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Juzgado de Primera Instancia n°® 13 de Barcelona
Gran Via de les Corts Catalanes, 111, edifici C, planta 7 - Barcelona - C.P.: 08075

TEL.: 935549413
FAX: 935549513
EMAIL: instancial3.barcelona@xij.gencat.cat

N.I.G.: 0801942120168179321
Procedimiento ordinario 714/2016 -2A

Materia: Demandas de acciones individuales a las condiciones generales de contratacion

Parte demandante/ejecutante: ASOCIACION DE Parte demandada/ejecutada: CAIXABANK SA
USUARIOS Procurador/a: Ramon Feix6 Fernandez-Vega
Abogado/a:

Procurador/a: Pedro Moratal Sendra
Abogado/a: MARIA JOSE LUNAS DIAZ

SENTENCIA N° 174/2017

Magistrada: Marta Teresa Montafies Delmas
Lugar: Barcelona
Fecha: 13 de noviembre de 2017

VISTOS por DONA MARTA MONTANES DELMAS, Magistrada Juez del
Juzgado de Primera Instancia nimero trece de los de esta ciudad, los presentes
autos de JUICIO ORDINARIO seguidos con el numero 714/2016, sobre nulidad
de contrato, a instancia de ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVICIOS
FINANCIEROS (ASUFIN), quien actia en nombre e interés de su asociado,

, representada por el Procurador de
los Tribunales, Sr. Don Pedro Moratal Sendra y defendida por la Letrado, Dofa
Maria José Lunas Diaz, contra CAIXABANK, S.A, representado por el
Procurador de los Tribunales, Sr. Don Ramén Feix6 Fernandez-Vega y defendido
por la Letrado, Dofia M2 Paz Barrera Vargas, procede dictar la presente

resolucion,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: En fecha 23 de septiembre de 2016 se presentd por la
representacion procesal de ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVICIOS
FINANCIEROS (ASUFIN), quien actia en nombre e interés de su asociado,

, demanda de juicio ordinario contra
la entidad CAIXABANK, S.A, ejercitando accion de nulidad, solicitando se dictase
sentencia que declarase la nulidad o anulabilidad de la clausula u opcion
multidivisa del préstamo hipotecario multidivisa suscrito con la asociada en cuyo
interés se actla en estos autos, y, en su caso, de cuantas novaciones o
carencias se hubieren suscrito, bien sea por el incumplimiento de normas
imperativas o prohibitivas, bien sea por el dolo con que oper6 la entidad o el
error en que incurrieron los consumidores en la suscripcion de este producto, o,
subsidiariamente, por la declaracién de abusividad o falta de transparencia de
dichas clausulas, en los términos descritos en la presente demanda. Asimismo,
se declare la nulidad o no incorporacion del resto de clausulas abusivas o poco
transparentes insertas en el contrato en los términos expuestos en la presente

demanda o que de oficio sean apreciadas por el juzgador.

En virtud de lo anterior, se condene a la entidad demandada a eliminar de
su contrato dicha condicion general sobre la opcidon multidivisa y sus accesorios
0 cualquier otra que, con independencia de los términos en que esté redactada y
el nombre que se les dé, produzca el mismo efecto y a prohibir su utilizacionE
futura. Idénticamente, se condene a eliminar el resto de clausulas consideradas

abusivas.

En consecuencia, se condene a la entidad demandada a recalcular el
importe pendiente de amortizar a través de un cuadro de amortizacién en euros,
referenciado al tipo de interés y diferencial previsto para este supuesto en el
contrato, asi como a devolver a la prestataria las cantidades que se hubiesen

cobrado en exceso en virtud de la aplicacién de la clausula declarada nula
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actualizado con los intereses legales correspondientes. A tal fin se condenara a
la entidad a estar y pasar por esta declaracion, adaptando al efecto las medidas
necesarias para esta adaptacion, como la elaboracion de la tabla comparativa
entre lo efectivamente abonado por todos los conceptos y lo que se tendria que
haber abonado y corriendo con todos los gastos que se deriven del cumplimiento

del fallo.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 22 de la LCGC, para el caso de
estimarse la nulidad de las cldusulas en base a esta norma, se dicte
mandamiento al titular del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion

para la inscripcién de la sentencia estimatoria en el mismo.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

Y se condene a la demandada al pago de las costas causadas en este
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procedimiento.

Subsidiariamente, se declare el incumplimiento de la demandada de las
obligaciones contractuales que le son inherentes, entre otras las relativas a la
informacién durante todo el contrato, y, en consecuencia, se condene a la
entidad, a indemnizar al cliente en los dafios y perjuicios producidos, con

expresa condena en costas y demas consecuencias legales.

Subsidiariamente, para el caso de que se considere conforme a derecho
el contrato litigioso y se considere que la entidad demandada no podia prever el
cambio radical y sobrevenido de las circunstancias econémicas que habian dado
lugar a la suscripcién del producto, se aplique la clausula “rebus sic stantibus”,
reduciendo la deuda pendiente de pago en relacion con la hipoteca multidivisa
gque la consumidora tiene suscrita con la demandada, segun las pautas indicadas
anteriormente o el mejor criterio del Juzgador. Todo ello con expresa condena en
costas.

SEGUNDO: Se dict6 Decreto en fecha 3 de noviembre de 2016,

admitiendo la demanda a tramite, dando traslado de la demanda a la demandada

Data i hora 14/11/2017 09:06

emplazandola para que la contestara en 20 dias habiles.
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TERCERO: En fecha 14 de diciembre de 2016 se presentd por la
representacion procesal de CAIXABANK, S.A, escrito de contestacion a la
demanda, oponiéndose a la demanda y solicitando la desestimacién de la

demanda con condena en costas a la actora.

CUARTO: Mediante Diligencia de Ordenacién se tuvo por contestada la
demanda, sefialandose para la celebracion de la Audiencia Previa el dia 27 de
marzo de 2017 a las 10.30 horas.

QUINTO: El dia sefalado para la celebracion de la audiencia previa,
asistieron procurador y letrado de la parte actora y procurador y letrado de la

parte demandada y tras manifestar no haber llegado a un acuerdo entre las

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

partes, no concurriendo obstaculos procesales que impidan la continuacion del
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pleito y que debieran ser resueltos en la Audiencia, se pronunciaron las partes
sobre los documentos presentados no impugnando ninguna de las partes la
autenticidad de los presentados por la adversa sin perjuicio de la valoracién de
su contenido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 427 de la LEC, y se
fijaron los hechos del debate sobre los que existia controversia, solicitando a
continuacién el recibimiento del pleito a prueba. Por la actora, se propuso como
pruebas, documental consistente en dar por reproducidos los documentos
acompafados a la demanda; mas documental consistente en que se requiera a
la entidad demandada para que aporte todos los justificantes de las operaciones
de compra de la divisa en el mercado relativas a satisfacer las necesidades de
compra de divisa de la actora por cada periodo y que justificarian el cobro de la
comision correspondiente en cada caso y la actuacion de mera intermediaria, sin
interés propio, de la entidad. En caso de no existir, que se aporte certificacion
negativa expedida por el representante legal de la entidad; mas documental
consistente en que se requiera a la entidad demandada para que aporte el

contrato con el que habria cubierto la posicion de riesgo contraida con este
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préstamo y que justificaria su falta de conflicto de interés en la formalizacion de
este préstamo, 0, en caso de no existir, certificacion negativa del representante

legal de la entidad; mas documental consistente en que se requiera a la entidad
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entidad acreditativo del nimero total de hipotecas multidivisa comercializadas
por la entidad entre los afios 2006 y 2010, individualizados por afios e indicando
el saldo total concedido por afios, a fin de acreditar que se realiz6 una
comercializacién intensa por parte de la demandada y que no fue una venta
singular a requerimiento del cliente; mas documental consistente en que se
requiera a la entidad demandada para que aporte la documentacion acreditativa
sobre la catalogacion dada para su comercializacion a las hipotecas multidivisas;
las fichas, notas informativas o circulares internas emitidas para los productos
litigiosos asi como la identificacion y formacion de las redes de venta autorizadas
para dichas emisiones y los planes de formaciébn o actividades formativas
concretas disefiadas para dar a conocer las caracteristicas, riesgos y categoria

de clientes objetivo, para estos productos, asi como la constancia de la
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asistencia a estos cursos y superacion de los mismos del comercial que intervino
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en estas operaciones; pericial de la perito Dofia Nuria Garcia Pascual y testifical
de . Por la entidad demandada se propuso como
pruebas, documental consistente en que se den por reproducidos los
documentos acompafiados en el escrito de contestacion a la demanda;
interrogatorio de la actora y testifical de . Se admitieron
todos los medios de prueba excepto la mas documental 3, propuesta por la parte
actora. La parte actora recurri6 en reposicién la inadmisibn de la mas
documental 3. La demandada impugné el recurso, desestimandolo esta
juzgadora, formulando la actora la oportuna protesta. Por su parte, la
demandada recurri6 en reposicion la admisién de la mas documental 1, 2 y 4
propuestas la parte actora. La actora impugné el recurso, desestimandolo esta
juzgadora, formulando la demandada la oportuna protesta y a continuacion se
sefialé para la celebracién del juicio el dia 7 de noviembre de 2017 a las 12.00
horas. En dicha fecha se practicaron todos los medios de prueba y a
continuacion, se concedi6 a las partes la palabra a fin de valorar las pruebas

practicadas y formular sus conclusiones sobre los hechos fundamentos objeto de
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controversia, lo que verificaron y tras lo cual se declararon los autos conclusos

para dictar sentencia.
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Pol . BN

2l

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Por la representacion de la actora, ASOCIACION DE
USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS (ASUFIN), guien actia en nombre
e _interés de su asociado, , se

interpuso demanda sobre nulidad de contrato, a sustanciar por los tramites de
juicio ordinario contra CAIXABANK, S.A.

Sucintamente los hechos de la demanda son los siguientes: La actora
tenia suscritas dos hipotecas, una con la entidad IBER CAJA S.A y otra con
BANCO SABADELL S.A. La primera sobre su vivienda habitual y la segunda

sobre una segunda vivienda. A mediados del afio 2007, la actora se planted
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buscar una mejor solucion financiera estudiando la posibilidad de unificar sus

dos hipotecas con el fin de pagar menos cuota y liberar a los fiadores.

Acudié a la sucursal de la entidad de BARCLAYS BANK, S,A (hoy
CAIXABANK S.A) con la idea de mejorar las condiciones financieras de sus
préstamos. Asi pues, se le ofrecid la posibilidad de contratar una hipoteca en
divisa extranjera que, segun se le informd, le resultaria mas beneficiosa que la
hipoteca tradicional beneficiAndose de un tipo de interés menor, ya que el LIBOR
se encontraba varios puntos por debajo del EURIBOR y que teniendo el cuenta
la paridad entre el Euro y el Franco Suizo, su estabilidad y su caracter mucho
mas controlado, esta opcion le reportaria un recorte importante de la
obligaciones financieras que iba a contraer sin tener que hacer frente a grandes

oscilaciones en un futuro.

Teniendo en cuenta que las viviendas fueron tasadas en 130.144,56 euros

Data i hora 14/11/2017 09:06

y 222.650,01 euros respectivamente y que el importe calculado como cuantia del

préstamo que finalmente se otorgd ascendié a 218.000 euros, es decir, un 67%
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aéreo, resultdo que ella tenia “el privilegio” de poder acogerse a esta modalidad
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de financiacién tan ventajosa, como asi finalmente se hizo.

La cliente no conté con ningdn tipo de asesoramiento externo o
independiente mas alla del que le prest6 la entidad al aconsejarle la suscripcién
de este producto que, segun le detallaron, resultaba sumamente beneficioso
para ella. Basé por tanto su decision en la informacion suministrada por la
entidad y en la confianza depositada en una entidad como la demandada, que
goza de un importante prestigio y asi tomo la decision de suscribir dicha hipoteca
el 31 de mayo de 2007.

En el momento de la firma ante Notario, que dur6 escasamente 15

minutos, éste tampoco realizé ningun tipo de advertencia especial sobre los

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

riesgos de este producto, limitandose a una lectura rapida y poco detallada de
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los aspectos esenciales, tales como el importe prestado, el numero de afios, el
tipo de interés de referencia y la descripcion de la garantia hipotecaria
constituida.

Para evaluar el préstamo hipotecario multidivisa objeto de litigio se aporta
el informe pericial de Dofia Nuria Maria Garcia Pascual y Dofa Esperanza

Merofio Pardo de Vera, como documento 6 de la demanda.

En cuanto a lo que se dijo a la cliente sobre este producto, se realiz6 una
comercializaciébn basada Unicamente en los efectos de la hipoteca multidivisa en
la cuota mensual, abstrayéndose de cualquier otro dato o0 consecuencia que
pudiera tener en otros elementos de la hipoteca y basandose en los casos en
gue se ofrecid esta informacidbn que ni siquiera fueron todos, en los datos

historicos de tipos de interés y divisas.

La entidad, en su apuesta destacada por ofrecer datos sobre la cuota y
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sus beneficios, ocultd o cuando menos minimizo, los riesgos reales del producto
y se ocup6d de destacar los beneficios potenciales del mismo, desatendiendo la

mas minima pauta de diligencia profesional y buena fe y en total incumplimiento
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En definitiva, en el momento previo a la firma, el cliente Unicamente tenia
un conocimiento no soélo limitado sino mas bien sesgado de lo que realmente era
esta hipoteca. Pensaba que estaba contratando una hipoteca llena de ventajas,
beneficiada de un tipo de interés muy reducido a cambio de una comisién por
tipo de cambio de la divisa mes a mes y de la que, en caso de no resultar
cémoda, podria escapar sin problemas mediante el cambio de divisa de
referencia, y se consideraba privilegiada por haber podido acceder a esta
modalidad que solo era ofrecida a unos cuantos “elegidos”.

Todos los defectos informativos de la fase precontractual podrian haberse

subsanado en la fase contractual con una correcta redaccion del contrato que

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

exponga de forma clara, contundente, completa y con ejemplos reales que
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permitan conocer a ciencia cierta las variables del producto y sus riesgos reales.
Sin embargo, el andlisis del clausulado Unicamente arroja mayor confusion sobre
el producto, pues incurre en los mismos errores que la informacion
precontractual y ademas al utilizar un lenguaje técnico y entremezclar datos
habituales de cualquier hipoteca convencional con los de esta modalidad de
financiacion el volumen, densidad y complejidad de los términos es mayor que

en las explicaciones verbales.

Se ha de recordar que tras las informaciones recibidas en la fase
precontractual el cliente accede al documento contractual directamente en la
fecha de la firma, cuando acude a la Notaria correspondiente. El Notario se limita
a firmar una escritura conforme a minuta facilitada por la entidad, sin dar expresa
cuenta de los riesgos especiales de este tipo de préstamos. Por su parte, el
contrato carece de la informacién completa y adecuada sobre los riesgos reales
del producto, resultando en muchos puntos contraria a la legislacion tuitiva de

proteccién a los consumidores. Una lectura del contrato no es suficiente para
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conocer la naturaleza real y riesgos de este producto.

En definitiva, los actores Unicamente recibieron la escritura de préstamo
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“ M

adicional previo, completo y comprensible que detallara de forma minuciosa los

riesgos, funcionamiento, efectos y simulacion de escenarios diversos.

Tampoco se les entregd el folleto informativo, ni la oferta vinculante
completa que identificara todas las condiciones financieras con explicacion
detallada y comprensible sobre todas las implicaciones y escenarios. Tampoco
se les entregd una hoja con los riesgos del producto o informacion de riesgos, en
la que se detallara de una manera clara y comprensible para un particular, todos
y cada uno de los escenarios que podrian surgir durante la vigencia de este

producto.

La contratacion de esta hipoteca ha implicado para la actora el pago de
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liguidaciones mensuales de cuotas e intereses elevados, ademéas de que el
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capital pendiente ha aumentado considerablemente con el sobrecoste que ello

implica.

Tal y como se expone en el informe pericial, “A fecha 31 de marzo de
2016, y tras haber abonado 96.718,88 euros en cuotas, el capital pendiente del
cliente traducido a euros asciende a 245.606,14 euros. Si el cliente hubiera
realizado los pagos directamente en euros el capital pendiente seria de
164.869,56 euros y ademas habria hecho un esfuerzo inferior en las cuotas
mensuales de 10.372,15 euros. Asi el perjuicio econdmico del cliente teniendo

en cuenta este doble efecto ascenderia a 91.108,73 euros”.
Ante estas cifras desproporcionadas, es patente el perjuicio sufrido por la
actora, que ha visto incrementada su hipoteca sin que nadie en la entidad le

haya advertido previamente de ello.

En definitiva, el contrato firmado supone una vulneracion de normas
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imperativas (Ley de Mercado de Valores, Ley de Consumidores y Usuarios, Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion). Asimismo, concurre un caso de

dolo y error en la prestacion del consentimiento pues no existid6 la preceptiva
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Por su parte el demandadoCAIXABANK,S.A, se opuso a la demanda,

solicitando la desestimacion de la demanda con expresa condena en costas a la
actora. Se basa, en sintesis, en los hechos siguientes: El préstamo multidivisa
fue formalizado en francos suizos sin que pueda la actora alegar que tal
formalizacién en francos suizos se le ocult6. Fue la propia actora la que decidio
formalizar el préstamo en francos suizos, para tratar de beneficiarse del tipo de
cambio imperante en aquel momento y los bajos tipos de interés de esta
moneda. La obligacién de la actora es devolver el préstamo en francos suizos,
junto con los intereses correspondientes. En lo que respecta al principal del
préstamo, las cuotas son constantes durante cada periodo de revision (variando

una vez se revisa el tipo de interés aplicable). Las obligaciones contractuales
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asumidas por el cliente en un préstamo multidivisa son idénticas a las asumidas
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en un préstamo formalizado en moneda nacional. No obstante, el hecho de que
la devolucion de las cantidades deba realizarse en divisa extranjera implica que
el cliente debe conocer y aceptar lo que se conoce como el riesgo divisa o riesgo
de tipo de cambio, y el hecho de que el tipo de interés se calcule de conformidad
con el Libor implica que el cliente debe conocer y aceptar la referencia a este

indice.

La demanda intenta defender que estos productos son de alto riesgo por
estar referenciados a una divisa extranjera, lo que podra implicar que las cuotas
del préstamo sean mayores o menores. EI mero hecho de que el importe de las
cuotas fluctien dependiendo de una variable -la divisa-, no hace que el contrato
sea de alto riesgo, pues de lo contrario todos los préstamos hipotecarios serian
de alto riesgo, al estar habitualmente referenciados los intereses a un factor

fluctuante —Euribor o el tipo de referencia aplicable-.

Todas las entidades financieras del mundo, asi como todos los inversores,

Data i hora 14/11/2017 09:06

consideraban en 2007 y 2008 que el Euro seguiria aprecidndose en relacion con
el Franco Suizo, y que el Libor para el Franco Suizo era un indice con mejor

perspectiva que el Euribor. Es evidente que la situacion de tipo de cambio

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html
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interesara por la suscripcion del préstamo multidivisa. Este tipo de cambio

Euro/Franco Suizo ha sido histéricamente uno de los tipos de cambio mas
estables y por lo tanto menos volatil.

Los analistas financieros coincidian en que el Euribor seguiria
manteniendo una tendencia alcista. Buena prueba de ello son las numerosas

noticias publicadas en prensa econdmica durante aquellos afios.

Y la situacion de los tipos Libor del Franco Suizo en 2007 y 2008 era
precisamente la contraria. Asi, los tipos Libor del Franco Suizo en el afio 2006

estaban en torno al 1,50% mientras que el Euribor alcanzaba cuotas del 5,50%.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

De ahi que la demandante estuviera interesada en suscribir el préstamo

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

en Francos Suizos, dado que en lugar de pagar sus cuotas referenciadas al
Euribor (en tipos muy altos cercanos al 5,50%), las pagaria a un tipo inferior
(alrededor del 1% de acuerdo con las previsiones) y no solo eso; haria sus pagos
en Francos Suizos, que segun todas las previsiones, iban a continuar en el

mismo rango de tipo de cambio debido a la estabilidad de la moneda.

En cuanto a la comercializacion del préstamo, la practica habitual antes de
la contratacidon de estos préstamos es que se produzcan varias reuniones en las
que se informa del riesgo divisa, haciendo ver a los clientes que si contratan en
divisa extranjera, ello podia suponer que las cuotas (calculadas a Euros)
aumentaran considerablemente (aunque también podia suceder todo lo

contrario).

Por otro lado, la propia escritura de préstamo hipotecario es muy clara en

cuanto a la formalizacion del préstamo en Francos Suizos.

Data i hora 14/11/2017 09:06

La escritura informa de la posibilidad de cambiar a otra moneda de entre
las negociadas en el mercado de divisas de Madrid, asumiendo evidentemente el

coste financiero que ello suponga.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

Descargado en www.asufin.com

Pagina 11 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaleon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 13

RS

e

Es importante subrayar que la firma de la escritura se produce ante

Notario, que comprueba la identidad, capacidad y legitimacién de las partes
contratantes para suscribir el préstamo multidivisa. EI Notario se aseguré de que

el cliente no tuviera ninguna duda antes de firmar el préstamo multidivisa.

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html
Data i hora 14/11/2017 09:06
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Por otro lado, no es de aplicacion la legislacion del mercado de valores, es
decir, la normativa MIFID no resulta de aplicacion a los préstamos multidivisa.

Por lo tanto, el objeto del presente pleito consiste en dilucidar si se dan o
no los requisitos de las distintas acciones ejercitadas por la parte actora, que son
las siguientes: accién de nulidad parcial de la clausula relativa a la MULTIDIVISA
por error/dolo en el consentimiento y subsidiariamente, accion de nulidad por
infraccion de normas imperativas en sus obligaciones de informacion, diligencia,
transparencia y lealtad y subsidiariamente, accion de declaracion de abusividad
o falta de transparencia de dicha clausula en cuestion.

