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JUZGADO DE 1° INSTANCIA N° 58 DE
MADRID

C/ Maria de Molina, 42 , Planta 4 - 28006

Tfno: 914930867

Fax: 914930866

42020310

NIG: 28.079.00.2-2016/0178706

Procedimiento; Procedimiento Ordinario 1055/2016
Materia: 5

[T
(01) 31274445737

Demandante: ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS
e e

PROCURADOR D./Diia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

Demandado: BANCO POPULAR mww{/ZOF S.A.

PROCURADOR D./Dfia. JAIME QUINONES BUENO

SENTENCIA N° 342/2017

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: Diia. CRISTINA VILLA CUESTA
Lugar: Madrid
Fecha: veintisiete de noviembre de dos mil diecisiete

Vistas por mi, Dofia Cristina Villa Cuesta, Magistrada Juez del Juzgado de Primera
Instancia Namero Cincuenta y Ocho de Madrid y su Partido Judicial, los presentes autos
de JUICIO ORDINARIO N° 1055/2016 en el que intervienen como demandante
ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN) en representacion de su
asociad{ representada por la Procuradora D* Sharon
Rodriguez De castro Rincon y defendida por el Letrado D. Ignacio Delgado Larena-
Avellaneda, contra BANCO POPULAR ESPANOL S.A representada por el Procurador
D. Jaime Quifiones Bueno y defendida por la el Letrado D. Daniel Machado Rubifio,
versando los autos sobre nulidad parcial de contrato y reclamacién de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. La Procuradora Sra. Rodriguez de Castro Rincon, en nombre y representacion
de la indicada parte actora, presenté demanda de Juicio Ordinario contra BANCO
POPULAR S.A. solicitando se dicte sentencia donde:

1.- Se declare la nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito entro D

GEEES v BANCO POPULAR ESPANOL SA el 27 de julio de 2005 en todas
aquellas clusulas que se refieran al mecanismo multidivisa por error en el consentimiento.
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2.- Subsidiariamente se declare nulo por tratarse de clausulas abusivas de conformidad con
lo previsto en el TRLGDCU.

3.-En ambos ambos se declare que el capital pendiente de amortizar sea el resultante de
disminuir al principal prestado 259.000,00 euros la cantidad amortizada en concepto de
principal e intereses calculada en euros 'y Euribor aplicando el diferencial mas 0,39,
recalculandose las cuotas pendientes de amortizar también en euros, condenando al Banco
Popular al pago del exceso percibido desde las suscripcion del préstamo en cada una de las
cuotas y las que se devenguen en el futuro a consecuencia del mecanismo multidivisa,
conforme al célculo efectuado por el perito, cantidad que incluira todas las comisiones
incluidas y devengando el interés legal desde la fecha del devengo de cada una de las cuotas
y al pago de todos los gastos que la declaracién de nulidad conlleva.

4.- Subsidiariamente se declare la resolucion parcial del préstamo por incumplimiento de la
demandada de sus obligaciones legales y contractuales, con la condena en concepto de
dafios y perjuicios causados a la pérdida sufrido por razén de dicho mecanismo multidivisa
en cada una de las cuotas y las que se devenguen en el futuro conforme al calculo efectuado
por el perito. En este caso, se declare que el capital pendiente de amortizacion es el
resultante de disminuir al principal prestado de 259.000,00 euros la cantidad amortizada en
concepto de principal e intereses calculada en euros y aplicando el tipo de interés
referenciandolo al Euribor mas 0,39 de diferencial, recalculandose las cuotas pendientes de
amortizar en euros y condenando a la demanda al pagar de todos los gastos de la resolucion
parcial.

5.-Se condene en costas a la demandada.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda por Decreto de 16 de noviembre de 2016, se
presenté en tiempo y forma por el Procurador Sr. Quifiones Bueno en nombre y
representacién de BANCO POPULAR S.A. escrito de contestacion, citando a las partes a
para la celebracion de la audiencia previa al juicio, asistiendo, en debida forma, en la fecha y
hora sefialada, la parte actora y la parte demandada. La audiencia se celebré para sus
finalidades legales proponiendo y admitiendo como prueba interrogatorio de parte, testifical,
pericial y documental.

TERCERO.- En fecha 21 de noviembre 2017 tuvo lugar el juicio oral, al que

comparecieron ambas partes. Practicadas las pruebas, formularon oralmente sus
conclusiones en los términos que obran en autos, quedando estos conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La demanda tiene por objeto la declaracion judicial de nulidad parcial del
préstamo en divisas con garantia hipotecaria suscrito entre los actores y BANCO POPULAR
ESPANOL SA de fecha 27 de julio de 2005 otorgado ante el Notaridiil) D
@ con n° de protocolo @ por importe de 408.080,40 francos suizos siendo el
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contravalor expresado en la misma escritura 259.000 euros. Se alega por la actora la
existencia de error o vicio en el consentimiento en el momento de formalizarse el préstamo
por incumplir la demandada su deber de informacién, encontrandonos ante un producto
financiero complejo. Sostiene también la nulidad parcial por falta de transparencia siendo la
actora consumidora y el clausulado multidivisa del préstamo suscrito no es transparente en
tanto no tanto que no resulta claro, ni comprensible y es abusivo.

Se opone BANCO POPULAR SA con fundamento en la inviabilidad de la nulidad parcial
del contrato manteniendo la vigencia del mismo, adecuada informacion al prestatario de los
riesgos asumidos con la contratacién de un préstamo en moneda extranjera no estando
sometidos a la normativa MIFID, teniendo la opcién de cambiar de moneda, si bien no esta
obligado a realizar una labor de asesoramiento al no resultar de aplicacion la normativa del
mercado de valores. La prestataria era conocedora del préstamo suscrito habiendo recibido
la informacion de sindicato SEPLA con quien el Banco negocié las clausulas, siendo ademas
perfecta conocedora del funcionamiento por su cualificacion profesional. Ausencia de
desequilibrio de prestaciones mas alla del caracter volatil de los tipos de cambio sujetos a
continuas fluctuaciones. Se alega que no nos encontramos ante una condicion general de la
contratacion y de estarlo la misma es transparente y se ha negociado.

SEGUNDO.- Concepto y naturaleza de la denominada hipoteca multidivisa. Siguiendo
la exposicion realizada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 12. de
18 de enero de 2017, La hipoteca multidivisa ha sido definida por el Tribunal Supremo, en la
Sentencia de 30 de junio de 2.015 . Segun expone dicha Sentencia "lo que se ha venido en
llamar coloquialmente "hipoteca multidivisa " es 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 eleccion 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 InterbankOfferdRate, esto es, tasa de interés interbancaria del mercado de
Londres)",

Al riesgo de variacién del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuacion de la moneda.
Pero, ademds, este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el
importe en euros de la cuota de amortizacion periédica, 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 amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe en euros ser4
menor, y si se aprecia, serd mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas
de para el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros del
capital pendiente de amortizacién, 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 periddica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y de
pago de los intereses devengados desde la anterior amortizacién, puede ocurrir que pasados
varios afios, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que
pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademés adeude al prestamista un capital
en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo”.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 15 d noviembre de 2017 establece EI
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préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por la Ley del
Mercado de Valores. Cambio en la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia
323/2015, de 30 de junio.l.- La sentencia del pleno de esta sala 323/2015, de 30 de Junio ,
declaré que el préstamo hipotecario en divisas (v en concreto, la llamada coloquialmente
«hipotecamultidivisay), es un instrumento financiero derivado complejo, relacionado con
divisas, y por tanto incluido en el dmbito de la Ley del Mercado de Valores. Esta ley, tras la
reforma operada por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, traspone la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros (Directiva MiFID).

