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Seccién n° 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Civil
Calle Roger de Flor, 62-68 - Barcelona - C.P.: 08071

TEL.: 938294451
FAX: 938294458

N.IL.G.: 0809642120170073454

Recurso de apelacion
Materia: Juicio Ordinario

Organo de origen: Juzgado de Primera instancia n° 5 de Granollers
Procedimiento de origen:Procedimiento ordinario 32812017

Cuestiones: Nulidad cldusula multidivisa.

SENTENCIA ntim. 1978/2019
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Composicion del tribunal:

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega, Luis; Pellicer Ortiz. Berta;

LUIS RODRIGUEZ VEGA
BERTA PELLICER ORTIZ
NURIA BARCONES AGUSTIN

En Barcelona, a seis de noviembre de dos mil diecinueve.

Parte apelante: Bankinter, S.A.
Letrado:
Procuradora: Ricard Simé Pascual

. Parte apelada: Asufin en defensa de sus asomados Estrella Gonzilez

Rodriguez y Lorenzo Solares Benitez
Letrado: Oscar Serrano Castells
Procurador: Francesc Toll Musteros

Resolucion recurrida: sentencia.

Fecha: 17 de octubre de 2018
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Demandante: en defensa de sus asociados

y.
Demandado: Bankinter, S.A.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la sentencia apelada es del tenor .
literal siguiente: FALLO:

“ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la
4 (actuando en interés de D.
y Dofia - " _ ), representados

por el Procurador D. Francesc Toll Musteros, frente a Bankinter SA y: :

Declaro la nulidad parcial del préstamo hipotecario objeto de autos de
fecha 28 de septiembre de 2007 en todos los contenidos relativos a la opcién
multidivisa y, en concreto, a los contenidos en las cldusulas financieras : 1.
Capital del préstamo,2° amortizacién, 3° denegd, liquidacion y pago de
intereses y opcién de cambio y comunicaciones, 4°. comisiones; de modo que
la cantidad adeudada por los prestatarios en concepto de capital prestado es
el capital referenciado en euros que se obtenga tras disminuir del importe
prestado ( 136.000 euros) la cantidad amortizada por los prestatarios durante
la vigencia del contrato en concepto de principal e intereses también
convertido a euros, subsistiendo el contrato sin las cldusulas declaradas nulas
y aplicando el tipo de interés de referencia el Euribor.

Que debo condenar y condeno a la entidad demandada a llevar a cabo
un recdlculo de todas las cuotas de amortizacién del préstamo desde el inicio
de la relacidn, teniendo en cuenta los pagos efcetuados por los prestatarios en
su contravalor en euros y a fijar el nuevo capital pendiente en euros,
aplicando como tipo de interés de referencia el Euribor, condenando a la
parte demandada a devolver a los actores la diferencia cobrada de mds junto
a los intereses devengados desde su cobro.

Que’debo condenar y condeno a la entidad demandada a pagar a los
actores las comisiones de cambio de moneda cobradas en aplicacién de las
] cldusulas declaradas nulas mds los intereses legales desde su cobro.

Codi Segur de Verificacié: BRSC5P4371RPG192WFEGFT3KPSUOO2I

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis; Peliicer Ortiz, Berta;

Que debo condenar y condeno a la parte demandada al pago de las costas
procesales causadas. ” N
SEGUNDO. Contra la anterior sentencia interpuso recurso de
apelaci6n la parte demandada. Admitido en ambos efectos se dio traslado a la
contraparte, que presentd escrito de oposicién, tras lo cual se elevaron las
actuaciones a esta Seccién de la Audiencia Provincial, que sefialé votacién y
fallo para el dia 30 de octubre de 2019.

Data i hora 11/11/2019 08:40

Ponente: magistrada Nuria Barcones Agustin.
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PRIMERO. Términos en los que aparece determinado el conflicto
en esta instancia.

1. La parte demandante ejercit una accién de nulidad, por nulidad radical,
anulabilidad y responsabilidad contractual, de las cldusulas multidivisa
incorporadas en la escritura piiblica de préstamo hipotecario de fecha 28 de
septiembre de 2007, solicitando la declaracién de nulidad de las cliusulas
multidivisa recogidas en la escritura citada.

2. La entidad demandada se opuso alegando que la cldusula multidivisa
no adolecia de falta de transparencia ni abuswldad al haberse informado
correctamente sus riesgos.

Vega, Luis; Peflicer Ortiz. Berta:

3. La sentencia estimé la demanda declarando la nulidad de la cldusula
multidivisa, al entender que no se facilitd por la entidad bancaria la
informacion suficiente y declaraba la nulidad de las cldusulas multidivisa.