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

Cabe aclarar en este apartado que la parte actora no formul6é con claridad
y precision en su escrito de demanda, tal y como exige el articulo 399 de la LEC,
la pretensién relativa a la declaracion de nulidad de otras clausulas abusivas o
poco transparentes insertas en el contrato de autos (como por ejemplo, la
clausula 52 relativa a gastos y tributos a cargo de la parte prestataria; clausula 62
relativa a los intereses de demora; clausula 62 bis relativa a causas de resolucion
anticipada o la clausula 182 relativa a la jurisdiccion, entre otras no detalladas
expresamente), motivo por el que la propia parte demandada solo se opuso en
su escrito de contestacion a la demanda a la nulidad de la clausula multidivisa
del préstamo y asi se fij6 por esta juzgadora en el acto de la audiencia previa
como hechos controvertidos (articulo 428 de la LEC), estableciendo Unicamente
la nulidad relativa a la clausula multidivisa del préstamo de autos como tales, sin
objecién alguna por ninguna de las partes litigantes, por lo que la parte actora
puede instar en un futuro la nulidad de otras clausulas que considere abusivas o

poco transparentes en el préstamo hipotecario de 31 de mayo de 2007 mediante

Data i hora 14/11/2017 09:06

la oportuna demanda de juicio ordinario sin que lo sentenciado en el presente

procedimiento produzca los efectos de cosa juzgada (articulo 207 de la LEC).
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SEGUNDO: Son hechos no controvertidos que la parte demandante y
BARCLAYS BANK concertaron un PRESTAMO HIPOTECARIO EN DIVISAS,
con garantia hipotecaria sobre dos fincas de la actora. El préstamo fue
formalizado mediante escritura publica autorizada por el Notario de Madrid, Don
Francisco Arriola Garrote, el dia 31 de mayo de 2007 y se adjunta como
documento 1 de la demanda, en virtud del cual, BARCLAYS BANK entrega en
este acto a la parte prestataria, que, lo
recibe, en concepto de préstamo, la cantidad de TRESCIENTOS SESENTA MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO FRANCOS SUIZOS (360.354
FRANCOS SUIZOS), mediante su abono en la cuenta corriente n° (...). Se hace

constar expresamente que el contravalor del principal del préstamo al cambio

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

correspondiente al segundo dia habil anterior a la fecha de la escritura es de
DOSCIENTOS DIECIOCHO MIL EUROS (218.000 EUROS) (...). El presente

préstamo se conviene en la modalidad de multimoneda, de forma que el

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

préstamo podrd quedar representado en cada uno de los periodos de
mantenimiento de moneda y de interés, en cualquiera de las monedas que se
indican a continuacién en tanto sean negociadas en el mercado de divisas de
Madrid, a solicitud del prestatario, y con sujecién a las condiciones establecidas
en el presente contrato: DoOlar USA, yen japonés, franco suizo, libra esterlina
inglesa y euro. La transformacion de la moneda, en caso de que la parte
prestataria elija en cualquiera de tales periodos una moneda distinta a la del
anterior, no constituye novaciéon o modificacion alguna del presente préstamo. La
parte prestataria debera reintegrar las cuotas comprensivas de pago de capital e
intereses en la moneda en que esté representado el préstamo en cada momento.
Los cambios de moneda podran realizarse Unicamente en la fecha de inicio de
cada uno de los periodos de mantenimiento de moneda y de interés en que se
divide la presente operacion crediticia. A tal fin, la parte prestataria debera

manifestar su voluntad al BANCO, suscribiendo el documento cuyo modelo se

Data i hora 14/11/2017 09:06

describe mas adelante y entregandolo en la oficina del BANCO resefiada en la
clausula 82 de esta escritura, con cinco dias habiles de antelacién, cuando

menos, a la expresada fecha de inicio. El principal del préstamo quedara
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ésta se obtendra por la cotizacion que tenga la anterior moneda en que estuviera
representado el préstamo en relacion a la nueva moneda, segun los cambios de
divisa que rijan en el Mercado Espafiol de Divisas, dos dias habiles antes de la
fecha de inicio del periodo de mantenimiento de moneda y de interés en que
haya de realizarse el cambio, al cambio vendedor del BANCO en cuanto a la
anterior moneda y al cambio comprador del BANCO respecto a la nueva moneda
(...). La CLAUSULA SEGUNDA indica que el presente préstamo se establece por
un plazo de duracién que finalizara el dia 31 de mayo de 2037 (...). El capital
prestado, y los intereses pactados, se devolveran, respectivamente, mediante el
pago sucesivo de 360 cuotas mensuales (...). Los pagos de la cuota de
amortizacion de capital y devengo de intereses, hasta la primera revision del tipo
de interés, serdn de 1.503,76 francos suizos al mes. En cuanto al TIPO DE

INTERES APLICABLE, el principal del préstamo devengara durante el primer

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

vencimiento, intereses al tipo nominal anual inicial del 2,92%. En relacién a la
REVISION DEL TIPO DE INTERES, el tipo de de interés nominal anual aplicable

en cada uno de los periodos de mantenimiento de interés sera el que resulte de

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

incrementar un margen constante positivo de 0,60 puntos al tipo de interés de
referencia pactado (...). Sera el tipo de oferta o prestador para depdsitos a plazo
de un mes en la divisa en que esté representado el préstamo en cada momento
(LIBOR a un mes), en el Mercado Interbancario de Londres (LONDON
INTERBANK OFFERED RATE) a las 11 horas de Londres. Dicho tipo de
referencia sera, para el correspondiente periodo de interés, el que aparezca
publicado, como tipo medio de oferta del segundo dia habil anterior al de inicio
de cada periodo de interés a las 11 de la mafiana, hora de Londres, en la pagina
electrénica “LIBOR 01", suministrada por REUTERS, o cualquier otra pagina

similar que pudiera reemplazarla en estos servicios (...).

TERCERO: NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA HIPOTECA
MULTIDIVISA.

Data i hora 14/11/2017 09:06

Las hipotecas multidivisa han sido objeto de diversas resoluciones

judiciales en los ultimos afios. El esquema bésico de funcionamiento de este
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modo convencional y una particular forma determinar la moneda en la que se
entrega el capital y en la que deben abonarse las cuotas periddicas de
amortizacion, que, en términos muy generales, puede realizarse en distintas
divisas, a eleccibn del prestatario, aunque en ocasiones se requiere el
consentimiento de la entidad bancaria. Se supone que, en términos muy simples,
la ventaja de este tipo de préstamos multidivisa est4 en utilizar como referencia
una moneda depreciada respecto del euro si los tipos de interés del pais de esa
moneda son mas bajos que los del euro, asi como en la posibilidad de cambiar

de moneda si la tomada como referencia altera su relacién con el euro.

En la resefia de la jurisprudencia existente sobre las hipotecas multidivisa
es ya clasica la cita de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién
28, de 16 de marzo de 2012 (ROJ: SAP M 4871/2012) que indica que los

préstamos mutidivisa responden a una operativa nacida con vocacién de ser

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

utiizada fundamentalmente por empresas que comercian en el &ambito
internacional y no tanto para ser un instrumento de crédito para el consumidor,
aungue nada impide a éste asumir el riesgo que entrafia, si es consciente de las
ventajas e inconvenientes que puede reportar. El considerable nivel de
complejidad que tienen los préstamos hipotecarios multidivisa como el que se
analiza se debe a que para entender su funcionamiento y sus ventajas es
necesario conocer la operativa de referencias como el LIBOR, sobre las que un
ciudadano medio carece de informacion, asi como de los factores que
intervienen en las variaciones de los tipos de cambio en el mercado de divisas,
factores que por su diversidad, ajenidad y especialidad, no estan al alcance de la
informacién generalmente accesible para un consumidor y cliente minorista. La
sentencia analizaba la pretension relativa a una hipoteca  multidivisa
comercializada por BANKINTER S.A., en la que el nicleo de la controversia
estaba en la forma de fijar el contravalor de los euros a francos suizos, en

concreto, si debia estarse al fijado en una de las clausula financieras del contrato

Data i hora 14/11/2017 09:06

o al tipo de cambio oficial a esa fecha, que resultaba inferior y, por ello, mas
favorable para el prestatario. La demanda, que pretendia la declaracion de

nulidad por abusiva de la clausula que fijaba un tipo de cambio distinto del oficial
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desestimada por el Juzgado de lo Mercantil en una sentencia que fue confirmada
por la Audiencia, que consider6 que no era abusivo que en el contexto de un
préstamo en divisas el banco, que proporciona al cliente en el momento de la
contratacion una moneda extranjera, aplicara el tipo de cambio vendedor que
dicha entidad crediticia estuviera ofertando al mercado en lugar del tipo oficial, si,
como se aprecié en ese caso, las consecuencias de la aplicacion de la clausula
estaban concretadas al tiempo de la firma de la escritura publica mediante la
cuantificacion exacta del importe en divisa por el que quedd concedido el
préstamo, lo que evitaba cualquier resultado sorpresivo sobre el tipo de cambio

aplicado.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 18, de 16 de
septiembre de 2013 (ROJ: SAP M 13506/2013) se refiere a una hipoteca
multidivisa comercializada por Barclays Bank, aunque no es posible determinar

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

si el contenido de la escritura es similar a la del préstamo que constituye el
objeto de este procedimiento, ya que de los razonamientos de la sentencia se
desprende que la firma se produjo antes de la entrada en vigor la reforma de la
LMV por la normativa MIiFID el 21 de diciembre de 2007 (fecha de entrada en
vigor de la Ley 47/2007, de reforma de la LMV) y no es posible determinar con
certeza, de la mera lectura de la sentencia, si lo que se discutia era la hipoteca
multidivisa, o alguna de sus clausulas, o un documento de pignoracion unido a
dicha hipoteca, o el juego conjunto de ambos contratos. La sentencia confirma la
dictada por el Juzgado de Primera Instancia 57 de Madrid y considera para ello
la existencia de un contrato de asesoramiento y mediacién suscrito entre el actor
y un tercero y el resultado de las pruebas, de las que resultaba que en ese caso
concreto no existia incumplimiento alguno de BARCLAYS en su condicion de
comercializadora de los productos suscritos por el recurrente. La sentencia
estimdé que era indiferente el hecho de que los productos se adquirieran

mediante apalancamiento, que era la opcién de financiacion elegida por el

Data i hora 14/11/2017 09:06

demandante. Si resulta interesante, por su vinculacion con la controversia de
este procedimiento, destacar que esta sentencia considera que la nhormativa

MIFID no es aplicable por razones cronoldgicas (los contratos se habian firmado
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firma en mayo de 2008, lo que llevaba al recurrente a reclamar la aplicacion de la
normativa MiFID). La Audiencia da por hecho que esa normativa si es aplicable a
la hipoteca multidivisa después de su entrada en vigor y dice: "no siendo dable,
el estimar que para la subsanacion de firma, se hiciera preciso y solo en dicho
momento, la realizacion de los en ese momento preceptivos test MIFD cuando
en el acto que se trataba de meramente subsanar, y que se habia llevado a

efecto cinco meses antes, no lo eran.

Otra sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18, del 18
de noviembre de 2013 (ROJ: SAP M 21734/2013) confirma la sentencia

desestimatoria del Juzgado de Primera Instancia sobre una hipoteca multidivisa

del Banco de Santander que se habia pactado como novacién de un préstamo

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

anterior, pero su motivacion no guarda relacion con la controversia delimitada en

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

este procedimiento porque la demanda y el recurso se basaban en la vulneracion
de la Ley 36/2003, de 11 noviembre y porque la Audiencia consider6 que una y
otro confundian los instrumentos de cobertura de los tipos de interés con la
constitucion de un nuevo préstamo (con multidivisa) al que su eventual finalidad
de refinanciacion no dotaba de las caracteristicas de los instrumentos de

cobertura.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 19, de 17 de
julio de 2013 (ROJ: SAP M 12853/2013) revocoO la dictada por el Juzgado

namero 97 en fecha 4 de febrero de 2013. La sentencia de primera instancia

habia estimado la nulidad total del contrato (se trataba de una hipoteca
multidivisa comercializada por KutkxaBank) por error-vicio en el consentimiento.
No consider6 de aplicacién la normativa MiFID (si bien debe tenerse en cuenta
gue esa sentencia es anterior a la STJUE de 30 de mayo de 2013, a la que mas
adelante se hara referencia) y si el TRLGDCU, la Ley 36/2003, la Orden de 5 de
mayo de 1994 y la Ley 26/1988, de Disciplina e Intervencion de Entidades

Data i hora 14/11/2017 09:06

Bancarias. La sentencia de apelacion revocd la sentencia basicamente por
considerar que el perfil del contratante, no permite atribuir el error a defectuosa

informacién, cuando pudo y debié6 ampliar la que se le ofrecia de no estimarla
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que se trataba de un contrato de seguro, inasumible atendidos sus
conocimientos. En el asunto resuelto por estas sentencias, el demandante era un
abogado que se publicitaba como especialista en operaciones mobiliarias,

derecho bancario e hipotecas multidivisas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 42, de 22
deenerode 2014 (ROJ: SAP B 1661/2014) revocé la dictada por el Juzgado de
12 Instancia numero 44 de Barcelona, que habia declarado la nulidad total de

préstamo por apreciar error en el consentimiento de la parte demandante,
provocado por la falta de informacion facilitada por la entidad bancaria
(Catalunya Banc S.A.). En el supuesto enjuiciado en esas sentencias, no

resultaba de aplicacion el TRLGDCU, porque los demandantes no tenian la

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

condicion de consumidores, ni se estimd tampoco aplicable la normativa MiFID.

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

El fundamento juridico tercero de la sentencia de primera instancia consideré
gue una hipoteca multidivisa no encajaba en el &mbito objeto del articulo 2 de la
LMV. En cambio, la sentencia de la Audiencia (FJ séptimo), al ratificar esa
decisién del Juzgado, se basa mas en criterios cronologicos que objetivos, ya
que explica la inaplicabilidad de la norma porgue la operacién se habia realizado
antes del 21 de diciembre de 2007. La sentencia de apelacion, después de
explicar que en el terreno del error "incluso con contratos similares, las
respuestas a dar pueden y deben ser diferentes, pues dada la accion ejercitada,
ha de estudiarse caso por caso, si se da el error denunciado, lo que depende las
mas de las veces de la informacion y comercializacion del producto y también de
la condicidn del contratante, por lo que esta decisibn no es extrapolable a otras
personas que contrataran un préstamo de las mismas caracteristicas, menos
cuando sean consumidores, cosa que no alcanza al aqui prestatario”, estima el
recurso interpuesto por la entidad bancaria porque considera que no existio
defecto de informacién ni error en el consentimiento, decision en la que tuvo un

peso especifico, segun resulta del fundamento juridico séptimo -aunque es
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posible que exista algun error en la numeracion de los fundamentos de la
sentencia, al menos en la versiéon publicada en el CENDOJ- el hecho de que los

demandantes fueran miembros de un despacho de abogados ("tampoco se nos
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gue sea excusable, pues si bien no tienen por qué tener conocimientos
financieros, el propio prestatario es quien dirige ahora dirige el procedimiento, y
su socio, Sr. Casimiro Antonio, también administrador de empresas, habia
participado en numerosas operaciones de financiaciébn a promotor, como se puso
de manifiesto en la prueba testifical, que se tildaron de mas complejas, teniendo

ademas gestoria y asesoria").

La Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 7, ha dictado dos sentencias
muysimilaresenfechas10 y 14defebrerode 2014 (ROJ: SAP O 265/2014 y

SAP O 266/2014). Estas sentencias, referidas a hipotecas multidivisa de

Bankinter, consideran: (i) La imposibilidad de declarar la nulidad parcial del

contrato, con cita de las STS de 4 de diciembre de 1986 y 12 de noviembre de

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

1987, que " vedan la declaracion de nulidad parcial de determinadas clausulas
contractuales, en un negocio en el que se ha producido el error como Vvicio
esencial del consentimiento, no escindibles del contrato que debe analizarse
como un todo y por tanto la nulidad de aquellas sélo tiene sentido instando la
nulidad contractual en su conjunto (..) sin que pueda compartirse la
argumentacién que esgrime el apelante en su recurso de que cabe instar la
nulidad parcial puesto que lo de elementos accesorios o0 accidentales al negocio
cuando las combatidas sin embargo, afectan a la esencia de la modalidad del
préstamo hipotecario pactado". (ii) La diferencia entre las hipotecas multidivisa y
los swaps (explicacibn que resultaba necesaria -FJ 3°- porque la demanda

invocaba " una prolija cita de preceptos y jurisprudencia referidas en gran
medida a la contratacibn de otro tipo de productos, como las permutas
financieras, pese a que la demanda también se distingue por la singular
parquedad expositiva de los hechos que la fundamentan, pues es la
fundamentacion juridica la que constituye la practica totalidad de su contenido
desde la pagina 4 a la 56, cuando resulta sin embargo esencial para su
pretension tanto la descripcion del clausulado contractual que se impugna, como

los antecedentes y el iter formativo de la voluntad en la relacion cliente - banco").

Data i hora 14/11/2017 09:06

(i) La hipoteca multidivisa analizada en esos casos como un préstamo

hipotecario en una moneda extranjera que contiene un tipo de interés variable
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dicha moneda respecto del euro (...) En definitiva la moneda en que se verifica el
préstamo y el indice empleado no desvirttan al naturaleza del contrato
convirtiéndolo en un producto de inversion de capital en un mercado extranjero,
como se califica en la demanda, ni en un producto especulativo (...). Se trata de
un préstamo a interés variable, con un indice referencial que puede producir
mayor incertidumbre en cuanto a la variacion de los intereses, por definirse a
través del indice resefiado y estar sujeto a la variabilidad de las fluctuaciones de
los tipos de cambio y cotizacion de divisas". (iv) Que la informacién suministrada
fue correcta, y no s6lo se acomoda a los términos de la Orden de 5 de mayo de
1994 (en la que es el Notario quien debe advertir con claridad al prestatario de
los riesgos del producto), tal y como sefala la apelada, del riesgo de fluctuacién

de tipos de cambio, riesgo evidente por lo demas y conocido por una persona de

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

la formacion del actor [en los casos enjuiciados por estas sentencias,

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

odontélogo, ingeniero técnico y directora de una empresa municipal de
transporte] (aunque no sea un inversor experto en productos financieros) que
pretende contratar el producto en la previsibn de que esa fluctuacion le sea
favorable en el tiempo, maxime cuando las advertencias sobre las
consecuencias del préstamo en divisas se especifican en el exponiendo Il de la
escritura y vienen ademas completadas por la labor informativa desarrollada
previamente a su contratacion por la entidad bancaria instrumentada en los
distintos documentos acompafiados con la contestacion y suscritos por el
demandante (documentos 2 y siguientes, folios 526 y siguientes) donde se le
detalla el funcionamiento del contrato en condiciones suficientes para conocer
los posibles riesgos derivados de la fluctuacibn monetaria en relacion con el
interés pactado....". La prueba sobre la informacion facilitada lleva a la Audiencia
a considerar que no hubo error o que, de concurrir, seria inexcusable. (v) Que no
resultaba de aplicacion la LMV, porque la hipoteca multidivisa analizada no es un
instrumento financiero incluido en el ambito de aplicacion de la LMV, aunque no

se ofrece mayor explicacion sobre esta cuestion, que tampoco se localiza en la
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sentencia de instancia (al menos en una de las que se analizan en la sentencia,
SPJI 6 Gijon de 23 de abril de 2013, Ordinario 841/2012, también anterior a la

STJUE de 30 de mayo de 2013). (vi) Que ninguna de las clausulas contractuales
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normas imperativas en el recurso.

Desde otro punto de vista, algunos Juzgados de lo Mercantil se han

pronunciado sobre la nulidad parcial de las clausulas multidivisa de préstamos
hipotecarios: la sentencia del Juzgado numero 9 de Madrid de 5 de septiembre
de 2013 (Ordinario 695/2012) declara la nulidad parcial por considerar abusiva la
clausula que vinculaba a la autorizacion del banco la posibilidad de cambio de
divisa, no porque afectara al equilibrio de las prestaciones y al principio de buena
fe (control de contenido) sino por la falta de transparencia apreciada en su
redaccion, que impedia al consumidor "conocer el funcionamiento econémico de
la clausula" en el contexto de un producto que se define como esencialmente

complejo. La sentencia del Juzgado de lo Mercantil 4 de Barcelona de 9 de

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

diciembre de 2013 rechaza considerar la hipoteca multidivisa enjuiciada

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

(comercializada por Banco Popular Espafiol S.A)) como un hibrido entre
préstamo hipotecario y derivado financiero, pero considera que los demandantes
suscribieron el contrato "en la errénea creencia de que podian asumir el pago del
préstamo, ya que no eran realmente conscientes del riesgo que suponia una
extraordinaria apreciacién del yen sobre el euro”, porque el valor en euros del
capital prestado variaba de forma constante y sustancial en funcién de las
variaciones del tipo de cambio y los demandantes no eran conscientes de ese

factor de aleatoriedad.

Mencién especial merece la STJUE de 30 de abrilde 2014 en el asunto C-

26/13, que resuelve una cuestién prejudicial planteada por la Karia (Tribunal
Supremo) de Hungria, relacionada con un contrato identificado como «préstamo
hipotecario denominado en divisas, garantizado mediante hipoteca» firmado
entre un consumidor y una entidad bancaria (Jelzadlogbank), cuya operativa
guarda una sustancial semejanza con este caso. Conforme a la clausula I/1 de

dicho contrato, Jelzdlogbank concedié a los prestatarios un préstamo por importe
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de 14.400.000 forintos hungaros. En el préstamo se habia estipulado que «la
determinacién en divisas de la cuantia del préstamo se realizara al tipo de

cotizacién de compra de la divisa extranjera -francos suizos- aplicado por el
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representd en 94.240,84 francos suizos (CHF). Los prestatarios debian devolver
esa suma en veinticinco afios, mediante cuotas mensuales. Pero segun la
clausula I11/2, el prestamista fijaria "el importe en forintos hangaros de cada una
de las cuotas mensuales adeudadas en funcion de la cotizacion de venta de la
divisa [extranjera] aplicada por el banco el dia anterior al del vencimiento", de

modo que se sometia el importe de las cuotas al riesgo de fluctuacion.

Esta clausula habia sido declarada abusiva en primera y en segunda
instancia porque no era clara y comprensible y no permitia conocer la diferencia
en el modo de calcular el importe del préstamo segun se tratara de su entrega o
de su devolucion. Ademas de ello, se habia considerado abusiva porque

facultaba al banco para calcular las cuotas mensuales de devolucién vencidas

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

sobre la base de la cotizacion de venta de la divisa, mientras que el importe del

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

préstamo entregado se fij6 por este Ultimo en funcién de la cotizacién de compra
gue aplica para esa divisa, lo que le conferia una ventaja unilateral e injustificada
en el sentido del articulo 209 del Cdédigo civil hungaro, porque realmente no
ponia a disposicion del prestatario divisas extranjeras, sino que hacia depender
el importe de la cuota mensual de devolucion, denominado en forintos hangaros,
de la cotizacién corriente del franco suizo, como indice para fijar el importe de las
cuotas de devolucion del préstamo entregado en forintos hangaros. Es decir, no
realizaba a favor de los prestatarios ninguna prestacion de servicios financieros
de compra o de venta de divisas, por lo que no podia aplicar un tipo de cambio a
efectos de la amortizacién del préstamo distinto del utilizado en el momento de

su entrega, en concepto de contrapartida de una prestacion de servicio virtual.