2.- La posterior sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, caso Banif Plus
Bank , asunto C-312/14 , declard, por el contrario, que el art. 4, apartado 1, punto 2, de
dicha Directiva MiFID debe interpretarse en el sentido de que «no constituyen un servicio o
una actividad de inversién a efectos de esta disposicién determinadas operaciones de
cambio, efectuadas por una entidad de crédito en virtud de clausulas de un contrato de
préstamo denominado en divisas como el controvertido en el litigio principal, que consisten
en determinar el importe del préstamo sobre la base del tipo de compra de la divisa
aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en determinar los importes de las
mensualidades sobre la base del tipo de venta de esta divisa aplicable en el momento del
cdlculo de cada mensualidady.

= 3.- Los argumentos que sirvieron de fundamento a esta decision del TJUE fueron,
sucintamente, que en la medida en que constituyen actividades de cambio que son
puramente accesorias a la concesién y al reembolso de un préstamo al consumo
denominado en divisas, las operaciones controvertidas en el litigio principal no se
encuentran comprendidas en dicha seccién A de la Directiva MiFID (apartado 55). Estas
operaciones se limitan a la conversién, sobre la base del tipo de cambio de compra o de
venta de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de las mensualidades
expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de pago)
(apartado 56). Tales operaciones no tienen otra funcién que la de servir de modalidades de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a saber, la
puesta a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso del capital mds los
intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo una
inversidn, ya que el consumidor inicamente pretende obtener fondos para la compra de un
bien de consumo o para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo
de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa (apartado 57).

Tampoco estarian comprendidas en el concepto de «negociacién por cuenta propiay
al que se refiere la seccién A, punto 3, del anexo I de la Directiva MiFID (apartado 58) ni
Jorman parte de la categoria de «servicios auxiliaresy del anexo I, seccion B, de la
Directiva MiFID (apartado 62), pues esto solo sucederia si el crédito o el préstamo se
concede a un inversor para la realizacién de una operacion en uno o varios instrumentos
Jinancieros, cuando la empresa que concede el crédito o préstamo participa en la operacién
(apartado 63) y tales operaciones de cambio no estdn vinculadas a un servicio de inversion
(apartado 67), ni se refieren a uno de los instrumentos financieros del anexo I, seccion C, de
dicha Directiva (apartado 68).
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Ademds, en un contrato de préstamo denominado en divisas no puede distinguirse 8.- Lo anterior supone que las entidades financieras que conceden estos préstamos no
entre el contrato de préstamo propiamente dicho y una operacién de futuros de venta de estdn obligadas a realizar las actividades de evaluacién del cliente y de informacién
divisas, por cuanto el objeto exclusivo de esta es la ejecucion de las obligaciones esenciales prevista en la normativa del mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades,
de este contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose que cuando ofertan y conceden estos préstamos denominados, representados o vinculados a
una operacién de este tipo no constituye en sf misma un instrumento financiero (apartado divisas, estén sujetas a las obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como
71). son las de transparencia bancaria.

Asimismo, cuando el prestatario tiene la consideracion legal de consumidor, la operacién

Por tanto, las clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion de L ; o A .
estd sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, y, en concreto, a la

una divisa no constituyen un instrumento financiero distinto de la operacién que constituye o ; ; ’ A .

el objeto de este contrato, sino tinicamente una modalidad indisociable de ejecucion de w: ik Qw\C\WWm. M& Consejo, de M%ﬁ&x; &.w 1943, $0 ?m@@n QNEEQM &@:w_,c& M:

éste (apartado 72), lo que diferenciaria este supuesto del que fue objeto de la sentencia de 08 q.ex?ﬁeh\ Gelebraugs eon consumidores (en lo sucesivo, ;.«2:5 saore cxgusias

30 de mayo de 2013, caso Genil 48 S.L ., asunto C-604/2011 (apartado 73) nwﬁ\wﬁm&. Ast NM mmw\.:&e el TJUE en los apartados 47 y 48 de la citada sentencia del caso
’ o ' Banif Plus Bank .(...).

Sefiala la Sentencia de la Seccion 13° de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de
septiembre de 2.016 . siguiendo la Sentencia de esa misma Seccion de 28 de marzo de
2.016 (Pte. Sr. De Bustos) que la normativa aplicable seria:

Por iltimo, el valor de las divisas que debe tenerse en cuenta para el cdlculo de los
reembolsos no se determina de antemano, dado que se realiza sobre la base del tipo de
venta de estas divisas en la fecha del vencimiento de cada mensualidad (apartado 74).

TERCERO.-Normativa aplicable. La polémica se suscita sobre si este producto esta o no " ; .
dentro del 4mbito de la normativa MiFID, esta resuelta por la STS de 15 de noviembre de - La Ley 26/1984, de 19 de Erow para la Uownsmm:aa los Consumidores y Usuarios, en las
2017y asi el Alto Tribunal dispone: reformas efectuadas, con anterioridad a la perfeccion del contrato.

- LaLey 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion ( articulos
1,2,5,6,7,8y Disposiciones Adicionales Primera y Segunda, que modifican la Ley
26/1984 y la legislacion hipotecaria). Aplicacion refrendada la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 .

El préstamo que es objeto de este recurso, las razones por las que el TJUE, en esa
sentencia, considerd que la operacién no estaba regulada por la Directiva MiFID son
plenamente aplicables al préstamo objeto de este recurso: las operaciones de cambio de
divisa son accesorias a un préstamo que no tiene por finalidad la inversion, no constituyen

un instrumento financiero distinto de la operacion que constituye el objeto de este contrato - LaLey 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
(el préstamo), sino unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste y el valor . Crédito (articulo 48.2 ), modificado por las Leyes 44/2002, de 22 de noviembre y 41/2007,
de las divisas que debe tenerse en cuenta para el cdlculo de los reembolsos no se de 7 de febrero. En el referido articulo se dispone que los contratos entre las entidades de
determina de antemano sino que se realiza sobre la base del tipo de cambio de estas crédito y la clientela se formalizaran por escrito debiendo reflejar de forma explicita y con
divisas en la fecha de entrega del capital del préstamo o del vencimiento de cada cuota la necesaria claridad los compromisos contraidos por las partes y sus derechos ante las
mensual de amortizacion. eventualidades propias de cada clase de operacion, en especial las cuestiones referidas a la

transparencia de las condiciones financieras (a); imponer la entrega al cliente de un
ejemplar del contrato debidamente suscrito por la entidad de crédito (b); efectuar la
publicacién regular, con caracter oficial, de determinados indices o tipos de interés de
referencia que puedan ser aplicados por las entidades de crédito a préstamos a intereses

variables (c); determinar la informacion minima que las entidades de crédito deberan