Codi Segur de Verificacié: BRSC5P4371RPG192WFBGF73KPSU002|

tin. Nuria; Rodri

4. En el recurso de la entidad demandada recurre la declaracién de
nulidad de la clausula multidivisa e insiste en que existi6é negociaci6n
individual, que se le informé adecuadamente del riesgo de tipo de cambio, por
lo que se superaba el control de transparencia.

A

Signat per B

SEGUNDO. Valoracién juridica de las acciones ejercitadas.

5. Como hemos dicho en resoluciones anteriores (por ejemplo, nim
135/2017, de 22 de enero de 2018, ECLI:ES:APB:2018:140), en nuestra
opinién, el planteamiento del conflicto no debe ser el de examinar la accién de’
nulidad de la cldusula multidivisa desde-la dptica de la acci6n de error en el
consentimiento, la nulidad radical o la respoonsabilidad contractual como indica
el actor. Por ello, daremos comienzo a exponiendo cudl creemos que debe ser el
punto de vista desde el que enfocar el problema que la demanda plantea.

6. Si de lo que se trata es meramente de analizar la validez de unas
concretas condiciones generales, habrd que estar a las acciones de impugnacién
propias de las condiciones generales, que son las que se regulan en la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la 'contratacién,
concretamente, la accién de no incorporacion (art. 7 ) y la accién de nulidad de
la estipulacién (art. 8). La nulidad parcial de un contrato, esto es, la nulidad de
alguna de sus estipulaciones que no afecte al propio contrato, solo se admite de
forma excepcional en nuestro ordenamiento, en los casos en los que
expresamente lo dispone el legislador, entre los que no se encuentra la
impugnacién de cldusulas predispuestas con caracter general.'Cuando nuestro

' Cddigo Civil regula la nulidad por vicios en el consentimiento no se refiere
nunca a la nulidad parcial sino que lo hace siempre a la nulidad del contrato. Y
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ello debe entenderse sin perjuicio de que, como.veremos, la doctrina sobre los
vicios de la voluntad, y particularmente sobre el error, no es completamente
ajena al examen de la validez de las cliusulas, al menos en el caso del préstamo
multidivisa sino que entre ambas existe un importante paralelismo. Por ello, no
se aplica de forma directa la accién de nulidad con fundamento en los vicios en
el consentimiento, sino que se hace una aplicacién indirecta de la doctrina de los
vicios, porque, como se analizard més adelante, de acuerdo con la jurisprudencia
més reciente, la causa directa de nulidad de las estipulaciones multidivisa reside
en la falta de transparencia y la existencia de falta de transparencia.se conecta
esencialmente con el grado de informacién recibido por el consumidor y con la
trascendencia que el eventual déficit de informacién pudiera haber tenido sobre
la correcta formacién de la voluntad negocial por parte del consumidor
adherente,

Vega. Luis: Pellicer Ortiz, Berta;

7. Alo expuesto debemos afiadir que la cuestién relativa a la validez de
las hipotecas multidivisa o de las cliusulas contractuales relativas al pacto
multidivisa ha sido objeto en los Wltimos afios de diversidad de
pronunciamientos, tanto por parte del Tribunal Supremo como del Tribunal de la
Unién Europea, en la mayor parte de los cuales se plantean en sustancia las
mismascuestiones que en el presente proceso. Por tanto, aunque la demanda no
se haya acomodado a los términos en los que se ha venido planteando la
cuestiénante esos 6rganos, al menos en relacién a varias de las acciones que
ejercita en su demanda, creemos que no existe un gran inconveniente para
aplicar la doctrina que dimana de las diversas resoluciones que han dictado,
alguna de ellas reciente y de gran impacto en nuestro tema.

Codi Segur de Verificacio: BRSC5P4371RPG192WFEGF73KPSLO02!

tin, Nuria; Rodrh

l

A
Y

- Signat per B:

El planteamiento de la cuestién es, en tales resoluciones, desde la
perspectiva de lo previsto en el art. 4.2 de la Directiva 1993/13 , esto es, desde
la perspectiva del control de transparencia, como corresponde a una cldusula
relativa a un elemento esencial del contrato, como es la cljusula multidivisa.
] ' Seguiremos en lo sustancial ese mismo esquema argumentativo, sin entrar en
otras consideraciones que, por lo expuesto, no son procedentes.

TERCERO. Sobre el alcance del control de transparéncia.

8. La STJUE de 20 de septiembre de 2017 se extiende de forma notable en
interpretar la.forma en la que debe llevarse a cabo el control de transparencia, asf
como la finalidad que el mismo persigue. En cuanto a esta tltima, expresa en el

. apartado 476 que «incumbe al juez nacional, (...)_verificar que, en el asunto de

ata, se comuni consumid, d 0S_que_pue
incidir en el alcance de su compromiso». Por consiguiente, el objetivo tltimo del
control de transparencia consiste en determinar si el consumidor se ha encontrado
al contratar en situacién de poder conocer y comprender adecuadamente todos
aquellos elementos que tienen incidencia en las obligaciones asumidas. Ello

Data i hora 11/11/2018 08:40
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incluye, en un contrato como es el préstamo multidivisa, los riesgos asociados al
producto contratado.