El Jelzalogbank recurri6 en casacion y es en ese contexto en el que el
Tribunal Supremo planteé la cuestion prejudicial, sobre tres extremos distintos: si
la clausula discutida formaba parte de la definicion del objeto principal del

contrato, el alcance de los requisitos de transparencia de este tipo de clausulas y
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los efectos de la declaracion de abusividad sobre el contrato. En lo que ahora
interesa, el TJUE establece en su sentencia que la exigencia de transparencia

(claridad y comprensibilidad, en términos del articulo 4.2.) de las clausulas
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plano formal y gramatical (apartado 71), porque el sistema de proteccidén
establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situaciébn de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en
particular, al nivel de informacibn y, en consecuencia, esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva. Y, en concreto, en una
hipoteca en divisa extranjera, una clausula contractual como la clausula IlI/2
antes mencionada, que permite al profesional calcular la cuantia de las cuotas
mensuales de devolucion en funcion de la cotizacion de venta de la divisa
extranjera aplicada por ese profesional, produce el efecto de elevar los gastos
del servicio financiero a cargo del consumidor, en apariencia sin limite maximo.
Recuerda el TJUE que los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13, y de los puntos 1,

letras ) y I), y 2, letras b) y d), del anexo de la misma otorgan una importancia

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

esencial para el cumplimiento del requisito de transparencia a la cuestion de si el

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las
particularidades del mecanismo de conversién de la divisa extranjera, asi como
la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la
entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda prever, sobre la base
de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas
a su cargo (apartado 73). Para ello, el tribunal nacional debe determinar si, a la
vista de todos los aspectos de hecho pertinentes, entre ellos la publicidad y la
informacién ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacién de un
contrato de préstamo, un consumidor medio, normalmente informado vy
razonablemente atento y cuidadoso podia no so6lo conocer la existencia de la
diferencia entre el tipo de cambio de venta y el de compra de una divisa
extranjera, aplicada en general en el mercado de valores mobiliarios, sino
también evaluar las consecuencias econdmicas potencialmente importantes para
él de la aplicacion del tipo de cambio de venta para el calculo de las cuotas de
devolucién a cuyo pago estaria obligado en definitiva, y por tanto el coste total

de su préstamo. Es decir, el contrato de préstamo debe exponer de manera
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transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la
divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por

otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese
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consecuencias econdémicas derivadas a su cargo.

Por dultimo, conviene destacar en cuanto a la naturaleza juridica y
caracteristicas del pacto multidivisa del “préstamo hipotecario multidivisa” cuya

anulacion se pretende, la reciente Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de

30 de junio de 2015, Ponente Don Rafael Saraza Jimena, concluyendo en el

Fundamento de Derecho Séptimo en los términos que siguen: “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 eleccidon del prestatario, y en el que el indice de

referencia sobre el que se aplica el diferencial para determinar el tipo de interés

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en concreto suele ser el

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés interbancaria del
mercado de Londres).

El atractivo de este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como
referencia una divisa de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que
los de los paises que tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de
cambiar de moneda si la tomada como referencia altera su relacién con el euro
en perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mas frecuencia se han
concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el franco suizo.
Como se ha dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a
otra divisa, e incluso al euro, como ocurria en el préstamo objeto de este

recurso.

Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los
préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de
variacion del tipo de interés se afade el riesgo de fluctuacion de la moneda.
Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la moneda no incide exclusivamente

en que el importe en euros de la cuota de amortizacion periodica, comprensiva
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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
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gue si esa divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si se aprecia,
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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 periédica, comprensivas de
amortizacion 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 ademas adeude al prestamista un capital en

euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de Ila

adquisicion de un activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
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una dificultad afadida para que el cliente se haga una idea cabal de la
correlacion entre el activo financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible
fluctuacion del valor del activo adquirido se afiade la fluctuacion del pasivo
contraido para adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice
de referencia inusual, el Libor, sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo
que, en los ultimos afios, mientras que el valor de los inmuebles adquiridos en
Espafia ha sufrido una fuerte depreciacion, las divisas mas utilizadas en estas
"hipotecas multidivisa" se han apreciado, por lo que los prestamistas deben
abonar cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en
euros mayor que cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente
desproporcionada respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la

suscripcion de este tipo de préstamos.

En una fecha posterior a la celebracion del contrato objeto del litigio fue
dictada la Directiva 2014/17/UE (LCEur 2014, 313) 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, cuyo plazo de
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transposicion aun no ha transcurrido, por lo que no es aplicable para la

resolucién de este recurso.
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hace referencia a los problemas existentes «en relacién con la irresponsabilidad
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en la concesion y contratacion 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 informacion o comprensién adecuada del
riesgo de tipo de cambio que conllevaban». En el considerando trigésimo, 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 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

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo, incluir limites
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méaximos o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas sean suficientes

para limitar el riesgo de tipo de cambio».

En los articulos 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 riesgos para las entidades que

los comercialicen (...).

CUARTO: RIESGOS PRINCIPALES DE LA HIPOTECA MULTIDIVISA.

A juicio de esta juzgadora, la verdadera naturaleza, el modo de
funcionamiento y los riesgos que entrafia la hipoteca multidivisa que aqui se
enjuicia entrafian una considerable complejidad para clientes minoristas sin una
adecuada formacion, sin relacién con los mercados financieros y con ingresos y
gastos exclusivamente en euros. Obviamente, su funcionamiento y sus riesgos

pueden llegar a entenderse con una adecuada explicacion y la forma en la que
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se pacta puede recoger de forma clara y transparente los derechos vy
obligaciones de las partes y todas las variables que resultan de interés en la

carga juridica y econdémica del contrato de préstamo y en la afectacion que ello
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concreto, pueda calificarse de sencilla.

La sistematizacion del contenido esencial del préstamo hipotecario, en la
forma en que ha sido expuesto en el fundamento juridico anterior, exige realizar
un detallado estudio de la escritura, analizar todas sus clausulas y exponer su
contenido en pautas ordenadas que se han considerado necesarias para facilitar
la motivacién y comprension de esta resolucion. Ahora bien, el contenido de la
escritura es mucho mas farragoso y complicado que lo que pudiera
desprenderse del resumen expuesto y una primera lectura, incluso para un
jurista, plantea bastantes incégnitas que llaman a una segunda y a una tercera
lectura sin que finalmente no en todos los casos se encuentre una respuesta

razonable a las dudas que suscita.
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El considerable nivel de complejidad que tiene este préstamo hipotecario
multidivisa se debe a que para entender su funcionamiento y sus ventajas es
necesario conocer la operativa de referencias como el LIBOR, sobre las que un
ciudadano medio carece de informacién, asi como de los factores que
intervienen en las variaciones de los tipos de cambio en el mercado de divisas,
factores que por su diversidad, ajenidad y especialidad no estan al alcance de la
informacién generalmente accesible para un consumidor y cliente minorista. A
ello habria que afadir que un ciudadano con el perfil de la demandante sélo
podria entender el funcionamiento y los riesgos de lo que contrata si recibe la
informacién adecuada sobre lo que significa realmente el riesgo de cambio de
las monedas. Ciertamente, los efectos de ese riesgo son tan sutiles que pueden
pasar desapercibidos para un consumidor medio sin especial informacién, pese
al impacto econdmico que luego supondran durante la vida del contrato. Veamos

de forma separada los distintos tipos de riesgo:

1.- Eltipo de interés aplicable, que es el primer factor de riesgo en un

Data i hora 14/11/2017 09:06

préstamo a interés variable, depende de una referencia como el LIBOR (London
Interbank Offerd Rate, en términos muy resumidos, tasa de interés interbancaria

del mercado de Londres) sobre el que un cliente minorista espafiol no dispone
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el Euribor, respecto del que los medios de comunicacién ofrecen informacion

periddica, homogénea y entendible.

2.- Aunque el importe de las cuotas solo variaria en funcion de las
revisiones del tipo de interés, segun el tenor literal de la escritura, elriesgo de

fluctuacion _de la _moneda es un riesgo esencial con un impacto econdémico

importantisimo sobre la vida del contrato. Las implicaciones de la diferencia entre
la moneda nacional del prestatario, que es la moneda en la que el consumidor
opera, porque en ella recibe sus ingresos y tiene sus activos (también llamada
moneda funcional) y la moneda del crédito (moneda nocional) son esenciales.
Hay dos cuestiones distintas en el riesgo asociado a la fluctuacion del tipo de

cambio:

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

a). El riesgo mas evidente es el siguiente: quien recibe un préstamo en
yenes/francos suizos para afrontar deudas en euros y se obliga a devolver ese
préstamo en yenes o0 en francos suizos (0 en otra divisa de su eleccién) tendera
a pensar, salvo que se le explique lo contrario, que el capital que debe es una
suma prefijjada que ha quedado determinada en euros y que, como tal, sélo
podra modificarse a la baja, en mayor o medida, al restar las cuotas amortizadas.
Es decir, tendera a pensar que el capital prestado es de los euros que necesita y
gue se ird reduciendo en funcién del contravalor en euros de los francos suizos o
yenes pagados. Asumird, pues, el riesgo de que la fluctuacion de los tipos de
cambio perjudique el valor en euros de las cuotas amortizadas. Este riesgo
puede tener una doble representacibn mental para quien realiza el esfuerzo
economico en euros: (i) con la misma cantidad de euros se podra amortizar
menos capital, si el tipo de cambio es desfavorable al euro o (ii) para mantener el
mismo nivel de reduccién de capital es preciso aportar mas euros, lo que se

traduciria en una subida de la cuota.
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b). Ahora bien, ademas de estos riesgos, existe otro mas importante
asociado a la fluctuacion de los tipos de cambio, que explica que, pese al pago

de las cuotas y pese a que éstas retribuyen capital e intereses, el capital del
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aplica no solo a las cuotas periodicas de amortizacion, sino que supone también
un recalculo constante del capital prestado, que no es una cantidad fija,
sino una representacion en francos suizos o en yenes de los euros

recibidos que se recalcula cada mes en funcién del tipo de cambio.

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

puede percibirlos:

a). Con el mismo esfuerzo econémico en la moneda funcional, la

capacidad de reducir la deuda, el capital prestado, puede ser inferior a lo previsto

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

si el franco suizo o el yen se aprecia sobre el euro.
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b). Las cuotas de amortizacion periédicas pueden variar, ademas de por el
tipo de interés aplicable, por el cambio aplicable a las monedas, siendo incluso
probable que esa variacibn sea mucho mas acusada que la que producen las

modificaciones del Libor.

c). El riesgo del tipo de cambio sobre el capital pendiente de devolucién
en francos suizos o0 en yenes tiene una doble posibilidad: que se limite a ser una
simple representacion inicial del capital prestado o que actie como factor de
recalculo permanente del contravalor en euros aplicable al montante del capital
en francos suizos o en yenes. En este segundo caso, los efectos que ello
produce durante toda la vida del préstamo son importantisimos, porque la
aplicacion del riesgo de fluctuacion no soélo al calculo de las cuotas o al
porcentaje de deuda amortizada, sino también al propio capital hace posible que

sSu cuantia se incremente notablemente pese al continuo pago de las cuotas.
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d). El aparente beneficio que resulta del ahorro en el tipo de interés
(LIBOR) puede quedar neutralizado con el riesgo de sobrecoste de amortizacion

del capital si éste queda sometido al mencionado sistema de recalculo
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e). Existe otro riesgo que debe contemplarse para los supuestos de
cambio de divisa: que la opcion de cambiar la divisa aplicable al préstamo
suponga una previa consolidacion en euros del capital prestado, esto es, la
materializacién en euros del incremento que la fluctuacién de las monedas tiene
sobre el principal prestado. La intensidad de este riesgo se ve acentuada porque
los prestatarios s6lo pueden acudir a un cambio de divisa, como tedrica solucion
a una evolucién del riesgo de fluctuacién que les resulta desfavorable, si estan al
corriente de las obligaciones de pago: en una coyuntura econOmica adversa,
tendrian que advertir con suficiente antelacion el riesgo de no poder atender sus
obligaciones de pago, porque en otro caso, si ese riesgo les sorprende, ya no

pueden cambiar la moneda y quedan atrapados en la evolucién de la divisa de
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que se trate. En el primer caso, los prestatarios capaces de predecir ese riesgo y
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de actuar en consecuencia quedarian, no obstante, atrapados en el riesgo
basico enunciado en este apartado: tendrian que asumir que deben un capital
probablemente muy superior al recibido en euros. No obstante, esa asuncién del
riesgo, por muy ilimitada que sea, es licita si el prestatario-cliente es

perfectamente consciente de ella y la consiente con todas las consecuencias.

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

mediante la puesta a disposicion del banco de la divisa de pago.
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Asi, tal y como establece la perito Dofia Nuria M2 Garcia Pascual en su
dictamen pericial que se acompafia como documento 6 del escrito de demanda,

(...) La escritura de préstamo analizada no detalla, ni cuantifica el riesgo de tipo
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moneda diferente al euro, por lo que requiere de un seguimiento de la evolucion
del tipo de cambio entre el euro y el franco suizo (...). El tipo de cambio no es
una variable constante sino que experimenta variaciones a lo largo del tiempo;
por ejemplo, respecto del franco suizo, una variacion en el tipo de cambio de tan
s6lo el 5% (pasar de 1,653 euros/francos suizos inicial a 1,5704 euros/francos
suizos) provoca un incremento en el capital del préstamo de méas de 11.000
euros. No constan en la escritura ejemplos con los distintos escenarios del tipo
de cambio para que la clienta pudiese conocer qué repercusion existia en la

cuota a pagar y en el capital pendiente.

La volatilidad del tipo de cambio genera importantes efectos tanto sobre

las mensualidades como sobre el principal del préstamo adeudado, originando

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

asi 2 posibles escenarios:
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- Que la divisa se aprecie con respecto al euro, por lo que se
obtendrian menos unidades de divisa por euro. En este escenario, el
cliente se veria perjudicado porque el pago de intereses iria en aumento

y por tanto las mensualidades a pagar serian mas altas.

- Que la divisa se deprecie con respecto al euro, en cuyo caso
obtendriamos mas unidades de divisa por euro y el cliente se podria
beneficiar del ahorro en el pago de intereses y en consecuencia las

mensualidades del préstamo multidivisa descenderian.
El tipo de cambio también tiene efectos sobre el principal adeudado, ya
que las oscilaciones entre ambas monedas provocan que constantemente el

principal a devolver sea diferente.

En un escenario negativo para el cliente de apreciacion de la divisa
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respecto al euro, podemos encontrarnos que aun habiendo pasado varios afios
desde la constitucion del préstamo y habiendo efectuado el pago de las cuotas

correspondientes, incluso podria darse el supuesto de que el cliente podria llegar
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Destacamos, por ejemplo, como en diciembre de 2010, la deuda
pendiente en euros asciende a 265.686,50 euros, un 21,87% mas que el capital
inicial, porcentaje que supone excederse del limite del 20%, recogido en la

clausula 62 bis 1g, como causa de resolucion anticipada del préstamo (...).

QUINTO: NORMATIVA APLICABLE AL CONTRATO. NORMATIVA MIFID.

Una de las cuestiones juridicas controvertidas es si  una hipoteca
multidivisa como la que vincula a las partes esta o no sometida a la normativa
MIiFID. Ya se ha hecho referencia antes a los pronunciamientos judiciales

existentes en esta materia. En pura teoria, un préstamo multidivisa puede
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atender a distintas configuraciones econdémicas y a distintas modalidades de

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

asunciéon y reparto del riesgo de fluctuacién de las monedas. En el préstamo
multidivisa al que se refiere la demanda, el riesgo del tipo de cambio sobre el
capital pendiente de devolucién en yenes no se limita realmente a ser una simple
representacion inicial del capital prestado, sino que ha actuado como factor de
recélculo permanente del contravalor en euros del montante del capital debido
en yenes, lo que provoca una pérdida total de referencias entre el activo (la
vivienda hipotecada y la capacidad de pago del prestatario, valorados en euros)
y el pasivo que lo financia, valorado en yenes, no sélo en una representacion

inicial, sino a lo largo de toda la vida del préstamo.

El activo financiado (vivienda) esta valorado en euros y es facil conocer su
valor, mediante una tasacién o por comparacién con otros inmuebles similares.
Sin embargo, el pasivo que lo financia esta afectado por mdltiples variables y se
modifica continuamente, incluso al alza, aunque se abonen las cuotas pactadas.
El precio tedrico del contrato para el prestatario es el tipo de interés, pero si tiene

qgue asumir el riesgo de fluctuacibn de la moneda sobre el capital su
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contraprestacion no es tan simple: el precio que debe pagar es el tipo de interés
y el otro diferente cuyo valor no est4 determinado en el contrato, sino que se ira

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

1.- Una primera aproximacion a este tipo de productos exige distinguir

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

entre productos simples y productos estructurados, que se diferencian no tanto
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por su mayor o menor complejidad -entendida como dificultad de entendimiento-,
como por su composicién: un producto simple es un producto Unico, mientras

que un producto estructurado combina varios productos simples.

2.- Los productos simples se clasifican en fondos de inversién, productos
de renta fija publica, productos de renta fija privada, acciones, participaciones
preferentes y productos derivados, llamados asi por tratarse de productos
financieros cuyo valor se basa en el precio de otro activo (acciones, oro, materias
primas, divisas, tipos de interés...) denominado activo subyacente. A su vez, los
productos derivados pueden ser adoptar distintas modalidades, ya tipicas
(futuros, opciones, warrants, certificados y CFD (contratos por diferencias), ya
atipicas. Pero basicamente, un derivado es una contratacion a plazo en la que se
establecen todos los detalles en el momento del acuerdo, mientras que el
intercambio efectivo se produce en un momento futuro. Y, dice la CNMV: son
productos sujetos al efecto apalancamiento, ya que la inversion inicial necesaria

es reducida en comparacion con la exposicion al subyacente que se obtiene, por
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lo que los resultados pueden multiplicarse, tanto en sentido positivo como
negativo, en relaciéon con el efectivo desembolsado. Por lo tanto, son productos

de riesgo elevado. Y pone el siguiente ejemplo grafico:
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“ M

... EN OTRAS PALABRAS...

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

es decir, a la entrega del kilo de naranjas se paga el precio establecido.

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

se hara en una fecha futura).

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

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

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

cambio euro/yen o franco suizo.

De lo expuesto hasta ahora se deduce que el contrato que nos ocupa
incluye para la determinacion de una parte de la contraprestacién a la que debe
hacer frente el prestatario un verdadero derivado financiero, lo que conllevaria la
aplicacion de la LMV, esto es, de la normativa MiFID, porque el articulo 2 de esta
norma establece que quedan incluidos en su ambito de aplicacién, entre otros,

los "contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a
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plazo y otros contratos de instrumentos financieros derivados relacionados con
valores, divisas, tipos de interés o rendimientos, u otros instrumentos financieros

derivados, indices financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

especie o en efectivo ".

Descargado en www.asufin.com

Pagina 35 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaieon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 37

Es cierto que el articulo 79 quéater LMV, en coherencia con el articulo 19.9
de la Directiva MIFID, establece que las reglas esenciales de esa normativa
MIFID no seran de aplicacion cuando se ofrezca un servicio de inversiébn como
parte de un producto financiero que ya esté sujeto a otras disposiciones de la
legislacion comunitaria 0 a estandares europeos comunes para entidades de
crédito y para la actividad de crédito al consumo, referentes a la valoracién de
riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion. En la determinacion de
si este precepto puede aplicarse al préstamo multidivisa que constituye el objeto
de este procedimiento, deben darse en este punto por reproducidos los datos
aportados mas arriba sobre el funcionamiento del producto y la forma en que el

tipo de interés de referencia (LIBOR) y los tipos de cambio euro/yen o franco

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

suizo han influido en la determinacion de las cuotas de amortizacibn mensuales
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y en la propia representacion en euros del capital pendiente. De los datos
numeéricos aportados se desprende sin especial dificultad que las variaciones
apreciadas responden en esencia a las variaciones en el tipo de cambio
euro/yen o franco suizo. Estas variaciones imprimen al préstamo hipotecario un

riesgo muy elevado.

La SJUE de 30 de mayo de 2013 (asunto C-604/11), es clave en la
solucién de este extremo. Esta sentencia resuelve una cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de Primera Instancia num. 12 de Madrid, sobre las
dudas que suscitaba la interpretacién del articulo 4, apartado 1 y del articulo 19,
apartados 4 , 5y 9, de las Directiva MiFID a las permutas financieras. Debe
precisarse, en este punto, que el articulo 19.9 de la Directiva, aunque similar al
articulo 79.quater LMV, tiene un tenor literal diferente: "en caso de que se
ofrezca un servicio de inversion como parte de un producto financiero que ya
esté sujeto a otras disposiciones de la legislacion comunitaria 0 a normas

europeas comunes para entidades de crédito y créditos al consumo relativas a la
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valoracion de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacion, dicho
servicio no estard sujeto ademas a las obligaciones establecidas en el presente

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

ese producto” (apartado 41).

El fallo del TJUE concluye que el articulo 19, apartado 9, de la Directiva
2004/39/CE (...) debe interpretarse en el sentido de que, por una parte, un
servicio de inversion soélo se ofrece como parte de un producto financiero cuando

forma parte intrinseca de éste en el momento en que dicho producto financiero
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se ofrece al cliente y, por otra parte, lo dispuesto en la legislacion de la Unién y
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en las normas europeas comunes a las que se refiere dicho precepto debe

permitir _una valoracion del riesgo de los clientes o establecer requisitos de

informacién _que incluyan asimismo el servicio de inversibn que forma parte

intrinseca del producto financiero de que se trate, para que este servicio deje de

estar sujeto a las obligaciones enunciadas en dicho articulo 19.

