacion del
limite pactado inicialmente ni reduccién del riesgo en vigor, salvo en caso de efectiva
amortizacion. Por tanto, el prestatario reconoce que este préstamo esté formalizado
en divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del contrato, exonerando a Bankinter, S.A. de cualquier

responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
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contravalor en EUROS pueda ser superior al limite pactado. Si se produjera dicho
exceso, el Banco podré ejercer la facultad de resolucion recogida en la Clausula

Séptima de las Financieras”.

La parte actora fundamenta el ejercicio de su accion definiendo en primer lugar la
naturaleza de la hipoteca multidivisa como un derivado implicito incorporado en el
contrato, tal y como lo define el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 de junio de
2015. Alega que la actora formaliz6 con dicha entidad un préstamo hipotecario con
opcién multidivisa porque la entidad la ofrecia a su colectivo profesional con
informacion-propaganda relativa a hipotecas ventajosas para los empleados, sin
embargo no se le suministré una informacién adecuada acerca de las caracteristicas
del funcionamiento de este tipo de hipoteca tales como simulaciones,
comparaciones, ofertas alternativas, lo que provocéd que firmara un préstamo con
unas condiciones impuestas por la entidad, abusivas y en absoluto trasparentes.
Que no se le explico en ningin momento que la deuda se contraia en yenes. De
este modo se les impuso un tipo de préstamo hipotecario que lleva implicitos unos
importantes riesgos, llegando a deber mucho mas dinero que el que realmente se
prestd. En cuanto al perfil de la actora la misma carece de conocimientos ni
experiencia en productos de inversion. Finalmente sefala que la entidad vulnero sus
obligaciones de informacion y transparencia a la hora de comercializar el préstamo
con la actora al no ofrecer una informacioén precontractual y en el momento de la
firma del contrato adecuada a su perfil y a las caracteristicas del producto, por lo que

declara la nulidad de la clausula de multidivisa.

La parte demandada se opone a la accion ejercitada por cuanto entiende que la
actora fue debida y suficientemente informada de las caracteristicas del préstamo,
que el mismo contiene un clausurado claro que permite conocer los riesgos
inherentes al tipo de préstamo suscrito. Asimismo alega que desde que se formalizo
el contrato se le fue entregando a la actora informacion periddica de la fluctuacion
del cambio y su repercusion en la cuota, asi como la informacién fiscal. En cuanto a
la falta de transparencia del préstamo indica que en este caso se esta solicitando la
declaracion de nulidad de condiciones generales del contrato definitorias del mismo,

por lo que su declaracién de nulidad afectaria a todo el negocio. En definitiva que la
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clausula multidivisa es clara y transparente por lo que permite conocer la funcion

econdmica de la misma dentro del contrato.

Por ualtimo en cuanto a la accion subsidiara de nulidad por vicio en el
consentimiento se opone a ello alegando la caducidad de la misma y que la actora

recibi¢ la informacién adecuada y acorde a la normativa aplicable.

SEGUNDO.- La cuestién controvertida que debe ser resulta con caracter previo es
determinar si estamos antes condiciones generales de la contratacion, o si por el
contrario estamos ante una clausula de caracter negociado y por lo tanto excluida
del ambito de aplicaciéon de la Ley 7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales

de la Contratacion (en adelante LCGC).

El art. 1 LCGC que establece que son condiciones generales de la contratacion las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. La
STS de 9 de mayo de 2013 que trata de las clausulas suelo calificandolas como
abusivas indica en su apartado 137 en relacion a este articulo que la exégesis de la
norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que se trate

de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga Su

inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante
que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no
ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En

particular en el caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicién: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de

generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
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servicio sobre el que versa el contrato nada més puede obtenerse mediante el

acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de
modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar

uniformemente los contratos que van a realizarse.

En el apartado 144 indica que el hecho de que las condiciones se refieran al objeto
principal del contrato en el que estan insertadas no es obstaculo para que una
clausula contractual sea calificada como condicién general de la contratacion, ya que
estas se definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo. El
conocimiento de una clausula -sea o no condicidon general o 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. No excluye la naturaleza
de condicién general el cumplimiento por el empresario de los deberes de

informacién exigidos por la regulacion sectorial.

La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores recae sobre el empresario (apartado 165). En el
mismo apartado también dice que la prestacion del consentimiento a una clausula
predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el
consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que, o
se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe renunciar a contratar. No
puede equipararse la negociacion con la posibilidad de escoger entre pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacién

aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

El Tribunal Supremo indica (apartado 165): "De lo hasta ahora expuesto cabe

concluir que:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir
en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente

contratar con dicha clausula o debe renunciar a contratar.
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b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger
entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas fodas ellas a condiciones

generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos

teorica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada
a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o

profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.