9. La STJUE hace referencia, en el apartado 49, a la extraordinaria
importancia de esos riesgos, a la que también nosotros.nos referiamos en nuestra
Sentencia de 26 de mayo de 2017 (ECLLI:ES:APB:2017:4033), con alusién a la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial. Como justificacion de dicha norma, el considerando
cuarto de la Directiva hace referencia a los problemas existentes «en relacién con
la irresponsabilidad en la concesicn y contratacién de préstamos, asi como con el
margen potencial de comportamiento irresponsable entre los participantes en el
mercado», asi como que «algunos de los problemas observados se derivaban de
los créditos suscritos en moneda extranjera por los consumidores, en razén del
tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una informacién o comprensién adecuada
del riesgo de tipo de cambio que conllevaban». En el considerando trigésimo, la
Directiva afiade que «[d]Jebido a los importantes riesgos ligados a los empréstitos
en moneda extranjera, resulta necesario establecer medidas para garantizar que
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 mdximos o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean
suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio».

Codi Segur de Verificacio: BRSCSP4371RPG192WFEGF73KPSUCO2!

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis; Peflicer Ortiz. Berla;

En los arts. 13.f/ y 23 se contienen previsiones especificas para estos
préstamos en moneda extranjera, que son sometidos a importantes limitaciones
para reducir el riesgo de cambio de divisa que supone para los prestatarios, y a
obligaciones reforzadas de informacién sobre los nesgos para las entidades que los
comercialicen.

10. En suma, esa Directiva nos sirve para justificar que lo-pactado no es
algo corriente, al menos en las relaciones.entre una entidad bancaria y un
consumidor y menos aun cuando el consumidor se encuentra en una situacién tan
vulnerable como es la que se produce en el momento de la solicitud de
financiacién para la compra de su vivienda habitual. Por tanto, lo que pone de
manifiesto esa Directiva es que en estas situaciones se produce una situacién de
vulnerabilidad extraordinaria del consumidor que hace precisa una intervencién
del legislador para remediarla, al menos hacia el futuro. Y, en cuanto al pasado,
esto es, respecto de los contratos ya celebrados, la ensefianza de la Directiva
2014/17/UE sirve al juez para justificar la idea de que al contrato se asocia una
importante situacion de riesgo para el consumidor, lo que ha de conducir a
extremar la interpretacion de las garantias relativas a la forma en la que se produjo
la prestacién de su consentimiento contractual. -

Datai hora 11/11/2019 08:40
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I11. La doctrina que emana de la STJUE de 20 de septiembre es
particularmente elocuente respecto de ese punto, al poner mucho énfasis en los
deberes de lealtad y diligencia que pesan sobre el Banco, deberes que comportan
unas especiales obligaciones de informacién que el Banco debe prestar al
consumidor. A pesar de que en la STJUE de 3 de diciembre de 2015 (asunto
C-312/14) se afirmara que el préstamo multidivisa no es un producto de inversién,
‘razén por la que no le resultan de aplicacién la normativa MiFID (esto es, la
Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, relativa a los mercados de instrumentos financiero), ello no impide que la
intensidad y calidad de la informacién que el Banco debe suministrar al cliente se
aproxime mucho a la que es propia de los productos de inversién, porque los
riesgos son similares.

12. El alcance de ese derecho de informacién constituye uno de los pilares
fundamentales (no el iinico, como veremos) de la doctrina que establece la STIUE
de 20 de septiembre de 2017. En el apartado 47 se expresa que esa informacién
debe permitir «... a un consumidor medio; a saber, un consumidor normalmente
informado -y razonablemente atento Y perspicaz, evaluar»el coste total del
préstamo, lo que incluye las consecuencias econémicas adversas y desconocidas
en el momento de contratar que se puedan derivar de la evolucién de los mercados
de divisas.

Codi Segur de Verificacio: BRSC5P4371RPG192WF6GF73KPSUOO2!

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega, Luis; Pellicer Orliz, Berla:

13. El deber de prestar informacién que pesa sobre el Banco se proyecta en
una doble direccién: de una parte, como exigencia del deber de lealtad de quien se
encuentra en clara. posicién de ventaja hacia quien est4 en clara posicién de
desventaja, implica que el Banco ponga en conocimiento del cliente toda aquella
informacién relativa al conocimiento de los mercados de divisas a las que haya
podido tener acceso de forma ordinaria, esto es, sin un especial esfuerzo o
inversién de medios por su parte;'de otra, ese deber de informacién se ha de
acomodar a las concretas circunstancias de cada consutnidor, a su grado de
— informacién y conocimiento de los mercados, para asegurarse (le entidad
financiera) de que ambas partes prestan de forma efectiva el consentimiento sobre
un mismo objeto, determinado previamente con la necesaria claridad.