A juicio de esta juzgadora, si el efecto inherente al cambio de divisas
funciona como un derivado financiero, nos hallariamos ante un servicio de
inversion que forma parte intrinseca del préstamo hipotecario en el momento en
que se ofreci6 a la demandante, por lo que no resultaria de aplicacién la
excepciéon prevista en el articulo 19.9 de la Directiva ni, en consecuencia, la
prevista en el articulo 79 quéater LMV. En esta valoraciéon se tienen en cuenta los

siguientes razonamientos de la sentencia citada:

a). El articulo 19.9 de la Directiva 2004/39 supone una excepcion al

sistema de evaluaciones que dicho articulo prevé para la prestacion de servicios
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de inversioén, por lo que debe ser objeto de interpretacion estricta, ya que dichas
evaluaciones son medidas que pretenden garantizar la proteccion de los
inversores y ese fin de proteccion es uno de los objetivos de la Directiva
(apartado 39).
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b). En segundo lugar, en cuanto a la cuestion de si las disposiciones o
normas en materia de evaluacion o de informacion, mencionadas en el articulo
19, apartado 9, de la Directiva 2004/39, a las que ya esta sujeto el producto
financiero de que se trata deben ser similares a las obligaciones establecidas en
los apartados 4 y 5 del mismo articulo, el TJUE considera que dicho apartado 9

no indica que sea precisa tal similitud. Pero debe tenerse muy presente:

Que si no exige esa similitud es porque la naturaleza del instrumento
financiero a que se refiere el servicio de inversion puede ser muy diferente de la
del producto financiero ofrecido, por lo que pueden requerir otras evaluaciones o

la obtencién o facilitacion de otra informacion, pero siempre en funcion del
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objetivo de proteger al cliente (apartado 45).
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Ademas, que dichas disposiciones o normas deben referirse a la
valoracién de riesgos de los clientes o a los requisitos de informacién (apartado
47).

Y que dichas disposiciones o normas deben permitir la valoracion de los
riesgos de los clientes o establecer requisitos de informacién que asimismo
incluyan el servicio de inversion que forma parte intrinseca del producto
financiero de que se trate para que este servicio deje de estar sujeto a las

obligaciones enunciadas en el articulo 19 de la Directiva 2004/39 .

A estos argumentos cabe afadir que el propio fallo del TJUE expresa que
para excluir la normativa MIiFID no basta con la mera existencia de una
normativa del Estado miembro que discipline un determinado producto o servicio

financiero al margen de aquella regulacién, porgue exige que esa otra normativa

sea derecho de la Unién Europea vy se refiera a la valoraciéon de riesgos de los
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clientes o a los requisitos de informacion. En consecuencia, la Orden Ministerial

de 5 de mayo de 1994 no cumple esos requisitos que debe tener la norma

alternativa, habida cuenta, por un lado, de que su regulacibn no contempla la
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equiparables a las exigencias de la LMV y del RD 217/2008, de 15 de febrero v,
por otro, de las exiguas referencias a los préstamos en divisas en la citada
Orden Ministerial, que parecen responder a un patron contractual mucho mas
simple que el que nos ocupa y que no incluyen una especifica regulacién de la
valoraciéon de los riesgos de los clientes ni a los requisitos de informacion de la

entidad bancaria.

Si la Orden citada no cumple los requisitos del ambito de excepcion que
se analiza, procede la aplicacion de la normativa MIFID, en cuanto tiende
precisamente a evitar que los clientes de servicios de inversion vinculados a una
operacién tradicional de crédito puedan quedar desprotegidos por el hecho de

que los dos productos estén indisolublemente unidos. En el mismo sentido, la
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configuracion interna del producto derivado, que responde a la voluntad de la
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entidad bancaria en el disefio del producto y no a la del cliente, no puede
desembocar en un nivel de proteccion de inferior calidad e intensidad que la que

establece la LMV en garantia de los clientes minoristas.

La solucion podrd ser distinta cuando se trasponga al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se
modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) numero
1093/2010, pero el plazo de trasposicion finaliza el 21 de marzo de 2016 y hasta
tanto, las exigencias de proteccibn mencionadas sélo podran cubrirse mediante
la normativa MiFID. Precisamente la reforma ha sido necesaria porque (4) la
Comision ha determinado una serie de problemas que sufren los mercados
hipotecarios de la Unién en relacién con la irresponsabilidad en la concesion y
contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de

comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado, incluidos
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los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias. Algunos de los

problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en moneda

extranjera por los consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso ofrecido,
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conllevaban vy porque (30) " 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 gue asumen y

que tengan la posibilidad de limitar su exposicién al riesgo de tipo de cambio

durante elperiodode vigenciadelcrédito . El riesgo podria limitarse otorgando al

consumidor el derecho a convertir la moneda del contrato de crédito, o bien
mediante otros procedimientos. Entre tales procedimientos cabria, por ejemplo,
incluir limites maximos o advertencias de riesgo, en caso de que las mismas

sean suficientes para limitar el riesgo de tipo de cambio.

En definitiva, resultaran de aplicacion al contrato, ademas de las normas

aplicables a los préstamos hipotecarios (Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
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Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, Orden de 5 de mayo de
1994 y Ley 36/2003), los articulos 79 y siguientes de la LMV y el RD 217/2008,
de 15 de febrero.
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SEXTO: NULIDAD DEL CONTRATO POR ERROR EN EL
CONSENTIMIENTO Y EL DOLO OMISIVO.

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

tienen derecho a recibir de la contraparte.

Ademas del objeto y de la causa, la validez del contrato exige la
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prestacion del consentimiento, que en este caso la demanda considera viciado
por un error relevante y excusable causado por el dolo omisivo de la entidad

bancaria demandada. Tradicionalmente se ha distinguido entre el error obstativo,
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Seccion 14, de 3 de septiembre de 2012), determinante de la inexistencia del
negocio por falta de uno de sus requisitos esenciales, como es el
consentimiento, ex art. 1261 CC, pues se produce una ausencia radical de

voluntad; y, de otro lado, el error sobre el contenido del contrato, como vicio del

consentimiento, que soOlo provoca la anulabilidad del contrato. La reiterada
doctrina jurisprudencial dictada en torno al error regulado en el articulo 1266 del
Cddigo Civil, recopilada, entre otras, en la SAP de Leodn, Seccién 123, de 1 de
marzo de 2012, recuerda que "para que el error, como vicio de la voluntad
negocial, sea invalidante del consentimiento es preciso, por una parte, que sea
sustancial o esencial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa que
principalmente hubieran dado motivo a la celebracion del contrato, o, en otros

términos, que la cosa carezca de alguna de las condiciones que se le atribuyen,
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y precisamente de la que de manera primordial y basica motivé la celebracion
del negocio atendida la finalidad de éste (STS de 12 de julio de 2002 , 24 de
enero de 2003 y 12 de noviembre de 2004); y, ademas, y por otra parte, que sea
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excusable, esto es, no imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser
superado mediante el empleo de una diligencia media, segun la condicién de las
personas y las exigencias de la buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la
excusabilidad tiene por funcién basica impedir que el ordenamiento proteja a
quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccibn por su
conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa proteccion a la
otra parte contratante que la merece por la confianza infundida por esa
declaracion (STS de 24 de enero de 2003 , 17 de febrero de 2005 y 17 de julio
de 2006).

En fin, si para determinar si concurre error invalidante del contrato es
preciso que se califique como esencial y excusable, es necesario establecer, en
cada contexto concreto, qué es lo esencial y qué es lo excusable, porque si el

error supone el desconocimiento o el conocimiento sustancialmente erroneo de
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presupuestos basicos para la contratacion con un grado razonable de
discernimiento, primero hemos de determinar cudles son esos presupuestos

basicos y, muy fundamentalmente, a qué régimen juridico esta sujeto el
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emitido sin error (SAP Ledn ya citada).

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

noviembre de 2012, y que puede resumirse en los siguientes términos:

1.- Aunque en muchos casos un defecto de informacion puede llevar
directamente al error de quien necesitaba de dicha informacién, no es correcta

una equiparacién, sin matices, entre uno y otro, al menos en términos absolutos.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

El incumplimiento de los deberes de informacién de la entidad bancaria no
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conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, pero no cabe duda de que
la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que
suele darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes

minoristas, puede incidir en la apreciacién del error.

2.- La seguridad juridica, asentada en el respeto a lo pactado, impone en

la apreciacion del error unos criterios razonablemente rigurosos.

3.- El error como vicio de la voluntad concurre cuando la voluntad del
contratante se forma a partir de una creencia inexacta, es decir, cuando la
representacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion de un
contrato es equivocada o err6nea. Para que la "representacién equivocada"
merezca esa consideracion, es necesario que se muestre, para quien afirma
haber errado, como suficientemente segura y no como una mera posibilidad

dependiente de la concurrencia de inciertas circunstancias.
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4.- El articulo 1.266 del Cddigo Civil dispone que, para invalidar el
consentimiento, el error ha de recaer -ademds de sobre la persona, en

determinados casos- sobre la sustancia de la cosa que constituye el objeto del
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dado motivo a celebrarlo, esto es, sobre el objeto o materia propia del contrato
(articulo 1.261.2 CC). Ademas el error ha de ser esencial, en el sentido de
proyectarse, precisamente, sobre aquellas presuposiciones - respecto de la
sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato-que
hubieran sido la causa principal de su celebracion, en el sentido de causa

concreta o de motivos incorporados a la causa.

5.- El error vicio exige que la representacion equivocada se muestre como
razonablemente cierta. Las circunstancias erroneamente representadas pueden
ser pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso, han de haber sido tomadas
en consideraciéon en el momento de la perfeccidon del contrato. Lo determinante

es que los nuevos acontecimientos producidos con la ejecucion del contrato
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resulten contradictorios con la regla contractual. Si no es asi, se tratara de meros
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eventos posteriores a la generaciéon de aquellas circunstancias, explicables por
el riesgo que afecta a todo lo humano. Dificiimente cabr4 admitirlo cuando el
funcionamiento del contrato se proyecta sobre el futuro con un acusado
componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente incertidumbre implica la
asuncioén por los contratantes de un riesgo de pérdida, correlativo a la esperanza
de una ganancia. Aunque conviene apostillar que la representacion ha de
abarcar tanto al caracter aleatorio del negocio como a la entidad de los riesgos
asumidos, de tal forma que si el conocimiento de ambas cuestiones era correcto,
la representacibn equivocada de cual seria el resultado no tendria la

consideracion de error .

6.- Por otro lado, el error ha de ser, ademas de relevante, excusable. La
jurisprudencia valora la conducta del ignorante o equivocado, de tal forma que
niega proteccion a quien, con el empleo de la diligencia que era exigible en las
circunstancias concurrentes, habria conocido lo que al contratar ignoraba y, en la

situacion de conflicto, protege a la otra parte contratante, confiada en la
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apariencia que genera toda declaracion negocial seriamente emitida.

7.- Cuando resulta de aplicacion la LMV, el hecho de que su articulo 79

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

bis.3 imponga a la entidad financiera que comercializa productos financieros

Descargado en www.asufin.com

Pagina 43 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaieon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 45

complejos el deber de suministrar al cliente minorista una informacion
comprensible y adecuada de tales instrumentos (o0 productos) financieros, que
necesariamente ha de incluir "orientaciones y advertencias sobre los riesgos
asociados a tales instrumentos"”, muestra que esta informacién es imprescindible
para que el cliente minorista pueda prestar validamente su consentimiento. Dicho
de otro modo, el desconocimiento de estos concretos riesgos asociados al
producto financiero que contrata pone en evidencia que la representaciéon mental
gue el cliente se hacia de lo que contrataba era equivocada, y este error es
esencial pues afecta a las presuposiciones que fueron causa principal de la

contratacion del producto financiero.

8.- Cuando las normas aplicables determinan la existencia de concretos

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

deberes de informacién que pesan sobre la entidad financiera, como sucede con
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la LMV, la existencia de esos deberes incide directamente sobre la concurrencia
del requisito de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba
necesitado de esta informaciébn y la entidad financiera estaba obligada a
suministrarsela de forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado

en que consiste el error le es excusable al cliente.

Por otro lado, cuando se alega el error como vicio de consentimiento por
omision de los deberes de informacion de la entidad bancaria, también debe
tenerse en cuenta que el dolo, como vicio del consentimiento, puede
manifestarse a través de conductas pasivas 0 reticentes que, resultando
finalmente engafosas, inducen a contratar a quien no hubiera llegado a hacerlo
si el otro contratante hubiera actuado con la debida diligencia y con la buena fe
exigible poniendo de manifiesto el alcance del contrato (SAP de Ledn, Seccion
12, de 1 de marzo de 2012 ). EI TS (sentencia de 5 marzo de 2010) recuerda que

la jurisprudencia ha establecido como manifestaciones del dolo no sélo la "insidia

Data i hora 14/11/2017 09:06

directa o inductora de la conducta errénea del otro contratante" sino también "la
reticencia dolosa del que calla 0 no advierte a la otra parte en contra del deber

de informar que exige la buena fe", omitiendo hechos o0 circunstancias
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existe el deber de informar segun la buena fe o los usos del tréafico .

SEPTIMO: Una vez expuestas estas consideraciones previas, y antes de
entrar en el fondo del asunto, se examinara el primer motivo de oposicion que
invoca la entidad demandada en su escrito de contestacion a la demanda,
relativo a la CADUCIDAD de la accion de nulidad que la actora ejercita (articulo
1301 CCV).

En primer lugar, la doctrina ha venido distinguiendo en lo que aqui nos
interesa los siguientes grados de ineficacia negocial o contractual: a) inexistencia
cuando en el contrato falta alguno de los elementos esenciales que sefala el

articulo 1261 del Cdédigo Civil; b) nulidad radical o absoluta, que tiene lugar

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

cuando el contrato, aun reuniendo sus elementos esenciales, es opuesto a
alguna ley que declara expresamente esta clase de nulidad; y c¢) anulabilidad o
nulidad relativa que se produce cuando el contrato, reuniendo sus elementos
esenciales, adolece de vicios en la formacion o constitucion de alguno o algunos
de ellos. Es a este ultimo grado de ineficacia que se refiere el articulo 1300 del
Cddigo Civil que, presuponiendo la concurrencia en el contrato de los elementos
esenciales -consentimiento, objeto y causa-, contempla el supuesto de que
adolezca de alguno de los vicios que los invalidan, conforme a la ley. Asi pues, la
inexistencia no entrafia mas que una apariencia objetiva de contrato, sin realidad
subjetiva, de la que no puede surgir nexo alguno que ligue las voluntades de los
que lo celebran; en la nulidad relativa, si bien existe realidad contractual, en los
requisitos sustanciales se contiene algun defecto que la vicia. Mientras la nulidad
absoluta o de pleno derecho se puede hacer valer por via de accién o de
excepciéon, se ha declarado que la relativa s6lo se puede ejercitar accionando
(SSTS 25 de mayo de 1987 y 6 de octubre de 1988). La inexistencia del contrato
no precisa instancia de parte y puede ser apreciada de oficio por los Tribunales.

Por lo que aqui importa y en cuanto a sus efectos, difiere la nulidad absoluta y la

Data i hora 14/11/2017 09:06

relativa en que la absoluta cumple el principio "quod nullum est nullum producit

effectum”, mientras que la relativa admite la posibilidad de confirmacién
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de la accion no cabe admitirse en los casos de inexistencia o nulidad absoluta y
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si en la hipétesis de nulidad relativa. Al ser la nulidad absoluta perpetua e
insubsanable, no cabe la prescripcién de la accién o excepcion que en ella se
funde. En la STS de 29 de abril de 1997, con cita de la Sentencia de 23 de julio
de 1993, se establece que el plazo «sanatorio» de 4 afios del articulo 1301 del
CCV es aplicable solamente a los contratos en que concurran los requisitos del
articulo 1261 (articulo 1300 del CCV), tratdndose de un plazo aplicable a los
llamados contratos anulables. Los contratos afectos de nulidad absoluta,
radicalmente nulos, inexistentes en derecho, no pueden convalidarse por el
transcurso del tiempo ya que la accién de nulidad es imprescriptible y los efectos
de la sentencia que la estima son declarativos, no constitutivos; "ex tunc" no "ex
nunc". La nulidad propiamente dicha, absoluta o de pleno derecho, tiene lugar

cuando el contrato es contrario a las normas imperativas y a las prohibitivas o

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
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cuando no tiene existencia por carecer de alguno de sus elementos esenciales,
pues segun el articulo 1261 del CCV, no existe si falta el consentimiento, el
objeto o la causa y al faltar uno de ellos, la consecuencia ineludible es la del
articulo 1265, estando al margen de posibilidad sanatoria y de todo plazo
prescriptivo justo por ser la expresion del nada juridico, que siempre y en todo
momento puede ser alegado. El articulo 1300 del CCV soélo es aplicable a los
supuestos en que existe verdadero contrato por reunir los requisitos del articulo
1261 del CC, pero no cuando por simulacion absoluta hay inexistencia de causa
y total privacion de efectos contractuales, segun el articulo 1275 del Codigo Civil.

En definitiva, si un contrato que reune los requisitos del articulo 1261 del
Cdédigo Civil se halla afectado por algun vicio del consentimiento (error y dolo
entre ellos), el contratante cuyo consentimiento se encuentra afectado por el
vicio puede ejercitar accion para que se declare la nulidad del contrato, la cual
se halla sujeta a un plazo de caducidad (articulos 1300 y 1301 CCV), pero la
accion de nulidad queda extinguida desde el momento en que el contrato haya
sido confirmado validamente (articulo 1309 CCV), confirmacién que no necesita

el concurso de aquél de los contratantes a quien no correspondiese ejercitar la

Data i hora 14/11/2017 09:06

accion de nulidad (articulo 1312 CCV) y que purifica el contrato de los vicios de

gue adoleciera desde el momento de su celebracion (articulo 1313 CCV),

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

confirmacion que puede hacerse expresa o tacitamente, entendiéndose que hay
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ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique
necesariamente la voluntad de renunciarlo (articulo 1311 CCV).

Pues bien, expuesto lo anterior, la actora solicita en su demanda Ila
nulidad parcial del préstamo hipotecario suscrito por las partes en escritura
publica el 31 de mayo de 2007 en todos los contenidos relativos a la opcion
multidivisa, nulidad que se funda en un vicio del consentimiento por error en el

objeto.

Partiendo de ello, la accién principal ejercitada por la actora en orden a la
anulacién del referido contrato se debe considerar como accion de nulidad o

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

anulabilidad, ex articulos 1.300 y 1.301 del Cdédigo Civil, que no de nulidad

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

radical por ausencia de tal elemento esencial de todo contrato (articulo 1.261.1°
del Cdédigo Civil), toda vez que el consentimiento prestado por error no es
equiparable al supuesto de falta o inexistencia del mismo, dado que se afirma
precisamente su existencia, si bien afectada de vicio que lo invalida, cual es el
haberse prestado por error recayente sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo (articulo 1.266 del Cadigo
Civil), lo que integra un supuesto de anulabilidad del contrato que debe ser
hecho valer por la parte mediante el ejercicio de la correspondiente accion

prevista en el citado articulo 1.300 de dicho texto legal.

Asi, el articulo 1301 del Cdédigo Civil establece que la accion de nulidad
solo durara cuatro afios y que en los supuestos de error, dolo o falsedad de la
causa, comenzara a correr desde la consumacion del contrato, lo que nos
plantea la duda de seguir la doctrina sentada en la sentencia del TS de fecha 27

de marzo de 1989 y decir que “el momento de la “consumacion” no puede
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confundirse con el de la perfeccién del contrato, sino que sélo tiene lugar cuando
estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes” y entender

gue no existe motivo para declarar caducada o prescrita la accién o admitir que
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conocimiento de las prestaciones que han asumido en el contrato y de la
contraprestacion que recibiran por ello, lo que permite adelantar en los contratos
de tracto sucesivo el plazo de computo a un momento anterior a aquel en que se
llegan a agotar todas las obligaciones nacidas del contrato, solucién acogida por

esta juzgadora.

Al respecto, lo primero que debe destacarse es que el Tribunal Supremo
ha considerado este tipo de hipotecas como auténticos productos financieros.

Ciertamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2015 los

califico como instrumento financiero derivado. Dice el Tribunal Supremo en la
referida sentencia que " Lo que se ha venido en llamar coloquialmente " hipoteca

multidivisa" es un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el
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que la moneda en la que se referencia la entrega del capital y las cuotas
peribdicas de amortizacién es una divisa, entre varias posibles, a eleccién del
prestatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica el
diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser
distinto del Euribor, en concreto suele ser el Libor (London InterbankOfferdRate,
esto es, tasa de interés interbancaria del mercado de Londres). El atractivo de
este tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia una divisa
de un pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los paises que
tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la
tomada como referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del
prestatario...Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de
los préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de
variacién del tipo de interés se afiade el riesgo de fluctuacién de la moneda.
Pero, ademas, este riesgo de fluctuacién de la moneda no incide exclusivamente
en que el importe en euros de la cuota de amortizaciéon periddica, comprensiva
de capital e intereses, pueda variar al alza si la divisa elegida se aprecia frente al

euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
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referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacion, de modo
gue si esa divisa se deprecia, el importe en euros serd menor, y si se aprecia,

serd mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademéas de para el

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros del

Descargado en www.asufin.com

Pagina 48 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaieon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 50

capital pendiente de amortizacién, de modo que la fluctuacion de la divisa
supone un recélculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a
haber ido abonando las cuotas de amortizacion perioddica, comprensivas de
amortizacion 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 ademas adeude al prestamista un capital en

euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo"”.

Sobre la base de que nos hallamos ante un producto financiero, hemos de
determinar cudl seria el "dies a quo" para el cémputo del plazo de caducidad. Al

respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015 sefalé que,

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;
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de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1301 del Cédigo Civil, la accion de
nulidad so6lo durara cuatro afios, que se contabilizardn desde la consumacion del
contrato y no desde el perfeccionamiento. En este sentido, se indica que no
puede confundirse la consumacion del contrato a que hace mencién el articulo
1301 del Cddigo Civil, con la perfeccion del mismo, de forma que "la
consumacion del contrato tiene lugar cuando se produce «la realizacion de todas
las obligaciones» (sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 24 de junio
de 1897 , 20 de febrero de 1928 y 11 de julio de 1984), «cuando estan
completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes» (sentencia de la
Sala 12 del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1989) o cuando «se hayan
consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que  generd»

(sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983)".