Sobre la negociacion de la clausula alegada dice el art. 3.2 de la Directiva 93/13 del
Consejo de 5 de abril de 1993, que "se considerara que una clausula no se ha
negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos
de adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula
aislada se haya negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se
frata, no obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una
clausula tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente la carga de la

prueba”.

Tanto la Directiva como el parrafo segundo del art. 82 RDL 1/2007 establecen que
"el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba". Lo que significa que corresponde a
la entidad bancaria aportar la prueba necesaria para demostrar que existio
negociacion, de lo contrario, la clausula ha de considerarse impuesta al actor y sin

posibilidad de influir en su contenido.

Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados
productos y servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer
por ellos estan absolutamente predeterminados. Quien pretende obtenerlos,
alternativamente, debera acatar las condiciones impuestas por el oferente o
renunciar a contratar (apartado 156), como sucede con los servicios bancarios y

financieros (apartado 157).
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Esta jurisprudencia ha sido reiterada asi en Sentencias del Alto Tribunal de fecha 24
de marzo de 2015 y de 23 de diciembre de 2015.

En este caso la demandada presenta junto al escrito de contestacion la oferta de
productos presentada a la Unién Sindical de Controladores Aéreos el cual no
aparece firmado ni recepcionado por la actora (documento n° 2); un mail que remitié
el director de la oficina a la actora (documento n°® 3) con una cuadro resumen que no
coincide con la realidad suscrita pues el diferencial no coincide y ademas no va
acomparfado de ninguna explicacion adicional relativa a los riesgos y finalmente un
folleto comercial del producto (documento n® 4) el cual tampoco consta recibido por

la actora.

En cuanto a la testifical del director de la oficina, el Sr.

aseguré que pese a haber intervenido personalmente en la comercializacion de
dicho producto no recuerda como fue la negociacion concreta. Que en términos
generales no recibieron formaciéon sobre el producto financiero. Que no recibia
informacién sobre conveniencia del producto. Que la informacién se publicaba y los
clientes tenian acceso a la misma. Que no explicaba el calculo de que lo se tenia
que pagar porgue no se lo preguntaban. Solo si los clientes lo solicitaban les hacia
episodios de las fluctuaciones a la alta o a la baja, en cuyo caso se incorpora en el

expediente financiero.

No ha quedado constatado que existiera una informacion precontractual, pues no se
ha aportado por la entidad la informacion efectivamente emitida a la actora, que

segun el testigo, de existir debe estar en el expediente financiero.

La demandada no presenta prueba sobre una negociacién individual con la actora.
Fue la entidad quien redacto la clausula tercera D en este contrato, clausula idéntica
a la introducida en otros contratos de préstamo similares, sin posibilidad de que el
cliente introdujese cambios. Ni siquiera queda constancia de que la entidad le
permitiese elegir entre varias opciones de hipotecas, la parte actora Unicamente

pudo expresar su consentimiento a la firma del contrato de préstamo.

En suma, siguiendo la doctrina del Alto Tribunal, considero que la clausula
cuestionada en el presente litigio constituye condiciones Generales de la

Contratacion, redactada por la entidad bancaria sin posibilidad de que el cliente
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interviniese en su contenido, e incorporada a otros contratos de préstamo similares
con la misma redaccion. La clausula y las condiciones que contiene se dieron a
conocer al cliente, hubo una informacion precontractual minima, pero no una

negociacion individualizada con la Sra.

TERCERO.- La parte demandada alega la imposibilidad de realizar un control de
abusividad del contenido del tipo de interés remuneratorio como objeto principal del

contrato de préstamo.

En relacion con esta cuestion ya se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la

Union Europea en la sentencia de 30 de abril de 2014 en el sentido de:

“El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 (LCEur 1993, 1071) 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 negociacién 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 céalculo 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 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 «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 ".

En segundo lugar sefiala que “el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 (LCEur
1993, 1071) 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
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como una obligacion no sélo de que la clédusula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino tambien 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 cléusulas relativas a la entrega
del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios

precisos y comprensibles, las consecuencias economicas derivadas a su cargo”.

De este modo a la vista de lo indicado en dicha sentencia y lo estipulado en el
contrato de préstamo cabe concluir que nos encontramos ante una clausula que
constituye elemento esencial del contrato. Ahora bien tal y como se indica en dicha
sentencia, ello no impide que pueda declararse su nulidad si se comprueba que
estamos ante una clausula que no ha sido negociada entre las partes y que no esta

redactada de forma clara y comprensible.

Establece el art. 4.2° de la Directiva 93/13 CEE que "La apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato
ni a la adecuacion entre precio y retribucion, 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”. El art. 8 de la misma
Directiva establece que "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
proteccion.". Viene a reiterar lo que ya se recogia en el considerando decimonoveno,
la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a las clausulas que describan
el objeto principal del contrato, ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la
prestacion.