6.- Que a efectos de las normas contables, concretamente de la NIC 39, un préstamo
denominado o indexado en divisas constituya un instrumento financiero hibrido, al
combinar un contrato principal no derivado y un derivado implicito en tanto que los flujos
de efectivo del contrato principal se modifican de acuerdo con un tipo de cambio, no
supone que constituya un instrumento financiero a efectos de la Directiva MiFID y del

art. 2.2 de la Ley del Mercado de Valores . La sentencia del TJUE de 3 de diciembre de facilitar a sus o:osam con antelacién SNo.swv_n & que: BSIs asuIman ocmEqu. oc:mmow_mw:
2015, caso Banif Plus Bank , asunto C- 312/14, ha afirmado que no lo es. oosﬂmoﬂzm_ con la o::a.wa 0 moo.vﬁos cualquier contrato u w»w:m de ooa:mﬁou tal informacion

tendra por objeto permitir al cliente conocer las caracteristicas esenciales de los productos
7.-  Los Jueces y Tribunales deben aplicar el Derecho de la Unién Europea de propuestos y evaluar si se ajustan a sus necesidades y cuando puede verse afectada su
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( art. situacién financiera (d). El apartado 3 del articulo 48 establece que las disposiciones que
4.bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial ). Dado que la cuestion de qué debe puedan dictar las Comunidades Auténomas sobre las materias contempladas en el namero
entenderse por instrumento financiero, producto o servicio de inversion a efectos de la 2 no podréan ofrecer un nivel de proteccion de la clientela inferior al que derive de las
aplicacién de la normativa sobre el mercado de valores es una cuestion regulada por el disposiciones que se aprueben por el Ministro de Economia y Hacienda al amparo de dicho
Derecho de la Unién (en concreto, por la Directiva MFID), este tribunal debe modificar numero.

la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de junio , del La Oullen do 5@ de 1994. sobre t i d dici del ‘
pleno de esta sala, y declarar que el préstamo hipotecario denominado en divisas no es un w B - o Ewwo . lad : ww Mn M.ma%ﬂo:m_m#owoocs _o_wsom_.aoa o ?omhg_uom
instrumento financiero regulado por la Ley del Mercado de Valores. ipotecarios, que complementa la e g diclembre:ac , cuya finalidad primordial es
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garantizar la adecuada informacién y proteccion de quienes conciertan préstamos
hipotecarios, exigiendo a las entidades de crédito la entrega obligatoria de un folleto
informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de forma lo més estandarizada
posible, las condiciones financieras de los préstamos, cuyo contenido minimo sera el
establecido en el Anexo I de dicha Orden -articulo 3-. Asi como efectuar una oferta
vinculante de préstamo al potencial prestatario o, en su caso, a notificarle la denegacién del
préstamo -articulo 5-. En el articulo 6 se especifica el contenido al que deben sujetarse las
clausulas financieras, que no pueden desvirtuarse en perjuicio del prestatario, remitiéndose
al Anexo IL. Si el préstamo estd denominado en divisas el notario debers advertir al
prestatario sobre el riego de fluctuacién del tipo de cambio, explicandolo materialmente de
un modo comprensible para el prestatario, el cual tiene derecho a examinar el proyecto de
escritura piblica de préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los
tres dias habiles anteriores a su otorgamiento -articulo 7-".

A lo que cabria afiadir que el hilo conductor de todas esas disposiciones, es sin duda, la
Directiva 93/13, respecto de la cual la propia Sentencia del Tribunal Europeo de 3 de
diciembre de 2.015 recuerda su aplicabilidad al caso (parégrafo 48).

Y, en fin, aun juzgando el comportamiento desde la perspectiva de la lealtad, insita en el
deber de buena fe ( articulo 7 del Cédigo Civil ), seria exigible el deber de informacién.

CUARTO.- Proteccion de los consumidores y usuarios. Deber de informacion. Desde
la perspectiva de la normativa de proteccién de consumidores y usuarios, puede esta
resumirse, en la fase precontractual, en la obligacién de dar toda la informacion necesaria
para que el cliente, que carezca de conocimientos especializados, conozca la trascendencia
préctica y la carga econémica real que asume con la operacion. Ha de ser una informacion
completa, veraz y relevante ( articulo 60.1 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios ).

Y luego, en el propio momento de emisién de las declaraciones de voluntad, se sitta el
deber, que logicamente se cumple con anterioridad a ese momento, de redactar las
clausulas contractuales con claridad, ( articulo 80 de la Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios ) término que ya pacificamente se entiende en
el doble sentido de equivaler a la transparencia formal, afectante al modo de redaccion, y a
la transparencia material, relativo a la suministracion de los datos precisos para que el
cliente, que se adhiere al contrato, pueda conocer todos los riesgos que con €l asume, y, por
ende, pueda efectuar un célculo, potencialmente acertado, de los beneficios reales (y, por
contraposicién, de los riesgos) que puede tener para €l, en su particular situacién, la
conclusion del contrato.

La razén de estos deberes estriba en la misma dindmica de la relacién de consumo.

La caracteristica fundamental de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios (ahora en la versién codificada que le da el Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre), con la que se trata de satisfacer el
principio constitucional de proteccion de los derechos e intereses de éstos, es contemplar la
relacion juridica entre empresario y consumidor en su totalidad, sin duda bajo la idea de
responder la operacion econémica que subyace en el contrato a un todo unitario.
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Por eso, la citada Ley presta atencion a todas las fases en que esa relacion se manifiesta:
desde la oferta piblica, a la formalizacion del contrato, y desde su perfeccién y
consumacion, a su desarrollo y agotamiento.

El contacto entre consumidor y empresario, a través del cual aquel trata de conseguir un
bien o servicio y éste de colocar su producto en el més amplio mercado posible, comienza
con la informacién que ha de suministrar éste a aquél, que ha de ser una "informacién
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular
sobre sus condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo" (articulo 60 del Texto Refundido).

Sin duda, esa informacién es uno de los factores que impulsa al consumidor a contratar,
como también tiene influencia decisiva el contenido de la oferta publica, por lo que "el
contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o
servicio, las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas seran exigibles por
los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado
o en el documento o comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta en la determinacién
del principio de conformidad con el contrato" , salvo que en éste se contengan condiciones
mas beneficiosas, a las que en ese caso habria de estarse (articulo 61).

La vinculacién, en esa fase precontractual, es tan intensa, que incluso la produce la simple
omisién de informacion relevante (articulo 65).

Asi pues, es en la fase precontractual donde, sin duda, las especialidades son mas intensas,
y donde la normativa citada trata de lograr que las caracteristicas fundamentales del
producto o servicio que se oferta puedan ser captadas por el consumidor, para decidir
libremente su consentimiento.

Sobre el control de transparencia del clausulado del préstamo hipotecario multidivisael TS
en la referida Sentencia de 15 de noviembre de 2017establece:

9.- Una vez fijada la aplicabilidad de la normativa de proteccion de los consumidores y
usuarios que desarrolla la Directiva sobre clausulas abusivas, el apartado 35 de la STJUE
del caso Andriciuc, afirma que las cléusulas que definen el objeto principal del contrato, a
las que hace referencia el art. 4.2 de la Directiva sobre cléusulas abusivas, son las que
regulan las prestaciones esenciales del contrato y que, como tales, lo caracterizan. Y en el
apartado 38 aiade: «[...] mediante un contrato de crédito, el prestamista se compromete,
principalmente, a poner a disposicién del prestatario una determinada cantidad de dinero,
Yy este dltimo se compromete, a su vez, principalmente a reembolsar, generalmente con
intereses, esta cantidad en los plazos previstos. Las prestaciones esenciales de este
contrato se refieren, pues, a una cantidad de dinero que debe estar definida en relacién
con la moneda de pago y de reembolso estipulada. Por o tanto, como el Abogado General
ha sefialado en los puntos 46 y siguientes de sus conclusiones, el hecho de que un crédito
deba reembolsarse en una determinada moneda no se refiere, en principio, a una
modalidad accesoria de pago, sino a la propia naturaleza de la obligacién del deudor, por
lo que constituye un elemento esencial del contrato de préstamoy.