En concreto, y en relacion a las acciones que persiguen la anulacion de
un contrato bancario o de inversion por concurrencia de vicio del consentimiento,

no puede interpretarse la "consumacion del contrato" como si de un negocio
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juridico simple se tratara, por lo que "no puede empezar a computarse al menos
hasta que se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa

gue justifica el ejercicio de la accion. Tal principio se halla recogido actualmente
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en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de
contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a
efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accion de
anulacion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El

dia inicial del plazo de ejercicio de la accidn sera, por tanto, el de suspension de

las liguidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacién de

medidas de gestibn de instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o0, en

general, otro evento similar que permita la comprensién real de las

caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido por medio de un

consentimiento viciado por el error".

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

Y en el mismo sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de

25 de febrero de 2016, que indica respecto a la caducidad de la accién y la

interpretacion a estos efectos del articulo 1.301 del Cédigo Civil lo siguiente:
‘hemos establecido en sentencias de esta Sala 489/2015, de 16 de septiembre,
y 769/2014, de 12 de enero de 2015 , que «en relaciones contractuales
complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios ,
financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de determinar
el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de anulacién del contrato
por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el cliente haya podido
tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo. El dia inicial del plazo
de ejercicio de la accion serd, por tanto, el de suspensién de las liquidaciones de
beneficios o de devengo de intereses, el de aplicacion de medidas de gestion de
instrumentos hibridos acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar
que permita la comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto

complejo adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error».
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Sobre esa base y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, conforme

a dicha jurisprudencia el computo del plazo de prescripcion de la accién de
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que la actora estuvo en disposicion de conocer los riesgos patrimoniales de la

operacion.

Esta juzgadora considera que las personas sin formacion ni conocimientos
financieros especializados, como es el caso de la ,
aparte de no tener capacidad de analisis, son incapaces de detectar los hechos
gue los expertos en mercados financieros si pueden detectar. En el caso de este
tipo de hipotecas concedidas a particulares en divisas, como el franco suizo o el
yen japonés, las entidades insisten en el factor de los bajos tipos de interés de
estas monedas, comparando Unicamente los distintos tipos de interés de las
mismas respecto al tipo de interés del euro en la fecha de contratacion,

olvidandose del importante riesgo que supone la depreciacién del euro frente a
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esas divisas y omitiendo el tipo de cambio a plazo.

Si los riesgos no se identifican (por ejemplo la indeterminacion del
principal en euros a devolver al Banco, la indeterminaciéon de la cuota mensual a
pagar por intereses y amortizacion de capital, la variabilidad de la cuota por
efecto en los cambios de los tipos de interés de la divisa de referencia, etc), no
es posible valorarlos ni cuantificarlos. Si se identifican pero no se valoran ni
cuantifican, los titulares no disponen de una vision sobre la probabilidad de

concurrencia de dichos factores, ni el impacto que tendran en su capital.

En este sentido, se puede concluir gue la actora no podia saber que iba a
perder dinero desde el momento de la firma de su hipoteca. No se podia
imaginar que el mercado financiero ya esperaba una apreciacion del franco suizo
con respecto al euro, lo que iba a dar lugar a que la deuda del préstamo

hipotecario fuera en aumento en lugar de reducirse. De la misma forma, la
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clienta tampoco podia saber de antemano que el ahorro en tipo de interés que la
misma percibe en la contratacion se iba a ir perdiendo ligeramente conforme

avanzara el tiempo, sin poder ser conocedora de ello, puesto que la clienta no
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previsiones jugaban en contra de ella. Ademés, dado que el importe de las
cuotas de la actora disminuia, no se podia percatar de los efectos que el tipo de

cambio tenia sobre su principal.

Por otro lado, en el informe pericial que se aporta como documento 6 de la

demanda, se indica que el capital pendiente que existe a 31 de marzo de 2016

no s6lo no se ha reducido sino que se ha incrementado hasta los 245.606,14
euros, pese haber transcurrido casi 9 afios de amortizacion y haber pagado un
total de 96.718,88 euros. Si se hubiese optado desde el inicio por euros, el
capital actualmente seria de 164.869,56 euros, 80.736,58 euros menos que el
capital pendiente actual. Por otro lado, la clienta ha pagado de mas hasta marzo

de 2016 un total de 10.372,15 euros por tener el préstamo en divisas. Asi el
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perjuicio total es de 91.108,73 euros. A esto habria que afiadir la comisién de
cambio aplicada en cada mensualidad”. Por lo tanto, no fue hasta que la actora
tuvo conocimiento del contenido y conclusiones de dicho informe pericial cuando
pudo por primera vez constatar la verdadera naturaleza y consecuencias del
préstamo hipotecario que hacia 9 afios habia contratado. Un indicio significativo
en este sentido es el hecho de que fue en ese momento cuando la ahora
demandante puso sus preocupaciones en manos de un letrado. De haberlo
constatado antes, por puro sentido comidn puede pensarse, habria solicitado

entonces la ayuda de un abogado.

En definitiva, no habiendo transcurrido, a la fecha de interposicion de la
demanda rectora del presente procedimiento (23 de septiembre de 2016) en la
que se ejercitdé por la actora la referida accién sobre anulabilidad de dicho
contrato, el plazo de caducidad de cuatro afos fijado para la misma por el
articulo 1.301 del Codigo Civil, no debe considerarse caducada la accion,

desestimandose la excepcion opuesta al no haber transcurrido mas de cuatro
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afios desde ese momento, pues la demanda se interpone en fecha 23 de

septiembre de 2016.
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el demandado CAIXABANK, S.A, lo cual lleva a esta Juzgadora a entrar a
valorar el fondo del asunto.

OCTAVO: EL DEBER DE INFORMACION DE LA ENTIDAD BANCARIA.

Uno de los principales hechos controvertidos en este procedimiento se
refiere a la informacion proporcionada por la demandada sobre el producto
contratado, en una doble vertiente: cual era la informacion exigible y cuél la
facilitada. La informacion exigible ser4 analizada en este fundamento juridico,
mientras que la informacion facilitada se estudiara, junto con la valoracion de las
pruebas practicadas, en el fundamento juridico siguiente, en el que se analizaran
las pruebas practicadas sobre tal informacion, su suficiencia, exactitud y

correccion. Si la informacidn es inveraz, o si su insuficiencia o inexactitud

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

determin6é el error de los contratantes, habrd de examinarse si ello afecta a
elementos sustanciales del contrato, relacionados con la finalidad del mismo, si

es imputable a uno u otro contratante y si el posible error es excusable.

La informacion que la entidad bancaria debe facilitar en este tipo de
contratos esta sometida a una regulacion exhaustiva que ha sido analizada en
muchas de las sentencias dictadas sobre productos financieros. La ya citada

STS de 20 de enero de 2014 sefiala que ordinariamente existe una

desproporcion entre la entidad que comercializa servicios financieros y su
cliente, salvo que se trate de un inversor profesional. La complejidad de los
productos financieros propicia una asimetria informativa en su contratacion, lo
que ha provocado la necesidad de proteger al inversor minorista no
experimentado en su relacién con el proveedor de servicios financieros. Como
se ha puesto de manifiesto en la doctrina, esta necesidad de proteccion se
acentla porque las entidades financieras al comercializar estos productos,
debido a su complejidad y a la resefiada asimetria informativa, no se limitan a su

distribucion sino que prestan al cliente un servicio que va mas all4 de la mera y
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aseéptica informacion sobre los instrumentos financieros, en la medida en que

ayudan al cliente a interpretar esta informacion y a tomar la decision de contratar
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ningun efecto sobre los elementos del contrato, pero es importante resefiar los
hitos mas relevantes de esta regulacion porque en ella se establecen las pautas
del deber de informacion, de modo que marca un listbn minimo en la actuacion
de las entidades bancarias, superado el cual habrd de concluirse en la existencia
de indicios de una adecuada formacién del consentimiento; y por debajo de él
habra que estar a lo que resulte de las pruebas, a la aplicaciéon de las reglas
sobre distribucién de la carga de la prueba, en caso de que no existan pruebas
suficientes sobre hechos relevantes y al caracter imperativo, en su caso, de las
normas incumplidas (articulo 6.3 CC).

Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, la carga de probar

que la informacion facilitada fue la exigible segun las normas aplicables y las

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

caracteristicas del caso concreto, corresponde a la entidad bancaria demandada,
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por los principios de disponibilidad y facilidad de la prueba y por la dificultad que
tendria para la parte demandante la prueba de un hecho negativo.

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

La normativa sectorial regula con detalle las obligaciones de informacién
que debe cumplir la entidad sobre los productos y servicios que ofrece. Se
expondran, a continuacién los preceptos de estas normas que resultan mas

relevantes para la resolucién de este concreto asunto:

1.- Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las

Entidades de Crédito. Su articulo 48.2 establece las obligaciones bésicas de las
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entidades de crédito para la proteccion de los legitimos intereses de su clientela,

que se traducen en:
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escrito y dictar las normas precisas para asegurar que los mismos reflejen de
forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos contraidos por las
partes y los derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada
clase de operacién, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia de
las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios (...) La

informacion relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios,

siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrard con

independenciadelacuantiadelosmismos . (...)

d). Dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier
medio, de las operaciones activas y pasivas de las entidades de crédito incluya

todos los elementos necesarios para apreciar sus verdaderas condiciones (...).

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

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

verse afectada, a su situacion financiera.

2.- La Orden de 5 de mayo de 1994, tenia por finalidad primordial, segln

sSu exposicion de motivos, garantizar la adecuada informacion y proteccion de
guienes concierten préstamos hipotecarios , presta especial atencion a la fase
de eleccion de la entidad de crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria de un
folleto informativo inicial en el que se especifiguen con claridad, de forma lo mas
estandarizada posible, las condiciones financieras de los préstamos y pretende

asimismo facilitar al prestatario la perfecta comprensibn e  implicaciones
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financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente vaya a
concertar. Desde 2007 la Orden resulta de aplicacién, por mandato de la Ley

26/1988, a todos los préstamos hipotecarios que recaigan sobre viviendas,
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primero, y supone para las entidades de crédito dos obligaciones basicas:

a). La entrega del folleto informativo, regulada en el articulo 3: 1. Las
entidades de crédito deberan obligatoriamente informar a quienes soliciten
préstamos hipotecarios sujetos a esta Orden mediante la entrega de un folleto

cuyo contenido minimo serd el establecido en el anexo | de esta norma.

b). La entrega de la oferta vinculante, regulada en el articulo 5: " 1.
Efectuadas la tasacion del inmueble y, en su caso, las oportunas
comprobaciones sobre la situacion registral de la finca y la capacidad financiera
del prestatario, la entidad de crédito vendr4 obligada a efectuar una oferta

vinculante de préstamo al potencial prestatario o, en su caso, a notificarle la

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

denegacion del préstamo. La oferta se formulard por escrito, y especificara, en
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su mismo orden, las condiciones financieras correspondientes a las clausulas
financieras sefialadas en el anexo Il de esta Orden para la escritura de
préstamo. La oferta debera ser firmada por representante de la entidad y, salvo
que medien circunstancias extraordinarias 0 no imputables a la entidad, tendra
un plazo de validez no inferior a diez dias habiles desde su fecha de entrega. 2.
En el documento que contenga la oferta vinculante se hara constar el derecho
del prestatario, en caso de que acepte la oferta, a examinar el proyecto de
documento contractual, con la antelacién a que se refiere el num. 2 del art. 7, en

el despacho del Notario autorizante.

Las normas especificas sobre préstamos en divisas de la citada Orden

son las siguientes:

a). El articulo 7.3.6 sefiala que en cumplimiento del Reglamento Notarial v,
en especial, de su deber de informar a las partes del valor y alcance de la

redaccion del instrumento publico, deber4 el Notario, en el caso de que el
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préstamo esté denominado en divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de

fluctuacion del tipo de cambio.
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dicha clausula especificara, si se tratara de préstamos en divisas, las reglas a
seguir para la determinacion del valor en pesetas de cada cuota. En el mismo
sentido, en la clausula sobre intereses ordinarios se especificaran las reglas
aplicables para el calculo en pesetas del importe de los intereses. En la clausula
sobre comisiones, la comision de apertura incluira, de forma implicita, cualquier
comision por cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del

préstamo.

3.- La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma

econdémica, cuyo articulo 19 regula, como antes lo habia hecho el RDL 2/2003,
los instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés de los préstamos

hipotecarios, en los siguientes términos: 1. Las entidades de crédito informaran a

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

sus deudores hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

interés variable, sobre los instrumentos, productos o sistemas de cobertura del
riesgo de incremento del tipo de interés que tengan disponibles. La contratacion
de la citada cobertura no supondra la modificacion del contrato de préstamo
hipotecario original. 2. Las entidades a que se refiere el apartado anterior
ofreceran a quienes soliciten préstamos hipotecarios a tipo de interés variable al
menos un instrumento, producto o sistema de cobertura del riesgo de incremento
del tipo de interés. Las caracteristicas de dicho instrumento, producto o sistema
de cobertura se haran constar en las ofertas vinculantes y en los demas
documentos informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina
relativas a la transparencia de préstamos hipotecarios, dictadas al amparo de lo
previsto en el articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de crédito.

4.- La LeydelMercado deValores fue modificada por la Ley47/2007, para

incorporar al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/39/CE, relativa a
los mercados de instrumentos financieros, la Directiva 2006/73/CE y la Directiva
2006/49/ CE, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las

empresas de inversion y las entidades de crédito. La introduccion de la distincién

Data i hora 14/11/2017 09:06

entre clientes profesionales y minoristas ha servido para extremar las
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“ M

los términos regulados en el articulo 79 bis, que regula exhaustivamente los

deberes de informacion frente al cliente no profesional, incluidos los clientes
potenciales. Son deberes basicos de la entidad bancaria los de diligencia y
transparencia -articulo 79 LMV- y especificos los métodos para cumplir con la
obligacién de informacién -articulo 79 bis LMV-, que se traducen en un conjunto
de derechos exigibles por el cliente y en particular los siguientes, segun la
sistematizacion contenida en la SAP de Alicante, Seccion 8, de 19 de septiembre
de 2013:

1°- En la obligacion de comportarse con diligencia y transparencia en

interés de sus clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

2°.- En la obligacibn de mantener, en todo momento, adecuadamente

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

informados a sus clientes.

3°.- En la obligacion de prestar informacion que deberd ser imparcial,

clara y no engafosa.

4°.- En la obligacién de asegurarse en todo momento de que disponen de

toda la informacién necesaria sobre sus clientes.

5°.- En la obligacién de prestar a los clientes informaciéon adecuada sobre
(...) sobre los instrumentos financieros y... sobre los gastos y costes asociados
de modo que les permita comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de
inversion y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece pudiendo,

por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa.

Como indica la STS de 20 de enero de 2014, los deberes de informacion

regulados en el articulo 79 bis no se reducen a que la informacién dirigida a sus

Data i hora 14/11/2017 09:06

clientes sea imparcial, clara y no engafiosa (apartado 2), sino que ademas deben
proporcionarles, "de manera comprensible, informacion adecuada sobre los

instrumentos financieros y las estrategias de inversion”, que "debera incluir
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estrategias" (apartado 3).

Con posterioridad a la reforma de la LMV, el ya mencionado RealDecreto
217/2.008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de

servicios de inversibn y de las demas entidades que prestan servicios de
inversion ha reforzado los mismos principios inspiradores de la citada reforma. El
articulo 60 regula las condiciones que debe cumplir la informacién para ser
imparcial, clara y no engafiosa, exigiendo, en primer lugar, que la informacion
sea exacta y no destaque los beneficios potenciales de un servicio de inversiéon o
de un instrumento financiero sin indicar también los riesgos pertinentes, de
manera imparcial y visible. En segundo lugar, que sea suficiente y se presente

de forma que resulte comprensible para cualquier integrante medio del grupo al

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

que se dirige o para sus probables destinatarios. En tercer lugar, que no oculte,
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encubra o minimice ningun aspecto, declaracibn o advertencia importantes. Su
articulo 64, al regular la informacién sobre los instrumentos financieros, insiste
en incluir en la informacion que debe facilitarse los riesgos conexos al
instrumento financiero de que se trate y especifica que la entidad financiera debe
" proporcionar a sus clientes (...) una descripcion general de la naturaleza y
riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en particular, la
clasificacion del cliente como minorista o profesional”. Y aclara que esta
descripcion debe " incluir una explicacion de las caracteristicas del tipo de
instrumento financiero en cuestién y de los riesgos inherentes a ese instrumento,
de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda

tomar decisiones de inversion fundadas".

En su apartado 2, concreta que "en la explicacion de los riesgos debera
incluirse, cuando sea justificado en funcion del tipo de instrumento financiero en

cuestion y de los conocimientos y perfil del cliente, la siguiente informacion:
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a) Los riesgos conexos a ese tipo de instrumento financiero, incluida una
explicacion del apalancamiento y de sus efectos, y el riesgo de pérdida total de

la inversion.
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b) La volatiidad del precio de ese tipo de instrumento financiero y

cualquier limitacion del mercado, o mercados, en que pueda negociarse.

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

financiero.

d) Cualquier margen obligatorio que se hubiera establecido u otra

obligacién similar aplicable a ese tipo de instrumentos".

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

El articulo 79 bis 6 establece que cuando se preste el servicio de
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asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de carteras, la entidad
obtendra la informaciébn necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el ambito de inversion
correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate; y
sobre la situacion financiera y los objetivos de inversion de aquel, con la finalidad
de que la entidad pueda recomendarle los servicios de inversion e instrumentos
financieros que mas le convengan. Esta informacion es la base del test de
idoneidad regulado en el articulo 72 del RD 217/2008. A través del test de
idoneidad se valoran tres bloques esenciales: conocimientos y experiencia del
cliente, situacién financiera y objetivos de inversion. Siguiendo la informacion
publica de la CNMV (www.cnmv.es), por fijar una referencia homogénea a la que
tienen acceso tanto las entidades bancarias como los clientes, se estima que
para valorar el primer bloque, con el que se trata de determinar si el cliente
puede comprender el producto y los riesgos que conlleva, la entidad financiera
debe obtener informacion sobre los siguientes extremos: (i) Los tipos de

servicios, operaciones e instrumentos financieros con que esta familiarizado. (ii)
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La naturaleza, volumen y frecuencia de las operaciones sobre instrumentos
financieros y el periodo durante el cual se han llevado a cabo. (iii) El nivel de

formacion y su profesion. Sobre su situacion financiera (segundo bloque), que
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tolerancia al riesgo, la entidad debe indagar: (i) El nivel y la fuente de ingresos
periddicos. (i) Sus activos - liquidos, inmuebles e inversiones-. (iii) Los
compromisos financieros periédicos. Y por ultimo, para saber cuales son sus
objetivos de inversion, la entidad debe recabar informacion sobre (i) el horizonte
temporal deseado para la inversion (ii) las finalidades de inversién (iii) y el perfil
de riesgo, fijando la pérdida maxima que el cliente estaria dispuesto a asumir. Y,
en todo caso, si la entidad no obtiene esta informacion, debe abstenerse de
recomendar servicios de inversion o instrumentos financieros al cliente o posible

cliente.

El articulo 79 bis 7 de la LMV establece, por lo demas, la obligacion de

realizar la evaluacién de la conveniencia, esto es, de solicitar al cliente que

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

facilite informacién sobre sus conocimientos y experiencia en el ambito de

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

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

instrumentos financieros con los que esté familiarizado.
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El TS considera (STS de 20 de enero de 2014) que las entidades

financieras deben valorar los conocimientos y la experiencia en materia
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proporciondrsele en relacién con el producto de que se trata, y en su caso emitir
un juicio de conveniencia o de idoneidad. El test de conveniencia debe realizarse
cuando se prestan servicios que no conllevan asesoramiento. Se entiende por
tales los casos en que el prestatario del servicio opera como simple ejecutante

de la voluntad del cliente, previamente formada.

Debe citarse, ademds, el articulo 70 quater de la LMV, que establece que

las empresas que presten servicios de inversion deberan organizarse y adoptar
medidas para detectar posibles conflictos de interés entre sus clientes y la propia
empresa 0 su grupo, o entre los diferentes intereses de dos o mas de sus
clientes, frente a cada uno de los cuales la empresa mantenga obligaciones.

Igualmente, deberdn aprobar, aplicar y mantener una politica de gestion de los

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

conflictos de interés que sea eficaz y apropiada a su organizacion, destinada a
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impedir que los conflictos de interés perjudiquen los intereses de sus clientes.

Por otro lado, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores vy Usuarios y otras leyes complementarias, es también de

aplicacion a este supuesto, ya que la parte demandante es persona fisica que ha
actuado en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. El articulo
60, sobre la informacion previa al contrato, establece que "antes de contratar, el
empresario debera poner a disposicién del consumidor y usuario de forma clara,
comprensible y adaptada a las circunstancias la informacién relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre
sus condiciones juridicas y econdémicas, y de los bienes o servicios objeto del

mismao".

Su articulo 80 establece que en los contratos con consumidores y

usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente, éstas deberan
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cumplir los siguientes requisitos: A) Concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o

documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del
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documento contractual. B) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre
su existencia y contenido. C) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas

abusivas.

Tienen la consideracion de clausulas abusivas las definidas en el articulo
82 y, en todo caso, las que vinculen el contrato a la voluntad del empresario,
limiten los derechos del consumidor y usuario, determinen la falta de
reciprocidad en el contrato, impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, resulten

desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

0 contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable. También
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tienen la consideracion de clausulas abusivas (articulo 89), las declaraciones de
recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las declaraciones de adhesion
del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad

de tomar conocimiento real antes de la celebracién del contrato.

La parte demandada ha discutido que el control de abusividad que se
pretende en la demanda pueda proyectarse sobre las clausulas multidivisa,
porque considera que forman parte del objeto principal y del precio del contrato.
Esta alegacion se basa en el contenido de los articulos 3 y 4 de la Directiva
93/13, que establecen que [articulo 3] "1. Las clausulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato". Pero el articulo 4.2 afiade: "la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la

adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
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que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas

clausulas se redacten de manera clara y comprensible ".
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abusividad por el contenido queda excluido, por mandato del articulo 4.2, en las
clausulas que definen el objeto principal del contrato, siempre y cuando estén
redactadas de forma clara y transparente. La idea basica que justifica esta
exencion del control de contenido es el necesario respecto a la libertad de
precios en el marco de una economia de mercado (articulo 38 de la CE), que
debe conjugarse con la defensa de los consumidores y usuarios que el articulo
51 CE impone a los poderes publicos al exigir que garantice mediante

procedimientos eficaces sus legitimos intereses econdémicos.