14. La Sentencia Andriciuc expone en el apartado 48 que «reviste 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 celebracién. El consumidor decide si desea quedar
vinculado por- las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basdndose principalmente en esa informacién (sentencias de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44, y de 21 de diciembre

“de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
EU:C:2016:980, apartado 50)».

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hnps:llejcat.iusticia.gencat.calllAPlconsultéCSV.mrnl
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15. Y se refiere al alcance de la informacién que debera recibir el cliente
(consumidor) en los siguientes términos: «...por una parte, el prestatario deberd
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estar claramente informado de que, al suscribir un contrato de préstamo
denominado en una divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio
que le serd, eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico
en caso de devaluacion de la moneda en la que percibe sus ingresos, Por otra
parte, el profesional, en el presente asunto el banco, deberd exponer las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcién de un
préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el consumidor
prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa (apartado 50 de la Sentencia de
* 20 de septiembre de 2017).

16. En el supuesto del denominado préstamo multidivisa, el deber de
informacién del predisponente tiene unos perfiles especiales ya que no sélo debe
informarse al adherente sobre las condiciones del crédito, es decir, los intereses,
comisiones y garantias a cargo del prestatario, de modo que el prestatario debe
conocer y comprender con certeza «el crédito se reembolsard en la misma divisa
extranjera en que se contraté [indicando] las razones de su inclusién en el
contrato y su mecanismo de funcionamiento», sino que también se debe informar
al adherente de «la posibilidad de apreciacién o de depreciacién de una moneda
extranjera» (apartado 42 de la Sentencia Andriciuc). . '

Codi Segur de Verificacio: BRSC5P4371RPG192WFEGF73KPSU002!

17. El Tribunal Europeo, a modo de resumen sobre el alcance de ese deber
de informacién, precisa en el apartado 51 que «...la exigencia de que una
cldusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible supone que,
en el caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar
a los prestatarios la informacién suficiente para que éstos puedan tomar
decisiones furidadas y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una
cldusula con arreglo a la cual el préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa

.extranjera en que se contraté debe ser comprendida por el consumidor en el
plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance concreto, de manera
que un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y

] perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacién o de depreciacién
de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre

_sus obligaciones financieras».

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis; Pellicer Ortiz. Berta;

18. También la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de :
2017 refleja con detalle el alcance de este deber cualificado de informacién
cuando afirma en el apartado 48 que: ' '
«Solo un prestatario que reciba una adecuada informacion del
banco durante la ejecucidon .del contrato o que tenga amplios
conocimientos del mercado de divisas, que pueda prever el -
comportamiento futuro de las distintas divisas en las que puede quedar
representado el capital del préstamo, puede utilizar provechosamente esa
posibilidad de cambio de divisa prevista en el contrato.
Si no recibe esa informacién sobre el mercado de divisas y carece
de esos conocimientos, el prestatario que haga uso de esa posibilidad de

Data i hora 11/11/2019 08:40
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cambio de divisa porque esta se haya apreciado significativamente
respecto de la moneda funcional, el euro, y haya aumentado el importe en
euros que tiene que pagar mensualmente para el reembolso del préstamo,
cotre el riesgo de ir consolidando sucesivas cifras elevadas de capital
pendiente de amortizar cuya equivalencia en euros se incremente
progresivamente, si los cambios de moneda se realizan en el «pico» de
mayor cotizacion respecto del euro de la divisa en que en cada momento
esté representado el préstamo o en un momento cercano a esos «picos» de
cotizacion».

19. El Tribunal Supremo, en la citada Sentencia, fija algunas pautas para
valorar el alcance de la informacién en el control de transparencia:

- a) En este tipo de cldusulas el deber de transparencia en la incorporacidn es
més intenso, es especial. :

b) Se traslada a la entidad financiera la obligacién de probar que se ha
facilitado esa informacién adicional, informacién cualificada.

c) Las pautas de informacién exigidas -para los contratos de préstamo
multidivisa debe ser superior a la informacién que se facilita para otros tipos de
préstamos con garantia hipotecaria. _

d) . Al exigirse una informacién cualificada, es necesario que el empleado
que informa a los clientes tenga una formacién también cualificada.