10.- Las clausulas cuestionadas en la demanda, que Jijan la moneda nominal y la moneda
Juncional del contrato, asi como los mecanismos para el cdlculo de la equivalencia entre
una y otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa en que esté representado el capital
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pendiente de amortizar, configuran tanto la obligacion de pago del capital prestado por
parte del prestamista como las obligaciones de reembolso del prestatario, ya sean las
cuotas periédicas de amortizacion del capital con sus intereses por parte del prestatario,
ya sea la devolucién en un tnico pago del capital pendiente de amortizar en caso de
vencimiento anticipado del contrato. Por tal razon, son clausulas que definen el objeto
principal del contrato, sobre las que existe un especial deber de transparencia por parte
del predisponente cuando se trata de contratos celebrados con consumidores.

11.- De acuerdo con estas sentencias del TJUE, no solo es necesario que las clausulas
estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda
tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias economicas.

12.- En concreto, el apartado segundo del fallo de la STJUE del caso Andriciuc, declara
respecto de la exigencia de transparencia que se deriva del art. 4.2 de la Directiva con
relacion a un préstamo denominado en divisas: «EI articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 ha de interpretarse en el sentido de que la exigencia de que una clausula
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
informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A
este respecto, esta exigencia implica que una clausula 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 depreciacion
de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras.

13.- Lajurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva sobre clausulas
abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también que las condiciones
generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan con el requisito de
la transparencia a que se refieren las citadas sentencias del TJUE. Esta linea
Jjurisprudencial se inicia a partir de la  sentencia 834/2009, de 22 de diciembre y se
perfila con mayor claridad a partir de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo , hasta las
mds recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo , y 367/2017, de 8 de junio.

14 .- En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademds del
filtro de incorporacién previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en
contratos concertados con consumidores debe aplicarse un control de transparencia,
como pardmetro abstracto de validez de la cléusula predispuesta, cuando la condicién
general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia tiene
por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que
realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a
cambio de la prestacion econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo,
es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del desarrollo del
mismo.
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15.- A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se
les exige un plus de informacion que permita al consumidor adoptar su decision de
contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y Juridica que le supondrd
concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del
contrato. Esto excluye que pueda empeorarse la posicién Juridica o agravarse la carga
econémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido,
mediante la inclusién de una condicién general que supere los requisitos de
incorporacién, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pasé inadvertida al
consumidor porque no se le facilité informacién clara y adecuada sobre las consecuencias
juridicas y econémicas de dicha clausula.

16.- Que la normativa MiFID no sea aplicable a estos préstamos hipotecarios
denominados en divisas no obsta a que el préstamo hipotecario en divisas sea
considerado un producto complejo a efectos del control de transparencia derivado de la
aplicacién de la Directiva sobre cliusulas abusivas, por la dificultad que para el
consumidor medio tiene la comprension de algunos de sus riesgos.

El TS en Sentencia de 30 de junio de 2015 establecia «A! riesgo de variacién del tipo de
interés se afade el riesgo de fluctuacion de la moneda. Pero, ademds, este riesgo de
fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente en que el importe en euros de la cuota
de amortizacion periédica, comprensiva de capital e intereses, pueda variar al alza si la
divisa elegida se aprecia frente al euro. [...] El tipo de cambio de la divisa elegida se
aplica, ademds de para el importe en euros de las cuotas periédicas, para fijar el importe
en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo que la fluctuacion de la divisa
supone un recdlculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido
abonando las cuotas de amortizacién periédica, comprensivas de amortizacién 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 ademds 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 tltimos afios, mientras que el valor de los inmuebles
adquiridos en Espafia ha sufiido una fuerte depreciacién, las divisas mds utilizadas en
estas "hipotecasmultidivisa" se han apreciado, por lo que los prestamistas deben abonar
cuotas mds elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor que
cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada respecto
del valor del inmueble que financiaron mediante la suscripcion de este tipo de préstamosy.

La hipoteca multidivisa es un producto complejo, cuya exacta comprensién requiere un
alto nivel de conocimientos de la Ciencia Econdmica, y es ademas, al tiempo en que se
concertd la que aqui se examina —julio de 2005, de implantacién novedosa en nuestro Pais,
introduciendo un alto componente especulativo que compromete a veces, como también
ocurre en este caso, la vivienda habitual del prestatario. Supone, por tanto, un grado mucho
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mas elevado de complejidad, para determinar la conveniencia o no en el supuesto concreto
para el consumidor.

De ahi que esa informacion deba ser exhaustiva, hasta el nivel en que el que lo oferta
pueda quedar convencido de que el potencial contratante conocia los rasgos basicos de su
funcionamiento.

Ello debe incluir la simulacion de distintos escenarios de subidas y bajadas de la divisa en
que se conciba el préstamo y la explicacién de la forma, modo y tiempo en que puede ser
cambiada la denominacion de la divisa.

Auln cuando corresponde a la actora la carga de acreditar el invocado error en el
consentimiento prestado, por su parte corresponda a la entidad bancaria acreditar que dio a
la prestataria informacion clara, comprensible y adecuada previa a la contratacién del
préstamo en divisas en orden a conocer el funcionamiento y los riesgos asociados al
préstamo contratado.

En este sentido la citada STS de 15 de noviembre de 2017 establece También declaramos
en esa sentencia, como confirmacion del cardcter complejo de este tipo de contrato por la
existencia de riesgos necesitados de una explicacion clara, que 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, en su
considerando cuarto, hace referencia a los problemas existentes «en relacién con la
irresponsabilidad en la concesién y contratacion de préstamos, asi como con el margen
potencial de comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercadoy ¥y que
«algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda
extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso ofrecido, sin una
informacion o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio que conllevabany. El
considerando trigésimo de la Directiva afiade que «debido 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 exposicién al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de
vigencia del crédito [...] ».

Por esas razones, los arts. 11.1j, 13.f y 25.6 de la Directiva imponen determinadas
obligaciones reforzadas de informacién sobre los riesgos asociados a la denominacion del
préstamo en una moneda extranjera.

Esta Directiva no es aplicable al presente caso, por razones temporales, pero su
regulacién muestra los problemas existentes en la contratacion de préstamos en moneda
extranjera y la necesidad de que el prestatario reciba una informacién suficiente sobre el
Juego de la moneda extranjera en la economia del contrato y en su posicién Juridica y
sobre los riesgos inherentes a ese tipo de préstamos. La obligacion de transparencia en la
contratacion de estos préstamos es preexistente a la entrada en vigor de esta Directiva
puesto que deriva de la regulacion de la Directiva sobre clausulas abusivas. La novedad
que en esta materia supone la Directiva 2014/17/UE consiste en establecer una regulacién
detallada de la informacion a facilitar y en protocolizar la documentacion en la que tal
informacion ha de prestarse asi como la forma concreta en la que debe suministrarse.