Debe citarse, en este punto, la STJUE dictada el 30 de abril de 2014 en

elasunto C-26/13, a la que se ya se ha hecho referencia en el fundamento

juridico tercero de esta sentencia, que contiene los siguientes pronunciamientos
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de interés sobre esta cuestion:
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I.- El articulo 4.2 de la Directiva, que no contiene ninguna remisién
expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su
alcance, debe ser objeto en toda la Uniébn europea de una interpretacion
autonoma y uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la
disposicién y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate (apartados
37y 38).

Il.- El articulo 4.2 de la Directiva establece una excepciéon del mecanismo
de control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el sistema de
proteccion de los consumidores que establece, por lo que debe ser objeto de
interpretacion estricta (apartado 42), sobre los criterios facilitados por el TJUE

(apartados 46-50) en sus pronunciamientos sobre el objeto principal del contrato:

a). Deben ser clausulas contractuales que describan prestaciones

esenciales, por contraposicion a las clausulas de caracter accesorio.
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b). El hecho de que una clausula haya sido negociada por las partes en

ejercicio de su autonomia contractual y en el contexto de las condiciones del
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principal del contrato, porque las clausulas negociadas individualmente no entran
por principio en el &mbito de aplicacion de esa Directiva. Por tanto, no se puede
plantear la cuestion de su posible exclusion del ambito de aplicacién del articulo
4, apartado 2.

Ill.- Desde la perspectiva de las clausulas relacionadas con la
«adecuacion entre precio y retribucion, por una parte y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra», el alcance de esta
categoria es reducido: al estar limitada la exclusion de la apreciacion del caréacter
abusivo de una clausula a la adecuacion entre precio y retribucién, por una
parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,

por otra, no cabe aplicarla cuando se impugna la asimetria entre la cotizacion de
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venta de la divisa extranjera, que ha de utilizarse para el calculo de las cuotas de
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devolucién en virtud de esa clausula, vy la cotizacion de compra de esa divisa,

que se ha de utilizar para el célculo del importe del préstamo entregado, en

virtud de otras clausulas del contrato de préstamo. Como el prestamista
realmente no realiza ningln de servicio de cambio por el calculo de las cuotas en
divisas, no hay contrapartida a la "retribucion”, esto es, al sobrecoste asumido

por el consumidor.
Mucho antes de estas sentencia del TJUE, la jurisprudencia del TS ya
habia evolucionado hacia la ampliaciéon la tutela judicial en las clausulas que

definen el objeto principal del contrato por dos vias:

a) La apuntada en la STS de 1 de julio de 2010 (y reproducida en otras

sentencias, como la ya citada de la SAP Madrid, Seccion 28, de 16 de marzo de
2012), que tras el dictado de la STJUE de 3 de junio de 2010, que resolvid la
cuestion prejudicial planteada por el TS sobre las clausulas de redondeo,

considerd posible realizar un control jurisdiccional del caracter abusivo de las
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clausulas que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato o a la
adecuacién entre, por una parte, precio y retribuciéon y, por otra, los servicios o

bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, incluso aunque
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incorporado al ordenamiento espafol el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE y ser los limites impuestos por la norma europea de minimos,
pudiéndose garantizar en un Estado miembro un mayor nivel de proteccion al

consumidor.

b). A través del denominado control de incorporacion y del control de

transparencia, también conocido como "control de abusividad en abstracto" o
"doble control de transparencia’. La importancia de las Ultimas sentencias del
Tribunal Supremo vy, sefialadamente, de la de 9 de mayo de 2013, dictada sobre
las conocidas como clausulas suelo, radica en que arbitran la posibilidad de
controlar en abstracto la abusividad de las clausulas que definen el objeto

esencial del contrato aplicando esos controles de incorporacion y de
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transparencia. La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2013 definid
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el control de transparencia como un parametro abstracto de validez de las
clausulas predispuestas y no negociadas, que se sitian fuera del ambito del
«error propio» 0 «error vicio». Es decir, es un control que se proyecta sobre los
elementos esenciales del contrato y que tiene por objeto que el adherente o
consumidor conozca o pueda conocer con sencillez, en primer lugar, la carga
econdmica que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio de la prestacion econémica que se
quiere obtener; y, en segundo lugar, la carga juridica del mismo, es decir, la
definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacibn o

distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo .

La primera sentencia que hizo referencia detallada al control de
transparencia fue la de la Sala 1% del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012.
La verdadera aportacién de esta sentencia y de la posterior de 9 mayo de 2013

radica en la aceptacion expresa de que el control de inclusiéon y el control de
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transparencia pueden proyectarse, a diferencia del control de contenido, sobre
los elementos esenciales del contrato. En otras palabras, el control de abusividad

por el contenido no puede afectar al objeto principal del contrato, pero si puede
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de incorporacion y transparencia.

- El denominado control de incorporacion o inclusion, que en principio
tiene su proyeccion natural en los contratos en los que existan condiciones
generales de la contratacion, supone de aplicar, en primer lugar, el filtro negativo
del articulo 7 de la LCGC: no quedaran incorporadas al contrato las condiciones
generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato. Salvado ese primer
filtro, es necesario superar otra criba, ahora positiva, prevista en este caso en los
articulos 5.5y 7 de la misma Ley: la redaccion de las clausulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez, de

modo que no quedardn incorporadas al contrato las que sean ilegibles,
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ambiguas, oscuras e incomprensibles. EI mismo razonamiento, aplicado ya a los
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contratos con consumidores, incluyan o no condiciones generales, nos conduce
al articulo 80 del Texto Refundido, que regula los requisitos de las clausulas no
negociadas individualmente en los términos antes transcritos. El primero de los
filtros mencionados consiste, pues, en acreditar que el adherente o consumidor
no tuvo ocasion real de conocer las condiciones generales al tiempo de la
celebracion. EI TS, en la sentencia de 9 de mayo de 2013, considera suficiente
que la parte predisponente acredite la puesta a disposicién y la "oportunidad real
de conocer el contenido de dichas clausulas" para superar este control,
independientemente de que el adherente o el consumidor realmente las haya

conocido y entendido.

- El segundo de los filtros, aplicado a los contratos con consumidores, se
integra ya en el control de transparencia. El Tribunal Supremo, en el auto de 6 de
noviembre de 2013, desestimatorio del incidente de nulidad posterior a la
sentencia sobre las clausulas suelo recuerda que el control de transparencia de

las clausulas abusivas como diferenciado del previo control de inclusion no es
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una novedad "inesperada” introducida por la sentencia de 9 de mayo de 2013: El
Informe de la Comision Europea sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de Abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (COM/2000/0248 final) afirma:
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«El principio de transparencia, que constituye la base del articulo 5,
presenta distintas funciones segin que se asocie a unas u otras disposiciones

de la Directiva.

»En efecto, el principio de transparencia puede aparecer como un medio
para controlar la insercion de condiciones contractuales en el momento de la
conclusién del contrato (si se analiza en funcién del considerando n° 20 [31]) o el
contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcion del criterio

general establecido en el articulo 3)».

La doctrina cientifica ha teorizado también sobre esta cuestion, como se
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ha puesto de manifiesto en alguno de los escritos de las partes promotoras del
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incidente y en el del Ministerio Fiscal. Y este Tribunal se habia pronunciado ya
en ese sentido, declarando la abusividad de condiciones generales por falta de
transparencia (sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo ndm.
834/2009, de 22 de diciembre, y nium. 375/2010, de 17 de junio) y considerando
el control de transparencia como distinto del mero control de inclusion, en la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num. 406/2012, de 18 de
junio (...), cuya doctrina es reiterada en la nim. 221/2013, de 11 de abril.

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

9 de mayo de 2013:

1.- Puede entenderse aplicable a cualquier clausula predispuesta y no

negociada, aunque no sea una condicion general de la contratacion.

2.- El conocimiento de una clausula -sea o no condicion general o
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condicion particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para
su incorporacién al contrato, ya que, en otro caso, no obligaria a ninguna de las

partes. Es decir, no hay consentimiento sin previo conocimiento, o0 que enlaza
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con el doble filtro de la transparencia en los contratos con consumidores, que es

equivalente al filtro de incorporacion mas el de transparencia en los de contratos

con adherentes no consumidores.

3.- La transparencia de las clausulas no negociadas individualmente en
contratos suscritos con consumidores incluye el control de comprensibilidad real

de su importancia en el desarrollo razonable del contrato.

4.-Es muy importante el apartado 211 de la sentencia de 9 de mayo de
2013: "la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporaciébn a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es

insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir
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gue se analice si se trata de clausulas abusivas. Es preciso que la informacion
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suministrada supere el control de comprensibilidad real de su importancia en el

desarrollo razonable del contrato. La superacién de este control implica:

a). Que debe permitir al consumidor percibir que se trata de una clausula

que define el objeto principal del contrato.

b). Que debe identificarse con claridad que esa clausula incide o puede

incidir en el contenido de su obligacion de pago.

c). Que el consumidor debe tener un conocimiento real y "razonablemente
completo" de como esa concreta clausula juega o puede jugar en la economia

del contrato.

d). Que ese tipo de clausulas no pueden estar "enmascaradas entre
informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su

identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria
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claro".

e) Que debe garantizarse que la informacion que obtiene el consumidor le
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contratacion del producto.

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

partes hubiesen entregado en consideracion al mismo (articulo 1.303 CC).

En definitiva, esta perspectiva de la informacion exigible ha sido ya
abordada en el andlisis de la Ley del Mercado de Valores en referencia a los

clientes clasificados como minoristas, que es el caso que nos ocupa. Cuando,
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ademas de esa clasificacion, el cliente no tiene formacion ni experiencia en este
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tipo de productos financieros complejos, es necesario extremar la claridad en las
explicaciones ofrecidas e incrementar el control sobre el grado de comprension
del contenido del contrato y de sus riesgos. Esta afirmacién es especialmente
aplicable a los supuestos en que es el banco quien asume la iniciativa de

promover la contratacion del producto.

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

particular:

La incidencia del tipo de referencia aplicable en la obligaciéon de pago del

prestatario: indice aplicable, periodos de revision y evolucién pasada y previsible

Data i hora 14/11/2017 09:06

del indice en cuestion.

La determinacion de todos los elementos que intervienen en la
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representacion mental que se hace el prestatario sobre la adecuacion entre los

recursos de que dispone y la obligacion de pago que puede asumir. Por ello, es
esencial que los elementos que influyen en su determinacion se expliquen de

forma clara, con apoyo de simulaciones si es preciso.

La forma de aplicacién de las cuotas amortizadas y en qué medida se

aplican a reducir el capital, los intereses o ambas partidas.

Los distintos niveles de riesgo identificados en el fundamento juridico

cuarto y vinculados al genérico riesgo de fluctuacion de la moneda, es decir:

Que con el mismo esfuerzo econémico en la moneda funcional, la

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

capacidad de reducir la deuda, el capital prestado, puede ser inferior a lo previsto

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

si la divisa se aprecia sobre el euro.

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

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

cuotas.

Data i hora 14/11/2017 09:06

Que el aparente beneficio que resulta del ahorro en el tipo de interés
(LIBOR) puede quedar neutralizado con el riesgo de sobrecoste de amortizacion

del capital si éste queda sometido al mencionado sistema de recalculo
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Que la opcién de cambiar la divisa aplicable al préstamo supone una
previa consolidacion en euros del capital prestado, esto es, la materializacion en
euros del incremento que la fluctuacion de las monedas tiene sobre el principal

prestado.

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

Que todos estos riesgos tienen dificultad afiadida, y es que el prestatario,

para optimizar las posibles ventajas que para un consumidor supone la

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

contratacion de este tipo de hipoteca, debera tener en cuenta mdultiples factores,

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

todos los meses, para tomar la decisibon mas adecuada sobre la divisa aplicable
y sobre la forma de gestionar su pago, ya con su contravalor en euros, Yya

mediante la puesta a disposicion del banco de la divisa de pago.

Respecto a la forma de transmitir esta informacion, los parametros de
calidad en productos complejos como el que nos ocupa implican recursos como
() la realizacion de simulaciones con todos los escenarios posibles; (ii) favorecer
el tiempo de reflexion facilitado al cliente, aunque este no lo pida expresamente,
sobre la conveniencia de suscribir la orden de compra; (iii) la facilitacion de
borradores de la documentacion contractual para que el cliente pueda
consultarlos en su casa o0 contrastarlos con terceras personas, con
conocimientos especializados; (iv) la explicacién de la informacién necesaria a
todos los titulares que van a suscribir el producto, y no sélo a uno de ellos; (v) la
plena adecuacion entre el resultado de los test de conveniencia e idoneidad,
siempre que sean rigurosos, y el producto ofrecido o contratado; y (vi) la entidad

debe adoptar todas las medidas necesarias para que la informacién verbal, que

Data i hora 14/11/2017 09:06

es la que asume el cliente con mayor facilidad, recopile todos los datos
relevantes, esencialmente sobre los factores de riesgo, cuando sea previsible

gue por una eventual relacion de confianza y/o por el tamafio y contenido técnico

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

de la documentacion contractual el cliente no va a leer detenidamente todos los

Descargado en www.asufin.com

Pagina 72 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaieon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 74

documentos que se le ponen a la firma. Se trata, con esta cautela, de evitar la
firma de declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, asi
como las declaraciones de adhesion o conformidad a clausulas de las cuales no
ha tenido la oportunidad efectiva de tomar conocimiento real antes de la

celebracion del contrato.

NOVENO: VALORACION DE LA PRUEBA.

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

demanda.

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

Los datos relevantes que han quedado acreditados son los que se
detallaran a continuacion, intentando ordenar en la medida de lo posible los

hechos relevantes siguiendo el iter légico de la contratacion.

1.- En cuanto a la_iniciativa contractual para suscribir este préstamo

hipotecario en divisas, a la clienta se le ofrecié por parte del Banco este tipo de
préstamo con la intencibn de unificar deudas y mejorar las condiciones
financieras de los dos préstamos que tenia suscritos con Banco de Asturias y
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja, créditos
hipotecarios usuales, en moneda nacional y sin opciones de cambio de divisa
que fueron cancelados al suscribir el de Barclays Bank. El motivo por el que se le
recomendd este tipo de hipoteca es porque en el momento de la firma, las cuotas
gue se tenian que pagar por una hipoteca multidivisa nominada en Francos
Suizos con LIBOR, eran inferiores a las que resultaban de un préstamo estandar
del mismo importe, nominado en Euros y con indice de referencia Euribor. En

cuanto a la informaciénprecontractual, la demandante alega en su demanda que

Data i hora 14/11/2017 09:06

la entidad de crédito no le inform6 sobre el funcionamiento, caracteristicas y

riesgos del préstamo hipotecario multidivisa, ni en fase precontractual ni
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trataba de un producto financiero de alto riesgo no adecuado para el perfil del
cliente, consumidora, conservadora sin conocimientos financieros ni econémicos.
Incluso cuando se inicio la fuerte apreciacién del Franco Suizo respecto al Euro,
lo que se preveia duradero, la entidad demandada no informé a sus clientes de

gque la mejor opcion era abandonar la divisa.

Por su parte, la entidad demandada defiende que informé perfectamente a
la demandante del funcionamiento, caracteristicas y riesgos del préstamo
hipotecario multidivisa, que no hay que olvidar que la actora solicité al banco, sin

que le fuera ofrecido por este ultimo.

En este sentido, hay que citar la prueba testifical practicada.

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

En primer lugar, la propia reconocio en
acto de juicio que antes de la contratacion del préstamo de autos no era cliente
de Barclays. Queria reunificar las dos hipotecas que tenia en una sola. Una
compafiera de trabajo le comentdé que Barclays ofrecia condiciones muy
ventajosas para las auxiliares de vuelo. Pero nunca le hablé de hipoteca
multidivisa. Cuando acudié a Barclays, le plantearon que podia reunificar sus
dos hipotecas en una. No acudié a ninguna otra entidad. Le ofrecieron un
préstamo en francos suizos. Solo le ofrecieron ese tipo de préstamo. El tipo de
interés (LIBOR) era mas bajo que el EURIBOR. Con esta nueva hipoteca
multidivisa, le quedaria una cuota mensual de unos 900 euros mientras que lo
que estaba pagando con la hipoteca en euros ascendia a unos 1.100 y pico de
euros mensuales. Ella contraté esta hipoteca multidivisa porque se lo pintaron
muy bien. Le mencionaron el yen japonés pero no se lo ofrecieron. Le explicaron
gue este tipo de hipoteca tenia un tipo de interés (LIBOR) mas bajo; que las dos
hipotecas que tenia se podian reunificar en una y que podia haber variacion de

la cuota a pagar cada mes pero minima. Y que por el colectivo al que pertenecia

Data i hora 14/11/2017 09:06

(azafata) iba a tener asesoramiento siempre aunque nunca le asesoraron de
nada. No sabia que su hipoteca iba a ser en francos suizos. No ha sabido en

todo este tiempo que tenia una hipoteca en francos suizos. El dia de la Notaria,
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hipoteca: 30 afios. Sabia ademas cual era el capital del préstamo: Unos 211.000
euros. No le hablaron nada de francos suizos. No recuerda lo que ley6 el Notario
en la Notaria. Recuerda unos recibos que le remitia el Banco donde si aparece
la mencién de francos suizos. Mes a mes su cuota iba incrementandose pero lo
veia normal y el Banco le dijo que no se preocupase. Hasta el afio 2015, ella no
se da cuenta de lo que iba pagando de mas. Fue a finales del 2015 cuando una
comparfiera de trabajo le dice que su vivienda no la puede vender porque debe al
Banco mucho mas del importe inicial del préstamo (...).

Por otro lado, el testigo , ex empleado de
CAIXABANK, explicé que trabaj6é en Barclays desde el afio 1986. Recuerda a la

actora. Le atendié él. Ella tenia dos hipotecas y queria unificarlas en una sola. Le

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

ofrecio este tipo de hipoteca multidivisa porque la cliente se lo pidi6. El le pidié

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

toda la documentacibn economica para acreditar su solvencia y le ofrecid el
préstamo. Se le explico el producto. El cliente se hipotecaba en francos suizos.
El cliente tiene que comprar francos suizos para pagar la hipoteca. Existe un
doble riesgo: el tipo de interés que varia mensualmente y el tipo de cambio. Se
le explic6 simulaciones en francos suizos y se le explicé diferentes escenarios
asi como la posibilidad de cambiar de divisa. No se entregaba oferta vinculante.
Los tipos de cambio podian variar y eso significaba que variaba también la
deuda pendiente. Se le entreg6 a la cliente el importe en euros de los francos
suizos prestados. No se pueden dar previsiones futuras. Pero si se puede ver la
evolucién anterior. Al Banco le da lo mismo contratar una hipoteca en euros que
en divisa extranjera. En particular, al testigo el Banco le bonificaba si contrataba
hipotecas en euros. Conoce la escritura. Al cliente se le explica el doble riesgo,

el del tipo de interés y el del tipo de cambio (...).

En resumen, el empleado del Banco resalté en todo momento que fue la

propia cliente quien se interesé por este producto, puesto que la oficina no tenia

Data i hora 14/11/2017 09:06

el objetivo de comercializar con este tipo de hipoteca. El Banco no ofrecia este
tipo de producto. En el afio 2007 el Euribor estaba muy alto y el Libor muy bajo.

Deduce que la razén por la que la clienta queria contratar este tipo de producto
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producto, €l explicaba a los clientes lo que era un préstamo hipotecario
multidivisa y sus caracteristicas, haciendo simulaciones con divisas variables,
tanto favorables como desfavorables. Todo eso se explicaba y se informaba
porgque en esta hipoteca no solo hay que tener en cuenta el interés sino el tipo de
cambio. Se explica también que la cuota hipotecaria puede variar en funcién del
tipo de interés y también puede variar tanto la cuota como el principal en funcién
del valor de la divisa en el mercado. Se informa también que tanto la cuota como
el global del préstamo hipotecario multidivisa puede variar segun la evolucion de
la divisa, lo que requiere de un seguimiento mas detallado que en un préstamo
hipotecario normal. No es una hipoteca convencional. Este riesgo aparece en la
clausula multidivisa de la escritura publica. Sostiene que antes de la firma de la

escritura publica se suele mantener una o dos reuniones previas como minimo.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

No se entrega ningun folleto informativo. No envian ninguna informacién

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

periddica de la evolucién de la divisa, sino que el cliente puede consultar las
webs oficiales (...).

2.- Lainformacion precontractual escrita es sencillamente inexistente. No

se realiz6 oferta vinculante. No se ha aportado tampoco el expediente del
préstamo, la evaluacion de la solvencia de la demandante, los informes del
departamento de riesgos ni ningdn otro documento. La entidad bancaria
incumplié, ademas, su obligacibn de ofrecer un instrumento de cobertura,
conforme al articulo 19 de la Ley 36/2003 y de incluir la propuesta en la oferta

vinculante.

En otros asuntos similares de hipoteca multidivisa, el Banco de Espafia
considera que la omision de la oferta vinculante y de la informacion
precontractual escrita implica una falta de transparencia no ajustada a una
actuacion acorde con las buenas practicas bancarias. Asi pues, la informacion

precontractual y/o publicitaria ofrecida en estos casos ha de contener los datos

Data i hora 14/11/2017 09:06

mas relevantes sobre las caracteristicas y riesgos de los préstamos multidivisa,
de tal forma que los clientes estén en disposicion de formarse una opinidn

fundada y real sobre sus caracteristicas esenciales para evaluar si se ajusta a
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condiciones de percibir que se le esta informando sobre un producto que le
expone a un riesgo de tipo de cambio, de forma que no se haga énfasis de
manera exclusiva sobre los posibles efectos positivos del ahorro producido por el
diferencial entre los distintos tipos de interés aplicables y se haga mencion (o se
haga pero de forma que dificimente puede llamar la atencion del potencial
cliente) a los efectos negativos del tipo de cambio. La simulacién de cuotas ha de
ser entregada a los clientes en el momento de la comercializacién, siendo
deseable también que la entidad la aporte (junto con la acreditacién de dicha
entrega) a los expedientes para su debida valoracion. En todo caso, deberan
estar respaldadas por hipotesis financieras razonables e indicar de forma clara
que las previsiones no son necesariamente un indicador fiable de los resultados

futuros. Seria recomendable que la entidad se asegurase de que en todos los

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

canales de comercializacion de este tipo de préstamos se facilite el folleto

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

informativo correspondiente con todas las condiciones financieras sexenales de
la operacion. Se considera especialmente relevante que en dicho folleto
informativo, y en caso de no existir, en el documento de solicitud de financiacion
formalizado por los clientes se indique, ademas, las medidas que conforme al
contenido de la escritura puede adoptar la entidad en caso de que una evolucién
adversa del tipo de cambio provoque que el contravalor del préstamo en divisas

a euros exceda del capital inicialmente concedido.