La Ley 7/98 de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacion es el
resultado de la transposiciéon de la Directiva 93/13, sin embargo, no transpone el art.
4.2 °, el motivo es "... que es importante dejar a los Estados Miembros la posibilidad,
dentro del respeto del Tratado, de garantizar una proteccién mas elevada al

consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la presente Directiva".

La STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08 analiza esta cuestion y concluye:

"42.- En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como sefiala el Tribunal
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Supremo, un organo jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier
circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una cldusula no negociada
individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato,
incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el

profesional de manera clara y comprensible.

44.- A la luz de estas consideraciones, procede responder a las cuestiones primera y
segunda que los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las
clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del
contrato o a la adecuacién entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible”. Con posterioridad a la
Sentencia Europea, la dictada por el Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, y
otras como la de 9 de mayo de 2013 vy 2 de diciembre de 2014 indican que para
realizar el control de abusividad se ha de distinguir si la clausula en cuestion se
refiere al objeto principal del contrato y cumple una funcién definitoria o descriptiva
esencial del mismo, o, por el contrario, se refiere a otros extremos. Y ello, por
cuanto, en el primer caso, el control de abusividad no puede extenderse al equilibrio
de las contraprestaciones, sino que ha de limitarse a su transparencia, es decir, a
determinar si el adherente ha tenido oportunidad real de conocer su contenido de
manera completa al tiempo de la celebracién del contrato y si la misma se encuentra

redactada de manera clara y comprensible.

La de 18 de junio de 2012 al analizar un préstamo con un interés remuneratorio del
20,50%, viene a concluir la imposibilidad de declarar la nulidad de una clausula
esencial del contrato en atencion a su caracter abusivo. Justifica el Tribunal
Supremo tal decisién en la forma siguiente: "Por otra parte, en el Derecho de los
consumidores, informado desde nuestro texto Constitucional, articulo 51 CE, asi
como por los Tratados y numerosas Directivas de la Unidon Europea, tampoco puede
afirmarse que, pese a su funcion tuitiva, se altere o modifique el principio de libertad
de precios. Baste recordar al respecto que la Ley de condiciones generales de la

contratacion tuvo por objeto la transposiciéon de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
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de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores,
asi como la regulacién de las condiciones generales de la contratacion, cuyo articulo
4.2 excluia expresamente del control de contenido de las clausulas abusivas tanto
la definicion del objeto principal del contrato como la adecuacion con el precio
pactado, siempre que se definieran de manera clara y comprensible. De esta forma,
en la modificacion de la antigua ley general de defensa de consumidores de 1984,
por la aportacion del nuevo articulo 10, en su numero primero, apartado -C-, se
sustituyé la expresion amplia de "justo equilibrio de las contraprestaciones” por
"desequilibrio importante de los derechos y obligaciones”, en linea de lo dispuesto
por la Directiva a la hora de limitar el control de contenido que podia llevarse a cabo
en orden al posible caracter abusivo de la clausula, de ahi que pueda afirmarse que
no se da un control de precios, ni del equilibrio de las prestaciones propiamente
dicho (...) el control de contenido que la nueva redaccion del articulo 10, siguiendo a
la Directiva del 93, ya no refiere a la "buena fe y justo equilibrio de las
contraprestaciones”, sino a "la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes", no permite que la valoracion del caracter abusivo de la
clausula pueda extenderse ni a la definicion del objeto principal del contrato, ni a la
adecuacion entre precio y retribucion por una parte, ni tampoco a los servicios o
fines que hayan de proporcionarse como contrapartida, esto es, dicho control de
contenido no permite entrar a enjuiciar la justicia y el equilibrio contraprestacional de
los elementos esenciales del contrato y, por tanto, a valorar la posible "abusividad"
del interés convenido; no hay, por asi decirlo, desde la perspectiva de las
condiciones generales, un interés "conceptualmente abusivo”, sino que hay que
remitirse al control de la usura para poder alegar un propio "interés usurario" que

afecte a la validez del contrato celebrado”.

De todo lo anteriormente manifestado se desprende que la clausula multidivisa
prevista en el préstamo define un elemento esencial del contrato, por lo que no
puede estar sujeta al control de abusividad referido, aunque se la puede someter al
doble control de transparencia, que comprende el control de inclusion, la informacion
que se le dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si llegé a entender el

contenido de la clausula y lo que significa.