19.- La jurisprudencia del TJUE, en aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas,
ha declarado la importancia que para el cumplimiento de la exigencia de transparencia
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en la contratacion con los consumidores mediante condiciones generales tiene la
informacion precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la
decision de contratar. En este sentido se pronunciaron las sentencias del TJUE de 21 de
marzo de 2013 , asunto C- 92/11, caso RWE Vertrieb, parrafos 44y 49 a 51, y de 30 de
abril de 2014, caso Kdsler y KdslernéRdbai, asunto C-26/13 , pérrafo 70.

También lo hace la STJUE del caso Andriciuc, cuyo apartado 48 declara: «Por lo demds,
es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una importancia
Jundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion.
El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de
antemano por el profesional basdndose principalmente en esa informacion ( 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).

20.- Esta sentencia precisa cémo se concretan esas obligaciones de informacion en el
caso de préstamos en divisas: «49. En el presente asunto, por lo que respecta a los
préstamos en divisas como los controvertidos en el litigio principal, es preciso sefialar,
como recordd la Junta Europea de Riesgo Sistémico en su Recomendacién JERS/2011/1,
de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesién de préstamos en moneda extranjera
(JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones financieras deben facilitar a
los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tomar decisiones
Jfundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos en las cuotas de una fuerte
depreciacion de la moneda de curso legal del Estado miembro del domicilio del
prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero (Recomendacion A- Conciencia
del riesgo por parte de los prestatarios, punto 1). » 50. Asi pues, como el Abogado
General ha sefialado en los puntos 66 y 67 de sus conclusiones, por una parte, el
prestatario deberd 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. En consecuencia, corresponde al érgano jurisdiccional nacional comprobar que el
profesional comunicé a los consumidores afectados toda la informacion pertinente que les
permitiera valorar las consecuencias econdmicas de una clausula como la controvertida
en el litigio principal sobre sus obligaciones financieras».

QUINTO.- Informacién facilitada, control de transparencia. Como sefiala la STS de 30
de junio de 2015, "ciertamente, ser cliente minorista implica una presuncién de falta de
conocimiento de los instrumentos financieros complejos y, consecuentemente, la existencia
de una asimetria informativa que justifica la existencia de rigurosos deberes de
informacién por parte de las empresas de inversion, que en este caso no se han cumplido.
Y ademas, no cabe entender que los demandantes tuvieran, por su profesion o experiencia,
conocimientos profundos de este producto financiero complejo que les permitiera conocer
los riesgos asociados a él. No puede considerarse, por las razones que se han expuesto, que
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quienes contrataron el préstamo hipotecario multidivisa disponian de los conocimientos Desde la perspectiva de la doctrina expuesta debe enfocarse el asunto litigioso y valorar la
adecuados para entender la naturaleza del instrumento financiero contratado y los riesgos prueba de su cumplimiento.

asociados al mismo, teniendo en cuenta que se trata de un producto peculiar, que precisa de

conocimientos especializados que no estén al alcance de cualquier ejecutivo.” En este sentido, y como es ya general en las relaciones de consumo y, en particular en las

relaciones entre entidades bancarias y sus clientes (véase las Sentencias del Tribunal
La reciente Sentencia del TJUE de fecha 20 de septiembre de 2017 establece " 50. En el Supremo @o 3 de octubre de 2.016) la ?covm sobre tal extremo COIresp onde al mmzo‘og yha
presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en divisas como los controvertidos en el de provenur de m_ﬂﬁn_.#o‘m .mmv_am que permitan, aun pasado el tiempo, satablecer Coimo s¢
litigio principal, es preciso sefialar, como recordé la Junta Europea de Riesgo Sistémico en desarroll6 la relacién juridica precontractual.

su Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesién de En nuestro caso se trata de determinar si cuando la prestataria contrato el préstamo
préstamos en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones conocia de modo comprensible y completo, el real alcance de los riesgos asociados a la
financieras deben facilitar a los prestatarios la informaci6n suficiente para que éstos puedan fluctuacion de la divisa en la paridad Francos Suizos / Euros en toda su extensién. No
tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos en las cuofas de evidentemente de la fluctuacién inherente al tipo de cambio entre la divisa escogida y el
una fuerte depreciacion de la moneda de curso legal del Estado miembro del domicilio del Euro propio del mecanismo de préstamo en divisas , esto es , las fluctuaciones logicas que
prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero (Recomendacion A— Conciencia pueden experimentar los tipos de cambio de las distintas divisas; sino si al tiempo de
del riesgo por parte de los prestatarios, punto 1). celebrar el contrato tuvieron la oportunidad real de conocer los riesgos inherentes al

mecanismo del préstamo en divisas , y muy especialmente el riesgo de tipo de cambio y la
51. Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la segunda cuestion prejudicial que el posibilidad de sufrir una variacién al alza del principal en caso de depreciacién del Euro
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que la respecto al Franco.

exigencia de que una cléusula 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 fundadas
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

Para ello es necesario partir de una premisa y que la entidad bancaria no ha acreditado
que la parte actora tuviese conocimiento,  especificos y cualificados en materia
financiera, en concreto en cuanto al propio mecanismo de los préstamos en divisas ni
tampoco un asesor externo, no cumpliendo tal finalidad el sindicato SEPLA.

comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su Como dispone la STS de 15 de noviembre de 2017"un consumidor medio, normalmente
alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente informado y informado y razonablemente atento y perspicaz, puede conocer que las divisas fluctian y
razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacién o de que, en consecuencia, las cuotas de un préstamo denominado en divisa extranjera pero-en
depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contrato, sino también valorar las el que los pagos efectivos se hacen en euros pueden variar conforme fluctiie la cotizacion
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus de la divisa. Pero no necesariamente puede conocer, sin la informacién adecuada, que la
obligaciones financieras. Corresponde al érgano jurisdiccional nacional llevar a cabo las variacién del importe de las cuotas debida a la fluctuacion de la divisa puede ser tan
comprobaciones necesarias a este respecto(...) considerable que ponga en riesgo Su capacidad de afrontar los pagos. De ahi que la

STJUE del caso Andriciuc, en sus apartados 49 y 50, exija una informacién adecuada
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara: sobre las consecuencias que puede llegar a tener la materializacion de este riesgo, sobre

todo en los casos en que el consumidor prestatario no perciba sus ingresos en la divisa.
El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el sentido de que la

exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible 28.- Barclays tampoco informé a los &ﬂ:n:&&:ﬁ de otros riesgos imporiantes que
supone que, en el caso de los contratos de crédito, las instituciones financieras deben facilitar tienen este tipo de préstamos. La fluctuacion de la divisa supone un r .mm&aio constante
a los prestatarios la informacién suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas del capital prestado, puesto que la .S.S.E\w:&n en la EE&.% Juncional, el euro, del
y prudentes. A este respecto, esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el importe en Ia moneda nominal, la divisa extranjera, del w&ﬁ& pendiente de amortizar
préstamo ha de reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratd debe ser varia segiin fluctiie el tipo de cambio. Una devaluacién considerable de la moneda
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su funcional, en la que el prestatario obtiene sus ingresos, supone que se incremente
alcance concreto, de manera queun consumidor medio, normalmente informado y significativamente la equivalencia en esa moneda del importe en divisa del capital
razonablemente atento y perspicaz, pueda no sélo conocer la posibilidad de apreciacion o de pendiente de amortizar.( ...)

depreciacion de la divisa extranjera en que el préstamo se contratd, sino también valorar las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras. Corresponde al érgano jurisdiccional nacional llevar a cabo las
comprobaciones necesarias a este respecto”.