3.- La informacidn gque BARCLAYS (ahora CAIXABANK) recabd de la

demandante fue muy escasa y limitada a sus ingresos. En la contestacion no

consta ninguna informaciéon y el empleado del Banco ha declarado que no
indagé en su perfil, ni en su formacion, ni su experiencia en productos de riesgo
ni en su conocimiento y/o experiencia del mercado de divisas. También ha
reconocido que no realizé ningln tipo de test, que la entidad no considera
necesario. Esta juzgadora discrepa de esa opiniébn y considera que la entidad

bancaria debi6 realizar el test de conveniencia a la demandante, como ya se ha

Data i hora 14/11/2017 09:06

explicado e incluso, aunque la entidad bancaria no considerara de aplicacion la
LMV, debi6 recabar los datos necesarios para conocer la formacion, la

experiencia y demas circunstancias de la demandante, aunque sélo fuera por
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fijar el umbral adecuado de la informacion que la demandante necesitaba para
entender los riesgos y el funcionamiento de la hipoteca multidivisa. Debid
indagar para ello en su experiencia inversora, en su nivel de estudios, en la
profesion actual o anterior que resultaran relevantes, en su nivel general de

formacién y experiencia profesional y en su nivel general de conocimientos.

4.- Sobre la informacién precontractual verbal, la declaracion del

empleado del Banco no tiene, a juicio de esta juzgadora, la credibilidad suficiente
para entender que ese proceso de informacion verbal supliera las carencias de la
informacién precontractual escrita. En la siempre delicada tarea de valorar la
credibilidad de las distintas versiones personales ofrecidas sobre unos mismos

hechos, es evidente que la version de la demandante, al declarar como parte, no

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

puede ser tomada por valida, por lo que so6lo puede tenerse en cuenta en lo que

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

le perjudique o en lo que resulte corroborado por otros elementos de prueba. La
version contraria es la del empleado de la entidad demandada, que, aunque es
teéricamente tercero ajeno al proceso y a las partes, es verdaderamente
protagonista de los hechos e intenta defender su propia actuacion profesional,
por lo que su declaraciéon debe ser valorada con mucha cautela. Y en este caso,
no es prueba suficiente de la adecuada informacion verbal facilitada por las

siguientes razones:

a). Porque, como valoracién global, se ha advertido que el testigo intenta
mantener su declaracibn en una version formal de los hechos apegados a la
tesis de la contestacion a la demanda, pero ese apego pierde consistencia
cuando debe responder a preguntas concretas, sobre las que las respuestas son
vagas, imprecisas o0 simplemente inexistentes, por la falta de recuerdo de los
extremos inquiridos: los requisitos internos fijados por la entidad para el
ofrecimiento de esta modalidad de hipoteca, la vinculacién entre el riesgo de

incremento de capital y los elementos de proteccion de los que se doto la entidad
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bancaria para protegerse de ese riesgo, que realmente son desconocidos para el
testigo, o las evasivas con las que responde a los riesgos concretos sobre los

gue informd, aludiendo de forma sistematica a conceptos generales como el
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los clientes™) y el riesgo genérico del tipo de cambio.

b). Porque carece de credibilidad y de coherencia la aparente excelencia
de la informacion verbal facilitada en su contraste con la llamativa, por absoluta,
inexistencia de todo soporte documental precontractual, informativo o de apoyo a
una explicacion verbal. Si se tiene en cuenta la explicacion de los riesgos
realizada en el fundamento juridico cuarto de esta resolucion, se entendera que
es muy dificil hacerse una idea cabal del funcionamiento de una hipoteca
multidivisa, méxime en personas del perfil de la demandante, sin un adecuado
apoyo visual, documentado y escrito: explicaciones gréficas, simulaciones, ideas
fuerza... Una informacion verbal precisa, al menos en las condiciones que

concurren en la valoracion de esta declaracion testifical, no es creible sin la

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

aportacién de esos soportes escritos. El empleado del Banco no disponia de un

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

borrador de la escritura (pese a que las clausulas multidivisa se exponen en
contenidos-modelo), ni pudo explicar a la demandante la correspondencia entre
la informacion verbal eventualmente facilitada y los contenidos concretos de esta
escritura, lo que habria sido necesario parta despejar todas las dudas que
suscita la falta de claridad de la escritura en cuestion. Tampoco disponia del
modelo de carta que tendria que cumplimentar la demandante para el cambio de

moneda, ni pudo mostrarsela, en consecuencia.

c). Porque, en concreto, el testigo empleado del Banco acaba haciendo
abstraccion del riesgo real de incremento del capital prestado y refiere las
simulaciones que dice haber realizado al importe de las cuotas, pero sin
ejemplos concretos de como la fluctuacion de los tipos de cambio podia afectar
al capital y de como el cambio de divisa consolidaba el aumento de la deuda. El
testigo equipara lo que denomina "simulacién" con la indicacion del contravalor
en euros del capital inicial y en los efectos del tipo de cambio sobre las cuotas

mensuales, de modo que los escenarios adversos quedarian limitados a un

Data i hora 14/11/2017 09:06

incremento de esas cuotas, sin entrar en los detalles del resto de los riesgos

asociados al tipo de cambio.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejusticia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

d). Porque, en todo caso lacalidad de lainformacién facilitada no pudo

Descargado en www.asufin.com

Pagina 79 de 101



mailto:pms@moratalprocuradores.com

NOTIFICACION LEXNET by kmaieon : 201710177499386 15-11-2017

PEDRO MORATAL SENDRA >> MARIA JOSE LUNAS DIAZ
TIf. 93 206 36 64 - Fax. 93 205 42 77 TIf. 918289150 - Fax. 918318197
pms@moratalprocuradores.com ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS 81

serlaadecuada. De todo lo expuesto hasta ahora se deduce que la demandante

carecia de las condiciones estructurales previas necesarias para procesar con
facilidad los riesgos de la hipoteca multidivisa. No se acompafaron con ejemplos
reales de funcionamiento, ni se facilité el borrador de la escritura, ni se aplicé un

adecuado control de comprensién.

6.- El contenido de la escritura publica no supera el control de

transparencia sobre los riesgos de la clausula multidivisa.

En este sentido, el contrato de préstamo multidivisa objeto de demanda
presenta confusion en relacion a la determinacién del tipo de interés aplicable al

mismo, al indicar que se aplicara “el tipo de interés publicado en la péagina

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

LIBOR 01 en la pantalla de Reuters” indicacion del todo incomprensible para

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

toda persona ajena al contexto y especializacion de los mercados financieros;
esto es, tan solo un experto en finanzas podra entender que significa “pantalla de
Reuters”. Asimismo, resulta imposible conocer la informacion publicada en esa
pantalla ya que no tiene acceso publico disponible, por estar restringida a las
entidades y agentes financieros que contratan, mediante el pago de una cuota
mensual, los servicios del sistema de informacion de mercados denominado
Reuters. Ademés, la escritura de préstamo multidivisa expresa que para
acreditar el tipo de interés LIBOR aplicable “bastara con aportar la certificacion
expedida por la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros”, condiciébn que
dificulta alin mas que la parte demandante pueda tener acceso a qué tipo de

interés esta siendo aplicado a la financiacién hipotecaria que ha contratado.

Esta dificultad de acceso a informacién incumple con la obligacién por
parte de las entidades financieras de informar a sus clientes sobre los datos que
representan condiciones particulares en sus transacciones financieras de

inversion y de financiacion.

Data i hora 14/11/2017 09:06

Adicionalmente, el contrato de préstamo incorpora la posibilidad de

modificar el plazo sobre el que se determina el tipo de interés aplicable a la
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gue implica una mayor dificultad en acceso a la informacién relevante para el
deudor. Por lo tanto, la entidad acreedora deberia haber realizado una labor
continuada de informacion a favor de la parte deudora, por la que ésta ultima
hubiera sido conocedora de la referencia de interés aplicable en cada periodo
mensual y, en su caso, de los cambios en los periodos de referencia y el tipo de

interés aplicable en consecuencia.

En definitiva, la escritura no proporcionaba informacion transparente y de
calidad sobre la determinacion de todos los elementos que intervienen en la
determinacion de las cuotas mensuales, la forma de aplicacibn de las cuotas
amortizadas y en qué medida se aplican a reducir el capital, los intereses o

ambas partidas ni sobre los distintos niveles de riesgo identificados en el

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

fundamento juridico cuarto y vinculados al genérico riesgo de fluctuacion de la

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

moneda, es decir: (i) Que con el mismo esfuerzo econémico en la moneda
funcional, la capacidad de reducir la deuda de capital puede ser inferior a lo
previsto si el yen se aprecia sobre el euro. (i) Que el mayor riesgo de variacion
de las cuotas de amortizacibn no estaba en las oscilaciones del tipo de interés
aplicable, sino en el cambio aplicable a las monedas. (iii) Que el riesgo del tipo
de cambio sobre el capital pendiente actla como factor de recélculo permanente
del contravalor en euros aplicable al montante del capital en francos suizos, lo
gue supone la aplicacion del riesgo de fluctuacion no s6lo al célculo de las
cuotas o al porcentaje de deuda amortizada, sino también al propio capital y, a la
vez, hace posible que la cuantia del propio capital se incremente notablemente
pese al continuo pago de las cuotas. (iv) Que la opcién de cambiar la divisa
aplicable al préstamo supone una previa consolidacion en euros del capital
prestado, esto es, la materializacion en euros del incremento que la fluctuacion

de las monedas tiene sobre el principal prestado.

En estas condiciones, la advertencia final que el Notario hace en la

Data i hora 14/11/2017 09:06

escritura, alejada de todas las clausulas anteriores, en la que la prestataria se
ratific6 integramente en el contenido de la escritura, dando su consentimiento

libremente prestado, no pasa de ser una declaraciéon de ciencia ficticia, porque ni
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suficientes ni adecuadas para que esa informacion realmente fuera explicada a

la demandante y comprendida por ella.

DECIMO: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES.

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

juridicas:

1.- Los contenidos de la escritura referidos a la opcién multidivisa no

superan el control de transparencia vy deben reputarse nulos por abusivos. En la

aplicacion de esta consecuencia juridica deben distinguirse dos niveles:

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

a). Aunque se trata de contenidos que se refieren al objeto principal del
contrato, pueden ser objeto de control de abusividad precisamente por no
superar el control de transparencia. Como indica la STJUE de 30 de abril de
2014, la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera
clara y comprensible se ha de entender como una obligaciéon no soélo de que la
clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el

consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente el

funcionamiento concreto del mecanismo de conversidon de la divisa extranjera al

que se refiere la clausula referida, asi como la relacién entre ese mecanismo v el

prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que

ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles,

las _consecuencias _econdémicas derivadas a su cargo. Y este objetivo no se

consiguid en la escritura. Las razones por las que se concluye en la no
superacion de ese control, ni el correlativo control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato son las que se exponen a

continuacion, siguiendo los criterios de la STS de 9 de mayo de 2013.

Data i hora 14/11/2017 09:06

Tal y como esta redactada la escritura, su lectura no garantiza en absoluto

que el prestatario pueda conocer con sencillez la carga econémica que
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“ M

carga juridica del mismo (la definicion clara de su posicion juridica tanto en los

presupuestos o0 elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en
la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del

mismo).

No existe documentacion precontractual que incluya simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente
previsible del LIBOR, del Euribor o del tipo de cambio euro/franco suizo en el

momento de contratar.

Tampoco existe documentacidon precontractual que contenga informacién

clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

préstamo de la propia entidad -caso de existir- 0 advertencia de que al concreto

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

La escritura no cumple (siempre en referencia a los contenidos
multidivisa) los criterios de transparencia, claridad, concrecidon y sencillez

legalmente exigibles.

Aunque la demandante pudo percibir que se trataba de contenidos que
definian el objeto principal del contrato y que podian incidir en el contenido de su
obligacibn de pago, no pudo tener un conocimiento real y razonablemente

completo de cdmo esos contenidos podian jugar en la economia del contrato.

La unica advertencia real sobre el riesgo de fluctuacién estd enmascarada
junto con la exhaustiva informacion sobre proteccién de datos, de forma que se
dificulta su identificacibn y la comprensiébn de la importancia de lo que
considerado aisladamente seria claro, porque estd inmerso en otras

informaciones que diluyen la atencion de la demandante, en su condicién de

Data i hora 14/11/2017 09:06

consumidora.

No se garantizd6 que la informacion obtenida por la demandante, en su
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distintas ofertas y alternativas de contratacién del producto.

b). La falta de transparencia de esos contenidos no tendria por qué
suponer necesariamente que estemos ante clausulas desequilibradas y que el
desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor. La jurisprudencia
comunitaria elaborada en la interpretacion de la Directiva 93/13 ha ido perfilando
los criterios que deben tenerse en cuenta al analizar la abusividad de una
determinada clausula, algunos de ellos generales, esto es, aplicables en
principio respecto de cualquier clausula, y otros especificos para cada una de las
clausulas mas habituales en los contratos con consumidores, como la que fija el
interés de demora o la del vencimiento anticipado. La STJUE de 14 de marzo de

2013 (asunto C 415/11) es importante en cuanto recopila las indicaciones que

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

expone sobre los criterios generales, en aplicacion de los cuales debera el juez

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

nacional decidir el concreto caracter abusivo de una clausula.

Pues bien, con caracter general, para cualquier clausula incluida en un
contrato de consumo y no negociada individualmente, habra que tener en cuenta
los siguientes parametros: (i) La naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contrato. (ii) Todas las circunstancias que concurran en su celebracion.
(iii) Respecto de los parametros de la " buena fe y desequilibrio importante en
detrimento del consumidor entre los derechos y las obligaciones de las partes
que se derivan del contrato”, la Directiva Unicamente fijja los conceptos
abstractos, por lo que habrad que atender a " las normas aplicables en Derecho
nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido ", mediante
un " analisis comparativo " con el que podra valorarse " si -y, en su caso, en qué
medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable
que la prevista por el Derecho nacional vigente ". (iv) Medios de los que dispone
el consumidor "con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de

clausulas abusivas". (v) Para constatar si se han respetado las exigencias de la

Data i hora 14/11/2017 09:06

buena fe, el juez nacional debe comprobar "si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,

éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacién
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consideraciéon de abusividad en los contenidos relacionados con la

multidivisa, por los siguientes elementos de juicio:

Es evidente el caracter no negociado de las clausulas que regulan la
aplicacion de la opciéon multidivisa. Se trata de un clausulado general redactado
unilateralmente por la entidad bancaria y asi se hace constar de forma expresa
en la escritura publica. En todo caso, correspondia a la entidad bancaria la carga
de probar que estas concretas clausulas fueron objeto de negociacion individual,
por lo que, no existiendo prueba alguna en este sentido, debe concluirse que nos
hallamos antes clausulas predispuestas y que se cumple el primero de los

requisitos precisos para entrar el control de abusividad.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

En relacion con la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato,

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

es importante destacar que el contrato, por un lado, afecta a dos viviendas
habituales de la demandante y, por otro, responde a la necesidad de renegociar
los dos préstamos anteriores. La entidad bancaria, que debié analizar la
situacion econémica de la demandante, tuvo que ser consciente de esa realidad,
gue de hecho quedd plasmada en el contrato al elevar la necesidad de
refinanciacion a categoria de finalidad esencial, lo que aleja el contrato de
cualquier animo especulativo y lo sitia en el ambito doméstico de la necesidad

de reducir las cuotas de la hipoteca con la simple intencion de poder pagarlas.

Sobre las circunstancias de la contratacién, se da aqui por reproducido el
contenido del fundamento juridico anterior sobre el incumplimiento por parte de
la entidad bancaria de sus obligaciones legales y del particular incumplimiento
del deber de informacién. Dice la SAP Alava, Seccion 12, de 9 de diciembre de
2013: en el ambito de la contratacion o intervencién bancaria, y, en general, de
las entidades financieras, la importancia de la negociacion previa y de la fase

precontractual alcanza especial intensidad, exigiéndose un plus de atencién y

Data i hora 14/11/2017 09:06

diligencia por parte de la entidad que comercializa u ofrece, y dentro de su
actividad que no es gratuita, los productos financieros al informar al cliente,

precisamente por su posiciéon preeminente y privilegiada respecto del cliente . O,
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SAP IB 2185/2012): en el ambito de la proteccion del consumidor, del cliente
bancario o del inversor, la informacion es considerada por la ley como un bien
juridico y el desequilibrio entre la informacion poseida por una parte y la riqueza
de datos a disposicion de la otra es considerado como una fuente de injusticia
contractual. Por ello el legislador obliga al empresario, el banco o la entidad

financiera a desarrollar una determinada actividad informativa.

Los parametros de la "buena fe y desequilibrio importante en detrimento
del consumidor entre los derechos y las obligaciones de las partes que se
derivan del contrato™: (i) se vieron vulnerados por el desajuste apreciado en la
forma en que la entidad bancaria redacté sin previa negociaciébn con los

demandados los elementos contractuales que le protegian del riesgo de

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

fluctuacion, con importantisimos efectos sobre los derechos de los demandantes,
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gue podian ver resuelto de un dia para otro un contrato programado con
veintiocho afios de duracion y por circunstancias completamente ajenas a su
comportamiento contractual. Esa autoproteccién del banco no fue acompafada
de una informacion honesta y leal sobre la forma en que ese mismo riesgo
afectaba a los prestatarios; y (ii) si entramos en el analisis comparativo exigido
por el TJUE para valorar si -y, en su caso, en qué medida- estas clausulas dejan
a los consumidores en una situacién juridica menos favorable que la prevista por
el Derecho nacional vigente, la diferencia es sustancial. El articulo 1.753 CC,
regulador del contrato de préstamo, establece que el que recibe en préstamo
dinero u otra cosa fungible adquiere su propiedad y esta obligado a devolver al
acreedor otro tanto de la misma especie y calidad. Y el articulo 1170 establece
que el pago de las deudas en dinero debe hacerse en la especie pactada. Por
tanto, el derecho aplicable en defecto de pacto impide que el acuerdo sobre la
especie afecte a la clase de divisa en que se ha efectuado el préstamo y sobre

todo, y esto es esencial, no puede modificarse el "tanto” de lo prestado.
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Los medios de los que disponen los consumidores con arreglo a la
normativa nacional para el cese de este tipo de clausulas abusivas son limitados.

La ejecucion hipotecaria se ha tramitado, de hecho, y no puede destacarse la
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la clausula multidivisa se remita al procedimiento declarativo, lo que evidencia
gue los consumidores no siempre pueden promover el cese de estas clausulas
cuando son demandados por el banco, o al menos no en condiciones de una
razonable seguridad juridica, por lo que se ven obligados a acudir a un proceso
declarativo y se encuentran, finalmente, en una situacion similar a la de los
deudores hipotecarios demandados de ejecucion antes de la STJUE de 14 de

marzo de 2013 y de la reforma introducida en la LEC por la Ley 1/2013.

En la comprobacion de "si el profesional podia estimar razonablemente
que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual”, esta juzgadora

considera que ha quedado suficientemente justificado que la respuesta seria

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

negativa. Es evidente que un consumidor cuyos ingresos y gastos lo son
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exclusivamente en euros, que carece de formacion académica y financiera y de
cualquier relacion con el mercado de divisas y que necesita financiacién para
conservar un bien basico, como lo es la vivienda, no asumiria conscientemente
la posibilidad de deber mas de lo que recibe y de obligarse a pagar cuotas cuya
cuantificacibn no puede conocer sobre razonables pardmetros de certeza si
recibe una informacién completa, leal y equitativa sobre las consecuencias y

riesgos que ello supone.

El desequilibrio apreciado perjudica al consumidor, por la precaria
situacion juridica que ocupa en el contrato ante el riesgo de fluctuacion de
moneda y porgue, como resulta de la prueba pericial, existe un perjuicio
economico real que ha supuesto el incremento de las cuotas, hasta el punto de
no poder hacer frente a su pago, ya que segun el dictamen pericial, el capital
pendiente que existe a 31 de marzo de 2016, no solo no se ha reducido sino que
se ha incrementado hasta los 245.606,14 euros, pese a haber transcurrido casi 9

aflos de amortizacién y haber pagado un total de 96.718,88 euros. Si se hubiese

Data i hora 14/11/2017 09:06

optado desde el inicio por euros, el capital actualmente seria de 164.869,56
euros, 80.736,58 euros menos que el capital pendiente actual. Por otro lado, la

clienta ha pagado de mas hasta marzo de 2016 un total de 10.372,15 euros por
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esto habria que afiadir la comision de cambio aplicada en cada mensualidad. En
las condiciones actuales de financiacion en divisa diferente a la moneda de curso
local, el prestatario desconoce el importe total que deberd pagar al prestamista
para cancelar su deuda pendiente hasta el afio 2037, pudiendo ser un importe

total que supere en multiplos a la cantidad inicialmente obtenida.

c). En particular, resulta abusiva la clausula de asuncién de riesgos,
gue se considera ficticia. El ya citado articulo 89 del TRLGDCU establece que,
en todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas las declaraciones de
recepciéon o conformidad sobre hechos ficticios y las declaraciones de adhesién
del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad

de tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato. Es interesante,

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

sobre esta concreta cuestion, la SAP Baleares, seccion 3, de 13 de noviembre
de 2012 (ROJ SAP IB 2185/2012 ), que después de sefalar que " en la practica,

se suele hacer constar en los contratos que suscriben los consumidores, clientes

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

bancarios 0 inversores minoristas, manifestaciones formales de haber sido,
efectivamente, informados, con lo que se pretende que quede acreditado
documentalmente el cumplimiento de las obligaciones legales de informaciéon a
cargo de las entidades " (...) explica " que la inclusion en el contrato de una
declaracion de ciencia en tal sentido en el caso del inversor, basicamente, que
conoce los riesgos de la operacion- no significa, sin embargo, que se haya
prestado al consumidor, cliente o inversor minorista la preceptiva informacion, no
constituye un presuncion "iuris et de iure" de haberse cumplido dicha obligacion
ni de que el inversor, efectivamente conozca los riesgos, Ultimo designio de toda

la legislacion sobre transparencia e informacién ". Distingue a continuacion dos
contenidos diferentes de los contratos, estrechamente vinculados porque "las
declaraciones de ciencia iluminan el curso del proceso mental que concluye con
la formacion de la voluntad interna expresada en la correspondiente

declaracion".