En cuanto a la condicién de consumidor de la actora, no es cuestion discutida que la

finalidad del préstamo era la adquisicion de una vivienda habitual. De este modo
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cabe concluir por tanto que la actora tiene la condiciéon de consumidora y usuaria en
los términos del Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre, de la Ley General

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

CUARTO.- Determinada la naturaleza del contrato y las posibilidades de control de

la clausula sefalada, se analizara de forma pormenorizada.
Naturaleza juridica

En el supuesto que nos ocupa las partes formalizaron un contrato de prestamo
hipotecario en fecha 17 de enero de 2008. En dicho contrato, en la clausula
financiera primera apartado primero se indica que el préstamo inicialmente queda
formalizado en OCHENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y
SIETE MIL SETECIENTOS SETENTA YENES (88.957.770 yenes), QUINIENTOS
CINCUENTA MIL EUROS (550.000 euros); contravalor en divisas a efectos
informativos, que es la cantidad que la demandada entregé a la actora. A

continuacion en la clausula financiera tercera se incluye la clausula multidivisa.

El Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre los préstamos
hipotecarios multidivisas, aunque con clientes no consumidores, en la sentencia de
30 de junio de 2015. En dicha sentencia define la hipoteca multidivisa ‘como un
préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda en la que
se referencia la entrega del capital y las cuotas periddicas de amortizacion es una
divisa, entre varias posibles, a eleccién del prestatario, y en el que el indice de
referencia sobre el que se aplica el diferencial para determinar el tipo de interés
aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en concreto suele ser el
Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés interbancaria del

mercado de Londres).

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los
paises que tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de
moneda si la tomada como referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del
prestatario. Las divisas en las que con mas frecuencia se han concertado estos

instrumentos financieros son el yen japonés y el franco suizo. Como se ha dicho, con
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frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a otra divisa, e incluso al

euro, como ocurria en el préstamo objeto de este recurso.

Afade que Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los
préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de variacion
del tipo de interés se anade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademas,
este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el importe
en euros de la cuota de amortizacion periddica, comprensiva de capital e intereses,
pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente al euro. El empleo de una
divisa como el yen o el franco suizo no es solo una referencia para fijar el importe en
euros de cada cuota de amortizacién, de modo que si esa divisa se deprecia, el
importe en euros serd menor, y si se aprecia, sera mayor. El tipo de cambio de la
divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas
periodicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de
modo que la fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital
prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion
periédica, comprensivas de amortizaciéon del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados
varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga
que pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeude al
prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el

préstamo.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisicion de un
activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad afiadida
para que el cliente se haga una idea cabal de la correlacion entre el activo financiado
y el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacion del valor del activo adquirido
se afiade la fluctuacion del pasivo contraido para adquirirlo, no solo por la
variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el Libor, sino por las
fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los ultimos afios, mientras que el valor
de los inmuebles adquiridos en Espafia ha sufrido una fuerte depreciacion, las
divisas mas utilizadas en estas "hipotecas multidivisa" se han apreciado, por lo que
los prestamistas deben abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos deben

ahora una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstamo
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hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto del valor del inmueble que

financiaron mediante la suscripcion de este tipo de préstamos”.

El Tribunal Supremo considerd que nos encontramos ante un derivado financiero y
que por lo tanto resultaba de aplicaciéon la normativa del Mercado de Valores, es
decir la normativa MIFID. Sin embargo, con posterioridad a dicha sentencia el
Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en la sentencia de fecha
3 de diciembre de 2015 indic6 , “que las operaciones de cambio que realiza una
entidad de crédito en el marco de la ejecucion de un contrato de préstamo
denominado en divisas, como el controvertido en litigio principal, no pueden
calificarse de servicios de inversion, de manera que esta entidad no esta sometida,
en particular, a las obligaciones en materia de evaluacion de la adecuacion o del
caracter apropiado del servicio que pretende prestar previstas en el articulo 19 de la
Directiva 2004/39".

Conviene traer a colacién la sentencia de la Audiencia de Barcelona, seccién 132 de
29 de abril de 2016, ya que analiza los riesgos de este tipo de hipoteca e indica que
‘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 formacién, 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 si la 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 interes
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”.
En dicha sentencia se indica los principales riesgos del préstamo de forma separada:

“1. El tipo de interés aplicable, que es el primer factor de riesgo en un
préestamo 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 informacioén, a diferencia de lo que puede suceder, por ejemplo, con el
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Euribor, respecto del que los medios de comunicacion ofrecen informacién periodica,

homogénea y entendible.

2. 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 (tambien
llamada moneda funcional) y la moneda del crédito (moneda nocional) son
esenciales. Hay dos cuestiones distintas en el riesgo asociado a la fluctuacion 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 (o en otra
divisa de su eleccion) tendera a pensar, salvo que se le explique lo contrario, que el
capital que debe es una suma prefijada que ha quedado determinada en euros y
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 funcién 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 representacion 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 (ij) para mantener el mismo nivel de reduccion
de capital es preciso aportar mas euros, lo que se traduciria en una subida de la

cuota.