€) La informacién que debe evaluarse es la facilitada al consumidor antes
de suscribir el contrato. o

f) Ni la intervencién del notario, ni la inclusién en la escritura cliusulas en
las que se indica que el consumidor ha sido expresamente informado, o clausulas
de exenci6n de responsabilidad a la entidad-prestamista por la fluctuacién de tipos
de - interés, "son suficientes para acreditar que el consumidor ha sido

suficientemente informado, o para convalidar posibles carencias de la informacién -

precontractual.

g) El grado de conocimiento del consumidor medio sobre este tipo de
clusulas exige no sélo que conozca que la fluctuacién de la divisa, con referencia
al contravalor en euros, puede afectar al principal pactado, ha de ser consciente de
que esa incidencia puede ser considerable. -

CUARTO. Caracter abusivo de las dausulas multidivisa.
20. Ahora bien, para que pueda prosperar la accién de nulidad y conseguir

el efecto prictico pretendido por el consumidor, esto es, la sustitucién de un
préstamo concedido en moneda extranjera por otro concedido en euros, no basta

con constatar si ha existido o no una infraccién del deber de informacién, sino que

es preciso que las cliusulas puedan considerarse abusivas, esto es, que, en contra
de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio ‘importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017
(ECLI ES:TS:2017:788), tras descartar en términos generales el control de
contenido de las cldusulas que defina el objeto principal del contrato yala

.
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adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida (articulo 4.2 de la Directiva 93/2013),
o admite como excepcién el control de abusividad si la clusula no es tansparente.

k

21. De igual modo, la Sentencia del TJUE en el asunto Andriciuc dice al

respecto lo siguiente (apartado 43), antes citado, que “las cldusulas contempladas
en_esa disposicién (las que definen el precio)sdlo quedan eximidas de la
apreciacién de su cardcter abusivo en la medida en que el érgano jurisdiccional
compe. | n_exa el cas Ccr eron redacty

por el profesional de manera clara y comprensible (sentencia de 3 de junio de
2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309,

apartado 32).” , ' (

22. La Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017, al dar respuesta a
la primera cuestién prejudicial, referida el momento en que debe examinarse el
desequilibrio que una cldusula abusiva causa en los derechos y obligaciones de las
partes, tras indicar que debe examinarse en atencién a las circunstancias existentes
en el momento de la celebracién del contrato, expone en los apartados 56 a 58 el
alcance de ese analisis. Antes, en el apartado 54, se remite a las conclusiones del
Abogado General sefialadas en los puntos 78, 80 y 82. Estimamos conveniente,
para valorar adecuadamente la posicién del Tribunal, partir de las consideraciones
del Abogado General. En este sentido, en el apartado 82 sefiala que “debe
distinguirse el caso en el que una cldusula contractual entrafia un desequilibrio
entre las partes que sélo se manifiesta mientras se ejecuta el contrato de aquel
otro en el que, aunque no existe una cldusula abusiva, las obligaciones que
incumben al consumidor son percibidas por éste como mds gravosas de resultas
de una modificacién de las circunstancias posterior a la celebracién de un
contrato y ajena la voluntad de las partes”. En los siguientes apartados dice lo
siguiente: '

Vega. Luis; Pellicer Ortiz, Besta:

Codi Segur de Verificacis: BRSC5P4371RPG192WFEGFTIKPSUDD2!

Nuria; Rodri

Anncti

Signat per B:

«83. El primer supuesto, que se corresponde, en particular, con el
] que el Tribunal de Justicia examind en el asunto que dio lugar a la
sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE \Vertrieb (C 92/11,
EU:C:2013:180) y que versaba sobre la posibilidad de que el profesional
modificase unilateralmente, en virtud de la inclusién de una cldusula tipo,
el precio de una prestacion de servicios (suministro de gas), la «evolucién
posterior» al contrato en cuestion afectaba efectivamente a la aplicacion
de una cldusula contractual que era desde un primer momento abusiva por
entrafiar un desequilibrio importante entre las partes.

84. El segundo supuesto en cambio, a saber, aquel en el que no
existiendo una cldusula abusiva, en virtud de la evolucién de las
circunstancias el consumidor percibe las obligaciones que le incumben
como excesivas, no queda comprendido en la proteccion que confiere la
Directiva 93/13. (37) '

85. Considero que este ultimo es el caso de la cldusula que, en el
supuesto de un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera,
obliga a abonar las cuotas mensuales de reembolso del préstamo en esta

Data i hora 11/11/2019 08:40
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misma divisa y, por consiguiente, «hace que recaiga» sobre el consumidor
el riesgo de tipo de cambio en caso de devaluacién de la moneda nacional
respecto a esta misma divisa.

86. No me. parece que tal cldusula entrafie, como tal, un
desequilibrio. En efecto, ha de hacerse constar que la variacién del tipo de
cambio que, recuérdese, puede darse tanto al alza como a la baja, es una
circunstancia que no depende de la voluntad de una de las partes del
contrato de préstamo. El hecho de que la prestacién debida por el
prestatario haya devenido, como consecuencia de la evolucién de los tipos
de cambio, gravosa al convertirla a la moneda extranjera no puede llevar
a trasladar al prestamista el riesgo de tipo de cambio.