32.- Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar y de las cuotas de
reembolso es la verdaderamente relevante para valorar la carga econémica del
consumidor cuya moneda funcional es el euro, que es la que necesita utilizar el prestatario
puesto que el capital obtenido en el préstamo lo va a destinar a pagar una deuda en euros
y porque los ingresos con los que debe hacer firente al pago de las cuotas de amortizacion
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o del capital pendiente de amortizar en caso de vencimiento anticipado, los obtiene en
euros. 33.- Por estas razones es esencial que la informacion que el banco dé al cliente
verse sobre la carga econémica que en caso de fluctuacion de la divisa le podvia suponer,
en euros, tanto el pago de las cuotas de amortizacion como el pago del capital pendiente
de amortizar al que deberia hacer frente en caso de vencimiento anticipado del préstamo.
También debe ser informado de la trascendencia que para el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado del préstamo por parte del banco tiene la devaluacion, por encima
de ciertos limites, del euro frente a la divisa extranjera, porque supone también un serio
riesgo para el consumidor que, pese a no haber incurrido en incumplimiento contractual,
se veria obligado a devolver de una sola vez todo el capital pendiente de amortizar.

Si aplicamos lo expuesto a nuestro caso, resulta que D s e i)

@ cmpelado de la entidad bancaria y responsable de riesgos, afirmé que si bien no
recuerda exactamente la negociacion con la prestataria, lo que si sabe es que el SEPLA
informaba a sus afiliados. Existia un convenio entre BANCO POPULAR y SEPLA y los
clientes ya venian con la informacién previa ofrecida por el sindicato y se les aplicaba el
convenio que estaba en vigor. No recuerda si el cliente habia suscrito productos de riesgo.
En relacién a la informacion que le facilité afirma que hizo simulaciones de escenarios
diferentes peor no previsiones a futuro, dichas simulaciones a futuro estaban en el

convenio. Por su part« G (- mbicn empleado del banco afirmé

que el cliente acudi6 al banco para cambiar el Libor de anual a mensual.

En relacion con la testifical de los empleados de banca, la Seccion 12 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en Sentencia de 20 de octubre de 2.016 , de 27 de marzo yde 18 de
diciembre de 2.013 de manera reiterada ha declarado la insuficiencia de la declaracion
testifical del comercializador, adscrito en su momento a la entidad financiera, para sobre
ella sola fundar la decision del cumplimiento del deber de informacion y expone "la sola
declaracion del que, como empleado de la entidad demandada, comercializé el producto,
no es suficiente para demostrar la informacion precontractual suministrada.

Por su part< N prcstataria afirmé en la testifical, que es

piloto de lineas aéreas y afiliada al SEPLA. Acudié al banco porque sus compafieros tenian
una hipoteca multidivisa. Desconocia cémo era este tipo de préstamos y su funcionamiento.
Queria comprarse una casa y acudio al banco solicitando informacién sobre los préstamos
que tenian y también sobre el préstamo mulitidivsa. Le informaron que con el yen la cuota
serfa menos elevada pero con el franco suizo era mas estable y si no queria preocuparse lo
mejor era el franco suizo. Reconoce que le dijeron que la cuota variaria mes a mes pero no
de forma significativa. Afirm6 que el Sepla mandaba informacién sobre la hipoteca
multidivisa como de tantas otras cosas, pero acudié al banco para que fuese éste quien le
informara. Manifesto que una vez suscrito el préstamo no seguia la cotizacion del franco, se
despreocupd porque lo que queria era estabilidad. Pasados unos afios comprobé que las
cuotas se incrementaban y pensé que era por el interés al tener un Libor anual y sus
compaiieros le informaron que era mejor mensual y por eso cambié. No sabia cémo influia la
fluctuacion de la moneda en el capital pendiente, si lo hubiese sabido nunca lo hubiera
contratado. Supo que se habia metido en un lio a partir del afio 2015.
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Pues bien, que el cliente sepa que si la moneda fluctia su cuota también lo va a hacer, no
significa que tenga conocimiento de la naturaleza y riesgos asociados a las cldusulas
relativas a la divisa. No se ha practicado prueba alguna que permita otorgar a la prestataria
otra categoria que la de consumidor minorista con un conocimiento ordinario a una
persona que ha cursado estudios universitarios, lo que no implica un especial conocimiento
sobre este tipo de préstamos. Como ya se ha dicho anteriormente y ha sido reconocido por
la jurisprudencia del TS y la de las Audiencias Provinciales, este tipo de contrato requiere
un alto nivel de conocimientos econémicos ya que su funcionamiento introduce un nivel
especulativo que compromete, a veces, como también ocurre en este caso, la vivienda
habitual del prestatario. Que el cliente sea piloto, viaje y conozca la fluctuacién de las
monedas no significa necesariamente posea los conocimientos necesarios para entender el
funcionamiento del préstamo tanto en la cuota como en el capita, y es necesario por ello
determinar la conveniencia o para él del producto contratado.

Por otra parte, no consta que al cliente se le entregara informacién precontractual necesaria
para conocer los riesgos y naturaleza del préstamo. La parte demandada invierte esta
obligacién en el Sepla, al existir un acuerdo de colaboracién suscrito y negociado entre el
banco y el sindicato, pero un diligente empresario como debe ser la entidad bancaria, no
pude atribuir a un tercero las obligaciones que s6lo a él le corresponden por imperativo
legal, siendo diferentes y con una finalidad también distinta las relaciones que unen a los
sindicatos y sus afiliados, a la que debe existir entre el banco y sus clientes. No podemos
olvidar que en muchas ocasiones los contratos de colaboracién entre el banco y
determinados colectivos obedecen a un interés para captacion de clientes de solvencia
econdmica y no necesariamente con experiencia financiera. Por otra parte no se ha
practicado prueba alguna que acredite que el acuerdo de colaboracién suscrito entre el
Banco Popular y el Sepla aportado junto al contestacion la demanda, haya sido entregado
a | y lo que es mas importante, que lo haya entendido en todos sus
extremos y sea conveniente para ella.