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, 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 periodicas de amortizacion, sino que supone también un recalculo constante
del capital prestado, que no es una cantidad fija, sino una representacioén en yenes
de los euros recibidos que se recalcula cada mes en funcion del tipo de cambio. Este

riesgo explica que el consumidor no adecuadamente informado supusiera que, por
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haber amortizado capital ha reducido su deuda, cuando realmente no sélo no es asi

sino que su deuda se puede ver incrementada.

3. Todos estos riesgos tienen dificultad afadida: las cuotas de amortizacion,
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 toda la vida del
préstamo, de una informacion dificilmente accesible. En teoria, cada una de las
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.- Fijada la naturaleza y los riesgos que lleva implicito este tipo de préstamo
hipotecario procede analizar si la clausula objeto de controversia pasa el control de

transparencia exigida.
Control de transparencia de la clausula

El Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de diciembre de 2015 dispone como
realizar ese control, concretamente indica que hay que realizar un doble control de
incorporacion y de contenido del contrato. Asi indica que “Como recordamos en la
sentencia num. 138/2015, de 24 de marzo, ya dijimos en la previa 241/2013 que este
doble control consistia en que, ademas del control de incorporacion, que atiende a
una mera transparencia documental o gramatical, «conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio,
el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cdédigo Civil del
"error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez
tanto la "carga economica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos

que configuran el contrato celebrado, como en la asignaciéon o distribucién de los



U TAFLUALCLUN URKDILIINAKLA Dby kmaleon T 30485350 Junu I.—zul j

‘ERNANDO MORATAL SENDRA >> NURIA VILARNAU CANAMASSAS
If. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 938708742 - Fax. 938600166
ns@moratalprocuradores.com . 21/3

riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo». Por ello, seguia diciendo nuestra
sentencia, «la transparencia documental de la cldusula, suficiente a efectos de
incorporaciéon 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 condiciones abusivas. Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define
el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su
obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de

cémo juega o puede jugar en la economia del contrato.

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que
deban posibilitar el conocimiento real de su contenido mediante la utilizacion de
caracteres tipogréficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del control de
inclusion o incorporacién (arts. 5.5 y 7.b de la Ley esparfiola de Condiciones
Generales de la Contratacion -en adelante, LCGC). Supone, ademas, que no
pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y
estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion
del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que

pueda pasar inadvertida al adherente medio”.

Volviendo a la STS 9 de mayo de 2013 (paragrafo 225), para determinar que las
clausulas analizadas son transparentes enumera una serie de parametros a tener en

cuenta:

“a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio

del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente

contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el

comportamiento razonable previsible del tipo de interés en el momento de contratar.
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d) No hay informacion previa 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.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican enfre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del
consumidor”,

En este supuesto como antes se ha indicado en la clausula financiera primera del
contrato de préstamo se indica la entrega por la demandada a la actora, en su
calidad de préstamo multidivisa, de la suma de 88.957.770 yenes por su contravalor
en 550.000 euros. Dicho contravalor se establecera en base al cambio comprador de
la divisa elegida, respecto del Euro, que el Banco publique, salvo que las partes

acuerden la aplicacion de un cambio distinto.

En la misma clausula se sefiala que la entrega del capital del préstamo por el Banco

a la parte prestataria, en euros o en la divisa elegida, (...).

En la clausula financiera tercera se prevé la opcién de cambio de moneda segun la
cual el prestatario podra, con una antelacién minima de 3 dias habiles al de cada
cuota de amortizacion, solicitar la sustitucion de la divisa por otra de las cotizadas en
Espanfa, 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 de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacion del
limite pactado inicialmente ni reduccion del riesgo en vigor, salvo en caso de efectiva
amortizacién. Por tanto, el prestatario reconoce que este préstamo esta formalizado
en divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del contrato, exonerando a Bankinter, S.A. de cualquier
responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
contravalor en EUROS pueda ser superior al limite pactado. Si se produjera dicho
exceso, el Banco podra ejercer la facultad de resoluciéon recogida en la Clausula

Séptima de las Financieras.

En este supuesto tal y como antes ya se ha indicado resulta de aplicacion del 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
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leyes complementarias, al tener la consideracion los actores de consumidores. En su
articulo 8 e) se establece como un derecho de los consumidores recibir "d) La
informacién correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o
disfrute". Este derecho de los consumidores aparece indicado en otros articulos
aunqgue conviene resultar lo establecido en el articulo 60. Dicho articulo dispone que
"antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible,
salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econdomicas. 2. Seran relevantes las obligaciones de
informacion sobre los bienes o servicios establecidas en esta norma y cualesquiera

otras que resulten de aplicacion.

La sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014, antes ya mencionada, indica los
requisitos que debe de reunir la informacién suministrada a los consumidores en
este tipo de préstamo. Asi sostiene “que es fundamental para el consumidor
disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las
condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracién. 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).
También indica que dado la situacion de inferioridad del consumidor la exigencia del
nivel de trasparencia de la informacion a suministrar debe entenderse de manera
extensiva. Y en concreto en lo que atafie a las particularidades del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera especificadas por la clausula I1l/2, incumbe al
tribunal remitente determinar si, a la vista de todos los aspectos de hecho
pertinentes, entre ellos la publicidad y la informacion ofrecidas por el prestamista en
el contexto de la negociacion 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 economicas potencialmente importantes para él

de la aplicacion del tipo de cambio de venta para el calculo de las cuotas de
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devolucion a cuyo pago estaria obligado en definitiva, y por tanto el coste total de su

préstamo”.

Una clausula idéntica a la del objeto de este procedimiento, incorporado a un
préstamo multidivisa, ha sido analizada por la sentencia de la AP de Barcelona,
seccion 192 de 19 de enero de 2016. En esta sentencia se indica que “y si bien se
explica con sencillez el mecanismo de cambio o de sustitucion de la divisa elegida, la
forma en que pueden hacerlo los prestatarios en cualquier momento durante la
duracion del contrato, reflejando a tal efecto el Banco la liquidacion correspondiente
al cambio de la divisa que se sustituya al cambio vendedor y la que se introduce al
cambio comprador (incluido el Euro), la clausula es ambigua y contradictoria

inclusive en el parrafo 7° (...).

La oscuridad, ambigiiedad y contradiccion de la redaccion sefialada en el parrafo
primero y respecto de la propia clausula multidivisa resultan evidentes, en tanto de
un lado parece que la sustitucion de la divisa no supondra en ningin caso la
elevacion del importe del préstamo, pero por otro lado la afectacion a los saldos
pendientes de cambio parece indicar justamente lo contrario. Seguidamente el
propio parrafo 7° in fine establece que la prestataria reconoce que el préstamo esta
formalizado en divisas asumiendo explicitamente los riesgos de cambio exonerando
al Banco de cualquier responsabilidad derivada de dicho riesgo incluido la
posibilidad de que el contravalor en la divisa escogida pueda ser superior al limite
pactado. El equivoco se patentiza también a continuacién cuando tras el udltimo
inciso de la clausula de exoneracion se sigue diciendo que "Si se produjera dicho
exceso, de manera que el contravalor en euros del capital pendiente de amortizar
fuera superior en un 10% al importe de la responsabilidad hipotecaria que por
principal corresponde, la prestataria debera realizar una amortizacion extraordinaria
de capital por el importe en que se cuantifique el referido exceso". A qué limite se
refiere, es el importe del préstamo original o no lo es. De la redaccion confusa o
poco clara no se advierte a priori la respuesta a dichas cuestiones, si bien de la
clausula en cuestion, de una extension aproximada de unas dos paginas, resulta que
el prestatario no tiene limite alguno, esto es el unico limite es el de la obligacion
garantizada por la hipoteca; esto es la garantia hipotecaria la que tiene limite
respecto al préstamo en euros, pero no lo tiene las consideradas clausulas de la

evolucion de las divisas en el importe del capital objeto del préstamo”.
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De este modo en cuanto a la redaccién de la clausula se puede determinar que con
la informacion contenida de la misma dificiimente podria la actora, a la cual no le
consta la contratacion previa de otros productos relacionados con divisas, ni que
tenga especiales conocimientos financieros, conocer adecuadamente el
funcionamiento de la opciéon multidivisa y como repercutiria la misma en sus
obligaciones de pago, la carga econémica del préstamo y en los riesgos concretos
asociados al mismo. Por ello tiene especial relevancia la informacion que los
empleados de la entidad debieron dar a la actora para que pudiera tener correcto

conocimiento de la carga econémica que el préstamo le iba a suponer.

Pues bien en este supuesto y una vez analizada la prueba practicada y teniendo en
cuenta la jurisprudencia y normativa antes mencionada, cabe concluir que la

informacién que recibié la actora no fue la adecuada.

Asi en primer lugar en cuanto a la informacion precontractual, no constan en los
autos prueba alguna de la entrega de documentacion informativa precontractual
acerca de las caracteristicas y riesgos del préstamo, ni que se le expusieran a los

clientes los posibles escenarios de variacion de los tipos de cotizacion de la divisa.

El testigo, director de la entidad que comercializé el préstamo con la actora, indico
que no recuerda nada de la negociacién concreta y que de habersele entregado
informacién o efectuado simulaciones de fluctuaciones a la alza o a la baja se
hubieran incorporado al correspondiente expediente financiero sin que se haya
aportado. De este modo la entidad bancaria incumplié lo previsto en la orden de 5
de mayo de 1994.