87. Por otro lado, para que se compruebe la existencia de un
desequilibrio importante habria de acreditarse una diferencia entre el
importe prestado y el importe reembolsado. Pues. bien, tal diferencia no
existe: la entidad bancaria ha prestado un cierto niimero de unidades
monetarias y tiene derecho a obtener la restitucion de este mismo nimero
de unidades. . : : :

88. Dicho con otras palabras, el hecho de hacer recaer sobre el
consumidor un riesgo de tipo de cambio no crea, por si mismo, un
desequilibrio importante, puesto que el profesional (en el presente asunto,
el banco) no tiene el control sobre el tipo de cambio que estard vigente tras
la celebracién del contrato. '

89. Tratdndose de acontecimientos producidos durante la vigencia
del contrato, no podria decirse lo mismo si la existencia de un
desequilibrio  importante ~ debiera apreciarse en Trelacién con
acontecimientos que el profesional acreedor conocia o podia prever en el
momento de la celebracién del contrato, y ello al margen de la voluntad de
las partes». '

Codi Segur &e Verificacio; BRSCSP4371RPG132WF6GF73KPSU02!

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega, Luis; -Pelﬁcet Ortiz, Berta;

' 23. Expuestas las consideraciones del Abogado General, a las que, como
] hemos dicho, se remite la Sentencia, esta aborda el posible desequilibrio de la
dausula en contra de las exigencias de la buena fe en sus apartados 56 a 58, que
reproducimos a continuacién: '
«56. A este respecto, incumbe al drgano jurisdiccional remitente
evaluar, - atendiendo a todas las circunstancias -del litigio principal, y
teniendo en cuenta especialmente la experiencia y los conocimientos del
profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a las posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion
de un préstamo en divisa extranjera, en primer lugar, el posible
incumplimiento de la exigencia de buena fe y, en segundo lugar, la
existencia de un posible desequilibrio importante en el sentido del artfculo
3, apartado 1, de la Directiva 93/13.
57. En efecto, para saber si una cldusula como la controvertida en
el litigio principal causa en detrimento del consumidor, contrariamente a
las exigencias de la buena fe, un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, el juez

Data i hora 1171172018 08:40
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‘

nacional debe verificar si el profesional podia estimar razonablemente
que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria
una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacién individual (véuse,
en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,
.EU:C:2013:164, apartados 68 y 69).

58. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la primera cuestién prejudicial que el articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que la
apreciacién del cardcter abusivo de una cldusula contractual debe
realizarse en relacién con el momento de la celebracion del contrato en
cuestién, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que el
profesional podia conocer en ese momento y que podian influir en la
ulterior ejecucién de dicho contrato. Incumbe al drgano jurisdiccional
remitente evaluar, atendiendo a todas las circunstancias del litigio
principal, y teniendo en cuenta especialmente la experiencia y los
conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a
las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcién de un préstamo en divisa extranjera, la existencia de un
posible desequilibrio importante en el sentido de esa disposicién».

Cedi Segur de Versificacid: BRSC5P437T1RPG192WFEGF73KPSUDO2!

24. Teniendo en cuentas las anteriores consideraciones y valorando,
fundamentalmente, la obligacién a la que alude el TJUE del juez nacional
de“verificar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese
tipo en el marco de una negociacion individual”, estimamos que a lo que en
realidad se estd refiriendo el Tribunal es, mds que al perjuicio de la estipulacién
entendido en sentido propio, a si la voluntad del consumidor se conformé de la
manera adecuada, esto es, aceptando todos los riesgos del contrato. Contemplada
desde la perspectiva del contrato, esto es, en si misma considerada, la cliusula no
es ni perjudicial ni beneficiosa para el consumidor, pues tanto puede resultar
1 ' perjudicado como favorecido por la evolucién de los tipos de cambio. Lo que
puede resultar perjudicial para el consumidor es que el Banco predisponente,
incumpliendo la exigencia de la buena fe contractual, se reserve para si la
informacién de que disponga por su caricter de profesional sobre la evolucién del
tipo de cambio y no haga participe de ella al consumidor, determinando con ello
que su voluntad no se determine de forma correcta.

Signat per Barcones Aguslin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis; Pellicer Ortiz, Berta;

25. Para llevar a cabo ese juicio de hecho habremos de atender a todas las

. concretas circunstancias de hecho del caso que nos resulten conocidas de forma
concreta y que enmarquen la decisién del consumidor. Esto es, circunstancias tales
como su perfil (prudente o arriesgado, previamente informado o no, que solicita el
producto a la entidad bancaria o al que le es ofrecido, relacionado con las monedas
del préstamo o o, con razones objetivas para querer contratar en una moneda
distinta a la suya o no, etc.). Todas ellas son cuestiones de puro hecho, puramente
circunstanciales (esto es, ninguna en si misma definitiva) pero que nos pueden
ayudar en cada caso a representarnos con la mejor aproximacidn posible ese juicio

Doc. efectrdnic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hitpsi/ejcaljusticia.gencal.cal/iAP/consultaCSV.htm! l
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de prondstico al que hemos hecho referencia.