En este sentido cabe citar por examinar u supuesto idéntico al nuestro la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Baleares, seccion 3 de 19 de julio de 2017 que dispone ” ¥
enlazado a lo anterior, adentrdndonos asi en el tercer motivo de apelacion, cabe sefialar
que el Tribunal Supremo tiene reiteradamente establecido, incluso con posterioridad al
dictado de la Sentencia del TJUE a la que alude la apelante (en su STS de 3.02.2016 ) que
la falta de acreditacion por parte de la entidad bancaria de estos deberes de informacion,
permite presumir en el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados y que, por tanto, su consentimiento se halla viciado por
error y, en el caso que analizamos, pese a las alegaciones de la apelante, debemos
compattir con la Juzgadora de instancia su parecer de que, en atencion a la prueba
practicada, la demandada no ha acreditado que le proporcionara la debida informacién a
su cliente, pues el propio comercial que le ofiecié el producto financiero, D. Diego ,
sefiald en su testifical, que mds alld de la copia del Convenio en el que figuraba la oferta
al SEPLA no le entregd informacion escrita alguna, ni le hizo simulaciones de posibles
escenarios, ni tampoco se realizo test de conveniencia o idoneidad, ampardndose en que el
perfil del actor (carente de estudios superiores, que al tiempo de concertarse el préstamo
tan solo contaba con 27 afios de edad, y que jamds habia contratado un producto
Jfinanciero) era, al tiempo de suscribir el préstamo, el de una persona acostumbrada a
operar con divisas, conclusion que extrajo por el sélo hecho de que el actor era piloto
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comercial de profesion, y, afirmando, que partié de él la iniciativa de solicitar un
préstamo en moneda extranjera y concretamente en francos suizos, cuando este hecho fue
rotundamente negado por el Sr. Carlos Alberto y, en todo caso, atin de ser asi, tampoco
quedaria desvirtuada la presuncion de falta de informacién porque, tal y como tiene dicho
este Tribunal el interés del cliente en suscribir un determinado producto financiero no
exime a la entidad bancaria de su obligacién de informarle cumplidamente de los riesgos
que comporta la operacion, ni de verificar que la informacion con base a la cual solicita
dicho producto se corresponde efectivamente con la realidad".

No podemos olvidar que la prestataria ha solicitado un préstamo donde hipoteca su
vivienda habitual, con plazo de amortizacién de treinta afios, siendo la moneda en la que
obtiene sus ingresos el Euro. La actividad probatoria practicada no acredita que tuviera
conocimientos en productos de riesgo o inversion, ni capacidad para entender con todas
las consecuencias econdmicas del préstamo que estaban suscribiendo. No consta que la
entidad bancaria explicara a la prestataria que las fluctuaciones en la cotizacion de la divisa
extranjera respecto al Euro podia provocar, no solo oscilaciones en el importe de las
cuotas del préstamo, sino que el incremento de su importe podia llegar a ser tan
considerable, que pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago en caso de una fuerte
depreciacion del Euro respecto a la divisa. La informacién que consta en las actuaciones
por parte de Banco Popular es la informacion fiscal y los extractos de liquidaciones
mensuales y en ninguno de ellos se hace referencia al contravalor en euros del capital
pendiente, luego dificilmente puede el prestatario hacerse una idea cabal de la influencia
de las fluctuaciones del Franco en el capital pendiente de amortizar. En el juico afirmé el
perito de la demandada D. David Espejo Navarro que dicho dato no lo considera relevante
para el andlisis. No se puede compartir esta conclusion, cuando nos encontramos con un
prestatario que vive en Espafia, percibe su sueldo en Euros y piensa por tanto en Euros,
luego el contravalor del capital pendiente tiene especial relevancia en nuestro caso,
debiendo saber que la apreciacion de la divisa elegida en su préstamo frente al Euro,
pudiera incrementar el capital pendiente de amortizar en euros en relacién con el que le fue
prestado.

No ha quedado por tanto acreditada la entrega del folleto informativo y la oferta vinculante
exigidos en la Orden de 5 de mayo de 1994. Como estable en TS en sentencia de 15 de
noviembre de 2017.

Y en nuestro caso, la obligacién que se afirma incumplida en la demanda, y que constituye,
por tanto, el themaprobandi, no es la suministracién de cualquier informacion, sino la que
exige la norma.

Quiere decirse que, quien tenga la carga de probar el hecho discutido, ha de probar no sélo
haber informado sino el contenido de la informacién, para comprobar si se ha facilitado la
informacion "relevante" para la toma de decision por el cliente".

La carga de probar que se ha suministrado la debida informacion, con el contenido que se
acaba de exponer, corresponde a la entidad bancaria. El cumplimiento del deber de
informaci6n es sustancial, consistiendo en una exposicion clara, completa y comprensible
de los riesgos, incluso en el peor escenario posible, adaptadas a las condiciones personales
del cliente, que permita que éste emita un consentimiento realmente informado. No basta
con cualquier informacion, sino que ha de ser clara, correcta, precisa y suficiente sobre el
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producto o servicio de inversion y sus riesgos. La informacién fiscal remitida por el banco
no es suficiente, ,pues como se ha expuesto el préstamo suscrito entrafia una mayor
complejidad.

Tampoco resulta suficiente que conste en la escritura que han recibido toda la informacion
de las condiciones generales del contrato y que se les ha entregado en la Notaria, ni que
exprese que los prestatarios conocen que ¢l préstamo esta formalizado en divisas y asumen
explicitamente sus riesgos. El TS en sentencia de 15 de noviembre de 2017 recuerda. En la
sentencia 138/2015, de 24 de marzo , llamamos la atencion sobre el momento en que se
produce la intervencidn del notario, al final del proceso que lleva a la concertacion del
contrato, en el momento de la firma de la escritura de préstamo hipotecario, que no
parece la mds adecuada para que el prestatario revoque su decision de concertar el
préstamo.

Ciert te, en la tencia 171/2017, de 9 de marzo , dijimos que «en la
contratacion de préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del
notario que autoriza la operacion, en cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de
este tipo de cldusulas (con toda la exigencia de claridad en la informacion que lleva
consigo) y acabar de cumplir con las exigencias de informacion que subyacen al deber de
transparencia. [...]».

Pero en la sentencia 367/2017, de 8 de junio , afirmamos que tal declaracion no
excluye la necesidad de una informacion precontractual suficiente que incida en la
transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir.
Cuando se ha facilitado una informacion precontractual adecuada, la intervencién notarial
sirve para complementar la informacion recibida por el consumidor sobre la existencia y
trascendencia de la clausula suelo, pero no puede por si sola sustituir la necesaria
informacion precontractual, que la Jjurisprudencia del TIUE ha considerado fundamental
para que el consumidor pueda comprender las cargas econémicas y la situacién juridica
que para él resultan de las clausulas predispuestas por el empresario o profesional.

La parte actora nunca cambié de divisa. Como establece el TS en la mencionada sentencia
de 15 de noviembre de 2017 Solo un prestatario que reciba una adecuada informacion del
banco durante la ejecucion 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.

Asimismo, debe resefiarse que el clausulado del contrato es insuficiente para que el cliente
conozca la mecanica y los riesgos que entrafia la operacion que esta contratando. La lectura
del contrato demuestra una complejidad en el funcionamiento de la divisa, y en el
establecimiento del interés, que se desarrolla en una redaccion necesariamente abigarrada y
prolija, que estd muy alejada de la claridad que los textos normativos aplicables exigen.
Como dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares (seccion 3%), de 20 de julio
de 2016 , "la redaccion de la clausula multidivisa de autos no permitia a los prestamistas
hacerse una idea completa de las consecuencias que la fluctuacion del valor de cambio de
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la moneda podia tener en las obligaciones que asumian. No es de comprension facil, sino
mas bien una idea contra intuitiva, que el prestamista haya de restituir, como consecuencia
del préstamo una cantidad mayor a la que resulta de sumar capital e intereses inicialmente
pactados, y esto es, precisamente, lo que podia ocurrir con el préstamo multidivisa, y que
la clausula en cuestion no explica con suficiente claridad. La continua referencia al
"contravalor del préstamo" no advierte a los prestatarios con la suficiente claridad -
recuérdese que el TJUE exige una claridad més alld de lo gramatical- sobre las
consecuencias de la volatilidad del cambio de divisas, sujeto a frecuentes altibajos, y de
que la fluctuacién de la moneda podia afectar no solo a la cuota sino también al capital".