En cuanto a la informacién verbal suministrada por los empleados de la entidad, la
actora manifestd en el acto de la vista, que no se le explicd en qué consistia este
préstamo multidivisa, que en ningun momento se le infformo que se le dejaba dinero
en otra moneda. Se le informé que podia cambiar en cualquier momento al euro
pero sin indicar cémo efectuar el cambio ni las consecuencias que comportaba. Sélo
se le ofrecio el producto indicandole que era muy ventajoso porque pagaria menos

de cuota mensual.
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Pues bien, dichas declaraciones no permiten concluir que la informacién verbal
suministrada a la actora con caracter previo a la formalizaciéon del contrato se

ajustara a los parametros legales y jurisprudenciales exigibles

Asi no consta que se explicaran correctamente los riesgos del préstamo que con
anterioridad en esta resoluciéon han sido mencionados, ni como efectuar el cambio
de divisa, ni las consecuencias de dicho cambio ni el tipo de interés aplicable ni los

calculos precisos para determinar dicho interés.

Tampoco se ha acreditado que la entidad explicara adecuadamente a la actora los
diferentes escenarios posibles que se podrian producir ante el cambio de divisa y
como ello repercutiria en sus cuotas para que la clienta se pudiera hacer una idea
formada de la carga econémica que el préstamo podria suponer para ella y como
podia incidir en su obligacion de pago y tener un conocimiento real vy
razonablemente completo de cémo juega o puede jugar el tipo de cambio en la

economia del contrato y en la determinacion de las cuotas.

De igual forma no consta que se explica adecuadamente el hecho de que el capital
prestado podria verse ampliado en el caso de apreciacion de la moneda ya que

serian necesarios mas euros para comprar yenes.

No se pretende exigir en esta resolucion a la entidad demandada que hubiera
previsto la evolucion del yen, sino que lo que se le exige es que como entidad
financiera que es, debe de conocer la fluctuacion de los tipos de cambio, por lo que
a la hora de comercializar este producto debia de haber explicado convenientemente
a la actora los escenarios posibles y la influencia de los mismos en sus obligaciones

de pago.

Tampoco se ha aportado ningiin documento en el que la entidad informara a la
deudora del coste del préstamo en comparacion con otras modalidades de
amortizacion que la propia entidad le pudiera ofrecer. Debe tenerse presente que la
falta de claridad de la clausula no puede beneficiar a la entidad financiera ya que no
podemos olvidar que estamos en presencia de un contrato tipo que ha sido
redactado unilateralmente por ella y que se ha adaptado a las circunstancias

concretas del caso.
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Por otro lado en relacién a la informacion postcontractual, la entidad demandada
sostiene que se le fue suministrado a la actora los recibos del pago de las cuotas
hipotecarias asi como la informacion fiscal, por lo que era perfecta conocedora de
las caracteristicas del préstamo. No obstante la actora indicé que fue a hablar con el
director de la oficina en cuanto empezoé a subir la cuota y este le dijo entonces que el
capital a devolver era mayor, momento en el que decididé cambiar al euro e iniciar las

actuaciones tendentes al proceso actual.

Por todo lo expuesto se puede concluir que la actora formalizd el contrato de
préstamo multidivisa atraida por un tipo de interés mas ventajoso que hacia que
pagara cuotas menos elevadas segun le manifesto el actor, sin conocer realmente
cuales eran las caracteristicas y riesgos de este tipo de préstamo. De este modo la
entidad bancaria no cumplid con los requisitos de transparencia ni en la redaccion de
la totalidad de las clausulas ni en la informacién suministrada a la actora. Asi la
entidad bancaria tiene el deber de garantizar que los consumidores sean
conscientes de los riesgos reales del productos que contratan, mas en este caso que
se trata de un préstamo complejo que es Util para personas que perciben su salario
en una moneda diferente al euro y estan al corriente del funcionamiento y evolucién
de los tipos de cambio de forma que puedan limitar los riesgos que supone la

fluctuacion de las divisas.

Una vez determinado que la clausula no supera el control de trasparencia se debe
de entrar a analizar su posible abusividad. Asi teniendo en cuenta toda la normativa
y jurisprudencia antes expuesta cabe concluir que la clausula es abusiva ya que
existe un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor que hace pensar que
si la actora, quien no percibe su salario en yenes y carece una especial formacién en
materia financiera y en divisas, la hubiera negociado individualmente y con una
correcta informacion no la habria aceptado. Y ello debido fundamentalmente, a que
al aplicar este tipo de préstamo a la actora, la cual buscaba financiacion para adquirir
una vivienda, no hubiera formalizado este tipo de préstamo que puede hacer que el
capital prestado aumente en vez de disminuir con el pago de las cuotas. Este
desequilibrio entre las partes ha perjudicado a la actora que no esta en disposicion
por sus conocimientos financieros de disminuir los riesgos que la fluctuacién del tipo

de cambio puede afectar a su obligacion de pago.
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En este sentido se han pronunciado entre otras las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 162 del 18 de septiembre de 2015, SAP seccion
132 del 30 de diciembre de 2015 y SAP seccidén 132 del 29 de abril de 2016.