26.'Y en ese sentido, obvio es decirlo, ocupa un lugar muy destacado, como
no puede ser menos, el grado de informacién sobre los riesgos inherentes al
producto recibido por el consumidor en el momento de contratar, Caso de resultar
acreditado un alto grado de informacién, el mismo podifa resultar muy
determinante para representarnos que el consumidor conocié bien los riesgos y
que por tanto su voluntad para contratar se presté de forma adecuada, lo que no
nos permitiria deducir o presumir que su decisién hubiera'sido otra en la situacién
ideal a que nos hemos referido. Y, al contrario, si el grado de informacién hubiera
sido escaso o no hubiera resultado acreditado por el Banco, ello también podria
constituir un elemento trascendente en el juicio de hecho a que nos referimos. Si
bien debemos insistir en que la ausencia de informacién, o de su prueba, no debe
constituir el tnico elemento determinante, y en alglin caso ni siquiera el més
determinante,

27. La conexidén que hemos visto que existe en este caso entre la falta de
transparencia y los vicios de la voluntad impide que al hacer el enjuiciamiento nos
podamos quedar con criterios completamente preestablecidos, esto es, criterios

“exclusivamente propios del consumidor medio. Sin despreciar la trascendencia de
los mismos, el enjuiciamiento debe ir, al menos el caso de clausulas multidivisa,
més all4, en la medida en que lo permita el conocimiento de hecho sobre las
concretas circunstancias del consumidor que en cada caso ha firmado el contrato
que contenga la estipulacién cuestionada. Por ésa razén hemos de insistir en’el
cardcter esencialmente féctico del juicio que en cada caso es preciso hacer, a partir
de todas las circunstancias del caso.

Codi Segur de Vériﬁcacié: BRSCS5P4371RPG192WFEGF73KPSLI002!

Signat per Barcones Agustin. Nuria; Rodriguez Vega. Luis: Peliicer Ortiz. Berta;

} La referencia al consumidor medio puede servir como punto de partida,
para evaluar los riesgos del contrato, pero no asf para concluir cudl hubiera sido en
cada caso la decision del consumnidor, que insistimos es el aspecto determinante

— 4 del juicio.

28. En definitiva y a modo resumen, proceder4 la nulidad de las cliusulas
multidivisa si se llega a la conclusién de que el consumidor, atendidas las
 circunstancias concurrentes, no hubiera contratado o no hubiera aceptado este tipo
de cldusulas de haber sido informado leal y completamente de la incidencia de las
mismas en las obligaciones previstas en el contrato. Es preciso, por tanto, un
requisito afiadido al déficit de informacién, como es el de la trascendencia, esto es,
que ese déficit de informacién y, en general, la actuacién del Banco haya resultado
relevante para la adecuada formacién de la voluntad del consumidor. '

\

Datai hora 1111/2019 08:40

QUINTO. Aplicacién de la doctrina expuesta al presente caso.
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29, Iniciativa. De la prueba practicada no resulta acreditada que la
misma partiera de los actores quienes eran ya clientes de la entidad bancaria y
acudieron de nuevo a la misma a solicitar mds dinero, teniendo ya una .
hipoteca anterior en euros, sin que conste probado que ellos solicitaran en
- concreto la multidivisa finalmente suscrita. Y siendo que las dos testificales
practicadas ninguna virtualidad tienen por cuanto no recuerdan a los clientes.

30. Informacién precontractual. En cuanto ‘a la prueba documental
precontractual, no se acredita entrega de oferta vinculante, folletos ni minuta de
la escritura publica. La entidad bancaria da importancia al documento 4 de la
contestacidn, que fue reconocido en su firma por el actor, si bien del mismo debe
destacarse su fecha que es de un dia posterior a la firma de la escritura. Y en
relacion al documento 5. ¢) del mismo no puede desprenderse ninguna
advertencia relativa a los riesgos. Y en relacion a las explicaciones dadas por los
demandantes en cuanto a posibles simulaciones reconoce que si que se las
hicieron sobre cuotas, pero no recordando que advirtieran de riesgos y siendo
que no constan unidas a las actuaciones no pueden valorarse como informacién
precontractual escrita. No existe, en definitiva, informacién previa
suficientemente clara y comprensible, por escrito, entregada a los demandantes.

Codi Segur de Verificacié: BRSC5P4371RPG192WF6GF73KPSU002!