Como sefiala la Sentencia de la Seccion 3* de la Audiencia Provincial de Baleares de 20 de
julio de 2016 (Ponente, Ilmo. Sr, Gémez Martinez), "tampoco es suficiente a efectos de
desvirtuar la presuncion de falta de informacién suficiente a los prestatarios el hecho de
que fuesen ellos quienes tuviesen la iniciativa de solicitar el producto,
préstamo multidivisa, de la entidad bancaria demandada ya que el interés del cliente en
suscribir un determinado producto financiero no exime a la entidad bancaria de su
obligacion de informarle cumplidamente de los riesgos que comporta ni de verificar que la
informacion con base en la cual solicita dicho producto se corresponde efectivamente con
la realidad". Este razonamiento es plenamente aplicable a nuestro caso.

El TS en sentencia de 15 de noviembre de 2017 dispone la conclusion que se desprende de
esta aplicacion es, como se ha expuesto, que las cldusulas cuestionadas no superan el
control de transparencia que desde la sentencia 241/2013, de 9 de noviembre , hemos
Jundado en los arts. 60.2, 80.1 y 82.1 TRLCU y el art. 4.2 de la Directiva sobre cléusulas
abusivas, porque los prestatarios no han recibido una informacion adecuada sobre la
naturaleza de los riesgos asociados a las clausulas relativas a la denominacién en divisas
del préstamo y su equivalencia con la moneda en que los prestatarios reciben sus ingresos,
ni sobre las graves consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos.

Esta falta de transparencia ha generado en la prestataria un grave desequilibrio en contra
de las exigencias de la buena fe, al ignorar los riesgos que entrafiaba la contratacion del
préstamo, no pudiendo comparar la oferta del préstamo hipotecario miltidivisa con la de
otros préstamos y ha sido determinante para la prestacién de un consentimiento viciado. En
base a lo anterior debemos concluir, que la entidad bancaria incumplié la obligacién de
comportarse con diligencia y transparencia para con sus clientes en cuanto a los concretos
riesgos asociados al préstamo suscrito, en especial a las concretas consecuencias
derivadas del funcionamiento y riesgos derivados del tipo de cambio de la operacion en la
determinacion del principal adeudado y las posibles modificaciones en cuanto a su cuantia
a fin de que esos consumidores pudieran evaluar con criterios claros, precisos, detallados y
comprensibles las consecuencias econémicas derivadas a su cargo, siendo nulas por
abusivas. Lo expuesto da lugar a que se declare la nulidad parcial del préstamo en divisas
con garantia Hipotecaria suscrito entre (S 7 BANCO
POPULAR SA de fecha 27 de julio de 2005 otorgado ante el Notarid
@ con n° de protocolo (EEED

SEXTO.- Efectos de la nulidad. La consecuencia de ello no es la nulidad total del
contrato, que obligaria al consumidor, en un evidente empeoramiento de su situacion, a la
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devolucién inmediata de todo el capital prestado, aunque fuera calculado en euros,
penalizandole con una suerte de vencimiento anticipado e injustificado, sino la eliminacién
de aquellos aspectos del contrato afectados por el error.

En este sentido se ha pronunciado el TS en sentencia de 15 de noviembre de 2017 al
establecer se declara la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacion de las
referencias a la denominacién en divisas del préstamo, que queda como un préstamo
concedido en euros y amortizado en euros.

La nulidad total del contrato préstamo supone un serio perjuicio para el consumidor, que
se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pendiente de amortizar,
de modo que el ejercicio de la accién de nulidad por abusividad de la cldusula no negociada
puede perjudicarle mds que al predisponente (sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014
(caso Kdsler y KdslernéRdbai, asunto C-26/13 , apartados 83 y 84).

Si se eliminara por completo la clausula en la que aparece el importe del capital del
préstamo, en divisa y su equivalencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando
las cuotas se abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucion del
contrato es necesaria la denominacién en una moneda determinada tanto de la cantidad que
Jue prestada por el banco como la de las cuotas mensuales que se pagaron por los
prestatarios, que determina la amortizacion que debe realizarse del capital pendiente.

54.- Lo realizado en esta sentencia constituye, en realidad, la sustitucion de la cliusula
abusiva por un régimen contractual previsto en el contrato (que establece la posibilidad de
que el capital esté denominado en euros) y que responde a las exigencias de una disposicion
nacional, como la contenida en preceptos como los arts. 1170 del Cédigo Civil y 312 del
Cddigo de Comercio , que exige la denominacién en una determinada unidad monetaria de
las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, lo cual es un requisito inherente
a las obligaciones dinerarias.

No existe problema alguno de separabilidad del contenido invdlido del contrato de
préstamo.
55.- Esta sustitucion de régimen contractual es posible cuando se trata de evitar la nulidad
total del contrato en el que se contienen las clausulas abusivas, para no perjudicar al
consumidor, puesto que, de otro modo, se estaria contrariando la finalidad de la Directiva
sobre clausulas abusivas. Asi lo ha declarado el TJUE en la sentencia de 30 de abril de
2014 (caso Kasler y KdslernéRdbai, asunto C-26/13 ), apartados 76 a 85.

SEPTIMO.-Costas. De conformidad con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento civil ,
procede imponerlas a la parte demandada.
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FALLO

Se ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda formulada por la Procuradora Sra.
Rodriguez de Castro Rincon en nombre y representacion de ASUFIN contra BANCO
POPULAR S.A. representada por el Procurador Sr. Quifiones Bueno con los siguientes
pronunciamientos:

1.- Se declara la nulidad parcial de préstamo en divisas con garantia hipotecaria suscrito
entri y BANCO POPULAR SA de fecha 27 de julio
de 2005 otorgado ante el Notario @ N con n° de protocolo
@ . cn todo lo relativo al clausulado en divisa, debiendo entenderse otorgado en
Euros y utilizando como indice de referencia el Euribor.

Se condena a la entidad demandada a recalcular el cuadro de amortizaciéon con la cantidad
prestada en Euros y aplicando el tipo de interés pactado en la escritura mas el diferencial
estipulado.

Tras el calculo anterior, se condena a la entidad demandada a tener en cuenta los pagos
realizados por los actores hasta la fecha de la presente resolucion, y en la parte que
excedan de las cuotas comprensivas de capital e intereses que corresponderia con arreglo al
nuevo cuadro de amortizacién , més los intereses legales desde la respectiva fecha de pago
, dicho importe sea objeto de restitucion a la actora , y en el caso de que en alguna cuota la
cantidad pagada por la actora sea inferior a la determinada en euros, la diferencia ,mas los
intereses legales desde la respectiva fecha de pago, sea satisfecha por la actora.

2.- Se condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que la misma no es firme y contra
ella cabe interponer RECURSO DE APELACION que deberd interponerse ante este

Juzgado en el PLAZO DE VEINTE DIAS contados desde la notificacién de esta sentencia
que ser4 resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid.

Llévese esta sentencia al Libro de su clase dejando testimonio suficiente en los autos.

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, la pronuncio, mando
y firmo.

PUBLICACION: En la fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el Ilmo.
St/a. Magistrado que la dicto, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.
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