SEXTO.- Una vez determinada la nulidad de la clausula relativa a la opcion

multidivisa procede determinar que efectos se derivan de dicha declaracion.
Efectos de la declaracion de nulidad

En cuanto a las consecuencias que supone tal declaracién, dispone el art 9.2 LCGC
que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia
total del contrato. Procede, exclusivamente la nulidad de la clausula que merezca tal
sancion, lo que visto el art. 1303 CC, obliga a la restitucién reciproca de las

prestaciones.

Asimismo debe de tenerse en cuenta que el articulo 6 de la Directiva 93/13
establece que “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’.

La STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: § 57 indica
que: "El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion del articulo 6, apartado 1,
que los jueces nacionales estan obligados a dejar sin aplicacion la clausula
contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma". En el
siguiente paragrafo, § 58, se explica la razén: "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 consecucién del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva ya que la mencionada facultad
debilitaria 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”. Lo que arrastra la consecuencia que sefiala el § 59 y el fallo: "De ello
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se deduce que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva no puede interpretarse en el
sentido de que permita al juez nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una
clausula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
reducir el importe de la pena contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir

plenamente la aplicacion a éste de la referida clausula”.

En la sentencia de 30 de abril de 2014 TJUE, relativa a un préstamo multidivisa, se
sefiala que “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 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”.

En primer lugar en cuanto a la clausula multidivisa la consecuencia de la nulidad es
la expulsién de la misma del contrato de préstamo, que, pese a ello subsiste en la
medida en que no se ven afectados otros elementos esenciales del mismo en los

términos del articulo 1261 del Codigo Civil.

En este supuesto a la vista de lo indicado en la STJUE de 30 de abril de 2014, se
considera que no existe, motivo para eludir la aplicacién del principio de
conservacion parcial del contrato, eliminando la clausula cuya nulidad se ha
declarado, manteniendo la validez del contrato no afectado por tal declaracion. Asi
la declaracion de nulidad total del contrato seria perjudicial para la actora ya que

tendria que devolver de una vez el importe total del préstamo.

De este modo la inaplicacion de la clausula multidivisa es posible porque en el
contrato figura el importe concedido en euros, 550.000 euros. Ademas en la escritura
en la clausula 3.1 A se prevé que para las disposiciones en euros el tipo de
referencia a aplicar seria el EURIBOR. Por ello la entidad demandada debera de
proceder a realizar una nueva liquidacion de las cuotas satisfechas por los actores y
del capital pendiente de amortizacion en euros, aplicando el Euribor como indice de
referencia desde el inicio de la relacidén. En este sentido se pronuncia entre otras la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 132, de fecha 29 de abril
de 2016.
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SEPTIMO.- En lo que respecta a las costas, se impondran a la parte demandada, al
haber sido estimadas las pretensiones de la parte actora, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 394 de la LEC.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando integramente la demanda interpuesta por el Procurador de los
Tribunales D. Fernando Moratal Sendra, en nombre y representacion de LA
J . en nombre de D?
frente a BANKINTER S.A., acuerdo:

1. Declarar la nulidad de la clausula financiera tercera, D, que contiene
referencias al pago del préstamo en yenes u otra divisa que cotice en Espafia
de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 17 de enero de 2008, suscrito

entre las partes.

2. Condenar a la demandada BANKINTER S.A. a eliminar dicha clausula del
contrato y a presentar una nueva liquidaciéon de las cuotas satisfechas por la
actora y del capital pendiente de amortizacion en euros, aplicando el Euribor

cdmo indice de referencia.
Todo ello con imposicion de costas a la parte demandada.

Contra esta resolucién podra interponerse recurso de apelacién ante la Sala de los
Civil de la Audiencia Provincial de Barcelona; recurso que habra de presentarse en
este Juzgado en el plazo de veinte dias desde su notificacion, aportando documento
acreditativo del correspondiente depdsito en la cuenta de consignaciones y
depositos de este Juzgado, sin cuyos requisitos no sera admitido (Disposicion
adicional 152 de la LOPJ introducido por Ley Organica 1/2009).
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Librese testimonio de la presente resolucion para su union a los autos principales y

llévese el original al libro de Sentencias de este Juzgado.

Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

Publicacién: Leida y publicada ha sido la anterior resoluciéon por la Juez que la

suscribe estando celebrando audiencia en el dia de la fecha. Doy fe.