31. En cuanto a la informacidn verbal, el demandante ha explicado, que no
se le dio ninguna informacidn sobre el riesgo del aumento de capital y en el mismo
sentido lo ha afirmado la demandante. Las testificales practicadas ninguna eficacia
probatoria tienen al no recordar las dos testigos propuesta la operacién ni a los
clientes, siendo .que las explicaciones genéricas sobre cémo informaban no
producen ninguna prueba en el caso concreto que nos ocupa.

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis; Peliicer Ortiz, Berte;

32, Cambio de divisa. No constan cambios de divisa.

33. Infomacién postcontractual. La remisién de extractos mensuales
durante la vigencia del préstamo no permite considerar cumphdo el deber de
informacién leal del banco.

34. En definitiva, no resulta acreditado que se comunicaran a los
demandantes todos los elementos que podian incidir en el alcance de su
compromisg, permitiéndoles evaluar, en particular, el coste total de su
préstamo. No consta que se les prestara la informacién suficiente para que
éstos pudieran valorar y comprender las consecuencias econdmicas de una

“clausula controvertida sobre sus obligaciones financieras. No pudiendo suplir .
dicha informacién la lectura de la escritura notarial. Por tanto, debemos
concluir que la cliusula multidivisa no se incorpord de forma transparente, pues
el demandante consumidor no pudo comprender que el contravalor en euros de
la cuota mensual podia variar en funcién de la evolucién del tipo de cambio, asi
como que el contravalor en euros del capital pendiente de amortizar también

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hilps:/fejcatjusticia.gencat.cal/lAP/consultaCSV.htmi !
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fluctuaba pudiendo llegar a deber mds dinero en euros, que el capital inicial, No
existe ninguna informacién precontractual concluyente, ni escrita ni tampoco
verbal.

SEXTO.\Juicio de relevancia.

35. No superado el control de transparencia de la cldusula multidivisa,
debemos acudir al juicio de relevancia, para resolver si dicho déficit de
informacién resulté trascendente’ para suscribir el préstamo hipotecario
multidivisa, atendidas la circunstancias del caso concreto (control de abusividad
de las cléusulas). Como hemos expuesto en los fundamentos anteriores, la falta
de transparencia no implica en todo caso que la cldusula sea nula, sino que es el
punto de partida (y el presupuesto) para analizar si la misma tiene cardcter
abusivo. Segiin la Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017 deben
valorarse las circunstancias existentes en el momento de suscribirse el préstamo.

~ 36. Hecho el juicio de relevancia y atendiendo a las circunstancias del
caso expuestas, tales como un perfil de los demandantes, sin conocimientos
acreditados de indole financiera, no relacionado con la moneda del préstamo, sin
constar una situacién de necesidad imperiosa para obligarse en una moneda
distinta a la suya, si la entidad demandada hubiera informado de forma leal, de
manera que el demandante hubiera podido conocer y comprender de forma
efectiva los riesgos de la operacién y su alcance, no podemos concluir que
hublera aceptado obligarse en divisa extranjera.

Codi Segur de Verificacio: BRSCSP4371RPG192WFEGFT3KPSU0O2!

Signat per Barcones Agustin, Nuria; Rodriguez Vega. Luis: Pellicer Orliz, Berta;

Ello conlleva la desestimacién del recurso del banco en este punto.

SEPTIMO. Sobre las costas procesales.

] 37. La sentencia recurrida impone al demandado las costas de la primera
instancia, sin embargo, hay que reconocer las dudas que la cuestién ha suscitado
en la jurisprudencia, a esos efectos, basta con citar la sentencia del Tribunal
Supremo 323/2015, de 30 de junio y las Sentencias del TIUE de fecha 3 de
diciembre de 2015 (asunto C-312/14, Banif Pus Bank )y sentencia 20 de
septiembre de 2017 (C-186/16 , Ruxandra Paula Andriciuc y otros y Banca
Roméneasca SA), por lo’ que, conforme lo dispuesto en el art. 394 LEC, al
apreciarse dichas dudas no se impondrén las costas de instancia al demandado.

38. En base al mismo criterio, no procede hacer imposicién de las
costas de esta alzada por el recurso que se desestima.

Data i hora 11/11/2019 08:40

FALLAMOS
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dia 17 de octubre 2018, que confirmamos excepto en la imposicién de costas
que no se imponen atendidas la existencia de dudas. Sin imposicién de las
costas procesales del recurso al apelante por dudas.

Contra la presente resolucién las partes legitimadas podrdn interponer
recurso de casacion y/o extraordinario por infraccidn procesal, ante este
tribunal, en el plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacién,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacién.

Remitanse los autos originales al juzgado de  procedencia con
testimonio de esta sentencia, una vez firme, a los efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al
rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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