Data i hora 14/11/2017 09:06

- Las manifestaciones de voluntad, como "exteriorizacion de un hecho

psiquico interno destinado a producir efectos juridicos de manera que cuando
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“ M

voluntad".

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

hechos".

Y continla la sentencia que se analiza: " esta diferencia entre declaracion

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

de voluntad y declaracion de ciencia, tiene una repercusiébn en cuanto a los

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

vicios que pueden afectar a una u otra. Asi, la declaracion de voluntad puede
verse afectada por el error vicio de la voluntad que da lugar a la anulabilidad del
contrato. En cambio, las declaraciones de ciencia pueden perder eficacia,
ademas de por vicios en el consentimiento, si se demuestra que la
correspondencia con la realidad que contienen es inexistente, si el hecho al que
se refieren no se dio, si el dato influyente en la conclusién del contrato no existia

o era distinto del que se tuvo en cuenta en el momento de celebrarlo”.

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

desvirtuada por las pruebas practicadas.

2.- La entidad bancaria vulneré las normas legales aplicables, en el

siguiente sentido:

Data i hora 14/11/2017 09:06

a). El TRLDCU en los términos explicados en el fundamento juridico

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

estos se ajustan a sus necesidades y a su situacién financiera.

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

c). La Orden de 5 de mayo de 1994 porque no ha garantizado la

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

adecuada informacion y proteccion de los deudores hipotecarios, ni hizo entrega
del folleto informativo regulado en el articulo 3, ni de la oferta vinculante regulada

en el articulo 5

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

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

f). EI Real Decreto 217/2.008, en sus articulos 60 (sobre las condiciones
gue debe cumplir la informacién para ser imparcial, clara y no engafiosa), 64

(informacion sobre riesgos) y 72 y 74 (test de idoneidad y de conveniencia).

Data i hora 14/11/2017 09:06

La demanda considera que estos incumplimientos deben conllevar la

aplicacion del articulo 6.3 del CC, cuestién discutida y discutible. Uno de los
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(ROJ: STS 1353/2014), que después sefalar lo innecesario que resulta destacar
la importancia que una adecuada informacion del inversor tiene, ademas de para
el transparente funcionamiento de los mercados financieros, para una correcta
formacion de la voluntad de quien contrata con el prestador de los servicios de
inversion , sefala que omitir esa informacidn - que ha de ser imparcial,
suficiente, clara y, en ningin caso, engafiosa - puede dar lugar a distintas
infracciones. En primer término, a la de las normas que la imponen. También
puede constituir una actuacion contraria a la buena fe que ha de presidir la
contratacion - sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014 -; en la sentencia
243/2013, de 18 de abril, destacamos que los llamados cédigos de conducta,
impuestos por normas juridicas a las empresas de servicios de inversion,

integran el contenido preceptivo de la llamada " lex privata " o " lex contractus "

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

gue nace al celebrar, con sus clientes, los contratos para los que aquellos estan

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

previstos, pues se trata de estandares o modelos de comportamiento
contractual, impuestos por la buena fe, a las prestadoras de tales servicios vy, al
fin, de deberes exigibles a la misma por el otro contratante. Para esas, y otras,
infracciones esta el ordenamiento dotado de los correspondientes remedios.
Pero no aclara, en realidad, si la vulneracion de las normas que aqui se
consideran infringidas conllevaria el remedio de la nulidad absoluta del articulo
6.3.

Como sefiala la SAP Barcelona, seccion 15, del 20 de noviembre de 2013
(ROJ: SAP B 11785/2013), la jurisprudencia se ha ocupado con cierta reiteracion
de la cuestibn de la relacion existente entre una norma administrativa que
impone unas determinadas obligaciones de forma imperativa y la validez de
acuerdos civiles que contradigan esta regulacion. La STS de 11 de Junio del
2010 (ROJ : STS 3061/2010) se refiere a ella en los siguientes términos: " la

sentencia de 9 octubre 2007, con cita de otras, ha declarado que (...) en

relacion con el art. 6.3 (...) "el juzgador debe analizar la indole y finalidad de la

Data i hora 14/11/2017 09:06

norma legal contrariada y la naturaleza, modviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, para concluir con la declaracion de la validez

del acto contrario a la Ley si la levedad del caso lo permite, reservando la
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razones que hagan patente el caracter del acto gravemente contrario a la Ley, la
moral o el orden publico "; con cita de la STS 24-4-96 , dice que " cuando la
normativa administrativa resulta incompatible con el contenido y efectos del
negocio juridico, deben aplicarse las pertinentes consecuencias sobre su
ineficacia o invalidez "; y también, que a la nulidad no es obstaculo el que la
prohibicibn administrativa no tenga caracter absoluto. La sentencia de 30 de
noviembre de 2006 (recurso num. 5670/00), citando otras anteriores, declara que
la ilicitud administrativa puede comportar la nulidad civil del contrato que incurra
en la misma. Otras sentencias ratifican la doctrina general de la de 25 de
septiembre de 2006, [...]". Asimismo la sentencia de 22 diciembre 2009 sefala
que "no es aceptable la afirmacion de la parte recurrente en el sentido de que la

infraccion de normas administrativas no puede dar lugar a la nulidad de un

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

contrato, pues esta Sala, en aplicaciéon del articulo 6.3 CC, invocado como

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

infringido, tiene declarado que cuando, analizando la indole y finalidad de la
norma legal contrariada y la naturaleza, mdviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, la normativa administrativa resulta
incompatible con el contenido y efectos del negocio juridico deben aplicarse las
pertinentes consecuencias sobre su ineficacia o invalidez (STS de 25 de
septiembre de 2006) y no es obstaculo a la nulidad que la prohibicién
administrativa no tenga caracter absoluto (STS de 31 de octubre de 2007). En
sentido similar se pronuncia el TS en sus sentencias de 22 de Diciembre del
2009 (ROJ: STS 8533/2009) y 17 de junio de 2010 (ROJ: STS 4216/2010).

La citada SAP de Barcelona establece que, en la aplicacion de la
jurisprudencia del TS, para determinar los efectos de la irregularidad en la que se
ha incurrido, es preciso analizar si los actos realizados resultan compatibles o
incompatibles con la norma administrativa, juicio que debe hacerse a partir de la
consideracion de la finalidad perseguida por la norma infringida y por el propio

negocio realizado a su amparo.

Data i hora 14/11/2017 09:06

Ahora bien, son pocas las resoluciones que aplican la nulidad radical ex

articulo 6.3 CC. Lo admiten las recientes SAP Las Palmas, seccion 4, de 27 de
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consentimiento y concluye que concurren todos los presupuestos para que deba
estimarse la accion de nulidad , tanto al amparo del art. 6.3 CC como del 9.2
LCGC, en relacion con el art. 1261 CC , y la SAP de Huelva, seccién 3, del 05
de diciembre de 2013 (ROJ: SAP H 1338/2013 ), que considera que las normas
de la LMV integran de modo imperativo la actividad contractual, tanto la fase
precontractual como el acto mismo de contratacion como el desenvolvimiento del
contrato, y su infraccion puede dar lugar a la nulidad del contrato. Y se pronuncia
en contra de esta posibilidad las SAP Zaragoza, seccion 5, de 19 de julio de
2013. La STS de enero de enero de 2014, ya citada, resefia el apartado 57 de la
STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil (C-604/2011 ) que pone de relieve
que, "si bien el articulo 51 de la Directiva 2004/39 prevé la imposicion de

medidas o de sanciones administrativas a las personas responsables de una

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

infraccion de las disposiciones aprobadas para aplicar dicha Directiva, esta no
precisa que los Estados miembros deban establecer consecuencias
contractuales en caso de que se celebren contratos que no respeten las
obligaciones derivadas de las disposiciones de Derecho interno que traspone el
articulo 9, apartados 4 y 5, de las Directiva 2004/39, ni cuales podrian ser esas
consecuencias”. En consecuencia, "a falta de normas sobre la materia en el
Derecho de la Unién, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro regular las consecuencias contractuales de la inobservancia de
dichas obligaciones, respetando los principios de equivalencia y efectividad [vid
Sentencia de 19 de julio de 2012, caso Littlewoods Retail (C-591/10), apartado
271",

Considerando que en esa sentencia de 20 de enero de 2014 el TS
consider6 que el incumplimiento de la norma mas imperativa de las aqui
resefiadas (la omisién de un test, en ese caso de idoneidad) no se utiliza como
base de la nulidad apreciada, y que en todo caso procederd la nulidad solicitada

por efecto de la abusividad razonada en el apartado anterior y por los efectos del

Data i hora 14/11/2017 09:06

error y del dolo que a continuacion se explicardn, no se vinculari esa nulidad a la
aplicacion del articulo 6.3, por tratarse de una cuestion jurisprudencialmente

dudosa y no decisiva para el contenido de esta resolucion.
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3.- Los hechos probados acreditan la existencia del error del

consentimiento prestado por la demandante v del dolo omisivo de la entidad

bancaria en los contenidos relacionados con la multidivisa. Por todo ello, como la

prestacién del consentimiento en supuestos como el que nos ocupa sélo puede
considerarse libre y voluntariamente efectuada tras haber cumplido la entidad
bancaria sus obligaciones de informacién, debe concluirse que nos hallamos
ante un supuesto de nulidad por vicio en el consentimiento de la parte
demandante y dolo omisivo de la entidad bancaria demandada, porque el
consentimiento formalmente prestado queddé invalidado por un error tan
relevante y excusable, en los términos que describe el art. 1266 CC, que lo
convirtieron en inoperante. Desde luego, ese error no pudo ser salvado por la

formaciéon personal ni por la experiencia financiera de la demandante,

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

completamente insuficientes para entender la naturaleza y funcionamiento de

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

hipoteca multidivisa, ni los riesgos asociados. El error es excusable precisamente
porque estad causado por la conducta omisiva de la entidad bancaria y tiene la
entidad suficiente como para invalidar el consentimiento de la parte demandante,
porque recae sobre un elemento esencial de las obligaciones econémicas y
juridicas asumidas, no le es imputable y no pudo ser salvado por una diligencia

media atendidas todas las circunstancias expuestas.

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

los restantes medios probatorios y del conjunto de los hechos acreditados.

Data i hora 14/11/2017 09:06

4.- El sentido de esta resolucion no puede verse alterado por la

argumentacion expuesta por la parte demandada acerca del contexto econdémico
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tipo de cambio euro/franco suizo. Cabe precisar que si se entiende que la
hipoteca multidivisa, como producto de elevado riesgo, era un  producto
inadecuado al perfil de la demandante no es porque el devenir posterior de los
hechos haya desembocado en la pérdida patrimonial que actualmente sufre. La
reflexion debe ser otra: no era inadecuado porque haya salido mal. Es
inadecuado porque ante perfiles conservadores, la entidad bancaria no debe
aconsejar ni comercializar inversiones de riesgo, por beneficiosas que parezcan
en el momento de su contratacion. Como indica la STS de 17 de abril de 2013,
como un perfil conservador no es compatible con inversiones de riesgo, la
pérdida o depreciacion de la inversién por circunstancias no conocidas a la fecha
en que se realiz6 no puede ser calificada como caso fortuito del articulo 1105 del

CC si la entidad bancaria hace correr al patrimonio del cliente un riesgo que éste

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;

no deseaba. Si las normas expuestas le obligaban a respetar ese perfil
conservador y, por tanto, a no invertir su patrimonio en productos de riesgo, no

puede luego oponer la materializacién de un riesgo que nunca debi6 existir.

DECIMO PRIMERO: CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD APRECIADA

Sobre las consecuencias que debe tener la nulidad apreciada, su efecto

no puede volcarse sobre la totalidad del contrato, ya que:

1-. La apreciacion de la nulidad total del contrato seria contraria a la
jurisprudencia del TJUE y al fin de proteccién de los consumidores. La STJUE de
14 de junio de 2012, entre otras muchas, ha declarado que la Directiva 93/13
ICEE " se opone al articulo 83 [en la redaccion vigente a la fecha de la demanda
gue dio lugar a este procedimiento] que atribuye al juez nacional, cuando éste
declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato
modificando el contenido de la clausula abusiva. Ello pondria en peligro la

consecucion del objetivo a largo plazo articulo 7 de la Directiva 93/13 (el efecto
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disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y

simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los
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abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las
mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales. Por

ello hay que limitarse a dejarla sin aplicacién frente al consumidor".

2.- Resulta de aplicacion, mutatis mutandi, la doctrina expuesta por el TS
en su sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la nulidad parcial de los contratos.
Después de recordar que a diferencia de otros, como el italiano y el portugués
gue en los articulos 1419.1 y 292 de sus respectivos cédigos civiles regulan de
forma expresa la nulidad parcial de los contratos, nuestro Ordenamiento positivo
carece de norma expresa que, con caracter general, acoja el principio utile per

inutile non vitiatur [lo valido no es viciado por lo invalido], se indica en el apartado

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1
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265 que la jurisprudencia ha afirmado la vigencia del favor negotioen tutela de
las iniciativas negociales de los particulares, en virtud del cual, en primer
término, debe tratarse de mantener la eficacia del negocio en su integridad, sin
reducirlo, y cuando ello no es posible, podar el negocio de las clausulas ilicitas y
mantener la eficacia del negocio reducido (SSTS 488/2010 de 16 julio. RC
911/2006; 261/2011, de 20 de abril, RC 2175/2007; 301/2012, de 18 de mayo,
RC 1153/2009; 616/2012, de 23 de octubre, RC 762/2009).

A continuacién, la sentencia analiza el principio utile per inutile en
condiciones generales (cuya legislacion especial contempla el fenbmeno de la
nulidad parcial y limita la declaracién de nulidad a las condiciones ilicitas cuando,
pese a su supresion, el contrato puede subsistir) para explicar en el apartado
268 su aplicacién en contratos con consumidores: La LCU, en su redaccion
original, también admiti6 que la nulidad de alguna o algunas de las clausulas no
negociadas individualmente no era determinante de la nulidad del contrato, al
disponer en el articulo 10.4 que "seran nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas las clausulas, condiciones o estipulaciones que incumplan los

anteriores requisitos. No obstante, cuando las clausulas subsistentes determinen
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una situacibn no equitativa de las posiciones de las partes en la relacion

contractual, serd ineficaz el contrato mismo. La prevision de la norma nacional
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considerando indica que"[...] los Estados miembros deben adoptar las medidas
necesarias para evitar que se estipulen clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello
figuraran tales clausulas, éstas no obligarian al consumidor y el contrato seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que las
clausulas abusivas no afecten a su existencia" y que en el articulo 6.1 dispone
gue"[llos Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor [...]
las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas".
Finalmente, razona en el apartado 274 que no cabe identificar "objeto principal"

con "elemento esencial" del contrato y que el tratamiento dado a las clausulas

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

suelo es determinante de que no forme "parte inescindible de la definicion

Codi Segur de Verificacié: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

contractual del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo y con ello de su
objeto y causa", para concluir que la nulidad de las clausulas suelo no comporta
la nulidad de los contratos en los que se insertan, ya que la declaracién de
nulidad de alguna de sus clausulas no supone la imposibiidad de su

subsistencia.

3.- La inaplicacion de los contenidos multidivisa es perfectamente posible
en la practica, porque el contrato permite entender que el préstamo lo fue de
218.000 euros y las partes pactaron como una de las posibilidades de ejecucién
del contrato que la prestataria podia solicitar el cambio de la divisa siempre que

se cumplieran unas condiciones.

4.- La solucion de la nulidad total del contrato es contraria a la finalidad de
proteccién de los consumidores que consagra, como cuestién de interés publico,
la Directiva 93/13/CEE y el TRLGDCU, ya que produciria un efecto mucho mas

perjudicial para la demandante-consumidora que para la entidad bancaria
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demandada-profesional, al verse obligada a devolver en una sola vez la totalidad
de un préstamo cuya devolucion estaba programada en casi treinta afios. El
caso analizado por la STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto C-26/13) es, en este

extremo, diferente al que aqui se enjuicia, porque el préstamo hipotecario no
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podia subsistir sin la clausula de conversién de la divisa que se considera
abusiva. Pero, incluso, en ese supuesto, el TJUE modula la interpretacion del
apartado 6.1 de la Directiva, que impide al juez nacional que constata la nulidad
de una clausula abusiva integrar dicho contrato modificando el contenido de la
clausula, para posibilitar la nulidad parcial que podia arbitrarse como solucién

mediante la aplicacién de una disposicion supletoria del derecho nacional.

Recuerda el TJUE que el articulo 6.1 de la Directiva impide al juez
nacional que constata la nulidad de una clausula abusiva integrar dicho contrato
modificando el contenido de la clausula, lo que se justifica; (i) por el interés
publico que se anuda a la proteccién de los consumidores: (ii) por la obligacién

de los Estados miembros de prever medios adecuados y eficaces para que cese

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

el uso de clausulas abusivas; y (iii) porque si el juez nacional tuviera la facultad
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de modificar el contenido de las clausulas abusivas se pondria en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva
93/13, pues esa facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas
abusivas no se apliquen (....los profesionales seguirian estando tentados de
utilizar esas clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la invalidez
de las mismas, el contrato podria ser integrado no obstante por el juez nacional
en lo que fuera necesario, protegiendo de este modo el interés de dichos

profesionales.- Apartado 79).

Ahora bien, ello no impide que el juez nacional, aplicando los principios
del Derecho contractual, suprima la clausula abusiva y la sustituya por una
disposicion supletoria del Derecho nacional, que se presume no contiene
clausulas abusivas. Esa medida se justifica, en primer lugar, porque es acorde
con la finalidad de la Directiva: reemplazar el equilibrio formal que el contrato

establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real
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gue pueda restablecer la igualdad entre éstas, y no anular todos los contratos
gue contengan clausulas abusivas (apartado 82). Y en segundo lugar, porque en

el caso analizado por la sentencia, si se obligara al juez a anular el contrato en
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especialmente perjudiciales (hacer inmediatamente exigible el pago del importe
del préstamo pendiente de devolucion, en una cuantia que puede exceder de su
capacidad economica) de modo que el caracter disuasorio derivado de la
anulacion del contrato podria frustrarse, porque ese efecto penaliza al
consumidor mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se
disuadiria de insertar clausulas como esas en los contratos que ofrezca
(apartado 84).

En definitiva, se declara la nulidad parcial de la escritura de préstamo
hipotecario suscrita por las partes en fecha 31 de mayo de 2007 en cuanto a los
contenidos relativos a la opciéon multidivisa, de manera que la cantidad adeudada

por la demandante sea el saldo vivo de la hipoteca referenciado a euros, y

Signat per MontaAtes Delmas, Marta Teresa;

resultante de disminuir al importe prestado de 218.000 euros, las cantidades
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amortizadas hasta la fecha en concepto de principal e intereses también
convertidos a euros, de manera que el préstamo quede referenciado a Euros y
que el contrato debe subsistir sin los contenidos declarados nulos, entendiendo
que el préstamo lo fue de 218.000 euros y que las amortizaciones deben
realizarse también en euros, utilizando como tipo de interés la misma referencia
fijada en la escritura (EURIBOR a un mes incrementado en un diferencial
positivo de 0’60 puntos), condenando a la demandada CAIXABANK, S.A a estar
y pasar por las declaraciones anteriores y a recalcular las cuotas pendientes de
amortizacion teniendo en cuenta los pagos efectuados en su contravalor a euros
y fijando el capital pendiente de pago en euros, debiendo soportar todos los

gastos que pudieran derivarse de su efectivo cumplimiento.

DECIMO SEGUNDO: El articulo 394 de la LEC establece que en los
procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie,
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Por

lo que debe condenarse en costas a la parte demandada CAIXABANK, S.A, al
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estimarse integramente la demanda.
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FALLO

Que desestimandose la excepcibn de caducidad alegada por la
representacion procesal de la parte demandada, debo estimar y estimo
totalmente la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales, Don
Pedro Moratal Sendra, en nombre y representacion de ASOCIACION DE
USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS (ASUFIN), quien actia en nombre e
interés de su asociado, , Sobre
nulidad de contrato, contra CAIXABANK, S.A, declarando la nulidad parcial de la
escritura de préstamo hipotecario suscrita por las partes en fecha 31 de mayo de
2007 en cuanto a los contenidos relativos a la opcion multidivisa, de manera que
la cantidad adeudada por la demandante sea el saldo vivo de la hipoteca
referenciado a euros, y resultante de disminuir al importe prestado de 218.000
euros, las cantidades amortizadas hasta la fecha en concepto de principal e
intereses también convertidos a euros, de manera que el préstamo quede
referenciado a Euros y que el contrato debe subsistir sin los contenidos
declarados nulos, entendiendo que el préstamo lo fue de 218.000 euros y que
las amortizaciones deben realizarse también en euros, utilizando como tipo de
interés la misma referencia fijada en la escritura (EURIBOR a un mes
incrementado en un diferencial positivo de 0’60 puntos), condenando a la
demandada CAIXABANK, S.A a estar y pasar por las declaraciones anteriores y
a recalcular las cuotas pendientes de amortizacién teniendo en cuenta los pagos
efectuados en su contravalor a euros Yy fijando el capital pendiente de pago en
euros, debiendo soportar todos los gastos que pudieran derivarse de su efectivo

cumplimiento.

Inscribase la presente sentencia estimatoria en el correspondiente

Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.
Se condena en costas a la parte demandada.

Notifiguese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma
no es firme, y que contra ella cabe interponer RECURSO DE APELACION del
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que conocera la Audiencia Provincial de Barcelona. El recurso se interpondra por

medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de veinte dias hébiles
contados desde el dia siguiente al de su notificacion, exponiendo las alegaciones
en que se base tal impugnacién, ademas de citar la resolucion apelada, con
expresion de los pronunciamientos que impugna (Art. 458 LEC), previa
constitucion del depdsito que prevé la disposicion adicional decimoquinta de la

LOPJ en la redaccién dada por la Ley Organica 1/09 de 3 de noviembre.

Librese testimonio de la presente sentencia que se unira a los presentes

autos quedando el original en el libro de sentencias de este Juzgado.

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

Codi Segur de Verificacio: 9DYJ2P3AFQ5PJIBIMWWDFSDASCGQOT1

Signat per MontaA+es Delmas, Marta Teresa;
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