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NIG: 28.079.00.2-2015/0172099
Procedimiento: Procedimiento Ordinario 592/2015

Materia: Derecho mercantil

Clase reparto: DEMANDAS COND. GRALES. CONTRAT.
NEGOCIADO W

Demandante:: D./Diia. ---------------

PROCURADOR D./Diia. MARIA DOLORES MORENO GOMEZ
Demandado:: BANCO POPULAR ESPANOL SA
PROCURADOR D./Diia. JAIME QUINONES BUENO

SENTENCIA N° 309/2017

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Diia. TEODORO LADRON RODA
Lugar : Madrid
Fecha: veintinueve de diciembre de dos mil diecisiete

Vistos y oidos por D. TEODORO LADRON RODA, Magistrado-Juez titular del
Juzgado Mercantil n°® 5 de esta localidad, los presentes autos de juicio ordinario
seguidos bajo el numero 592/2015, a instancia de D2, ---------------- , ostentando su
representacion e/l/a Procurador/a D./D2. MARIA DOLORES MORENO GOMEZ y su
defensa técnica efl/a Letrado/a D./D2. CARLOS SANCHEZ DE VIVAR JIMENEZ,
contra BANCO POPULAR ESPANOL, SAU, ostentando su representacion efl/a
Procurador/a D./D2. JAIME QUINONES BUENO y su defensa técnica e/l/a/ols
Letrado/a/s D./D2. ANA VICUNA FERNADEZ y D./D2. JESUS PEREZ DE LA CRUZ
ONA, sobre accion individual declarativa de nulidad de condiciones generales de la
contratacion y resultando los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Por efl/a Procurador/a D./D2. IGNACIO REQUEJO GARCIA DE
MATEO, en nombre y representacion de la parte actora, D. ROBERTO ANDRES
MANZANAS y D2 TAMARA JIMENEZ CARO, se presentd escrito formulando
demanda de juicio ordinario contra BANCO POPULAR ESPANOL, SAU. Demanda
basada en los hechos y fundamentos de derecho que estimd de aplicacion para
terminar por suplicar al Juzgado dicte SENTENCIA “por la que:
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Con_caracter principal, se declare la nulidad del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria por falta de consentimiento y subsidiariamente por error y vicio
en el consentimiento debiendo las partes de acuerdo con lo previsto en el articulo
1303 del Caodigo Civil, restituirse reciprocamente las cosas y por tanto, que por la
demandante Dofa --------------- se devuelvan a BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.
CIENTO TREINTA MIL (130.000) EUROS, segun consta en la escritura de
préstamo hipotecario que como documento numero DOS se acompafia a esta
demanda y por la que se constituyd el contrato de préstamo, Y QUE POR
BANKINTER SE DEVUELVA A -------momememmmeee TODAS LAS CANTIDADES
ABONADAS HASTA LA FECHA DE SENTENCIA en concepto de capital, intereses
y gastos y que a la fecha de presentacion de la demanda ascienden a SESENTA Y
CUATRO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO EUROS Y SESENTA Y
OCHO CENTIMOS (64.744,68 €) y las cantidades que por los mismos conceptos
sean pagados por la demandante hasta sentencia; mas la cantidad de
SEISCIENTOS CINCUENTA (650) EUROS , en concepto de comision de apertura
recogido en la clausula cuarta, punto primero del contrato de préstamo,
indebidamente generada para la formalizacion del mismo, con los correspondientes
intereses legales desde la fecha en que se efectud el pago de dicha comision de
apertura y se acuerde la cancelacion registral de la hipoteca constituida en escritura
publica ante el Notario de Madrid, Dofi@a ---------=-==========-mmn--- , el 8 de octubre de
2.007 con numero --------------- de su protocolo que grava la finca VIVIENDA 1° A
situada en la primera planta de vivienda, con acceso por el portal DOS del Complejo
residencial situado en la parcela nUmero -------------------------- , término municipal de -
---------------------- , Provincia de Tenerife, actualmente calle --------------------" | tal
como se refiere en la escritura de préstamo hipotecario acompafiado como
documentos nimero 2 e Inscrita en el Registro de la propiedad de ----------------- :
libro --------------- , Seccion -------------------- , TOMO ------mmmmmmmmememem , folio --------------- :
finca ------------------ , condenando a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. al
pago de todos los gastos que esta cancelacion pudiera suponer, con expresa
imposicion de costas de este procedimiento a la demandada si se opusiera.

Subsidiariamente se declare la nulidad del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria por el mismo concepto anterior, por falta de consentimiento y
subsidiariamente por error y vicio en el consentimiento, con la consiguiente
restitucién reciproca entre las partes de las prestaciones que hubiesen sido objeto
del contrato anulado con sus intereses, es decir que ----------------- debera restituir a
BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. CIENTO TREINTA MIL (130.000) EUROS,
segun consta en la escritura de préstamo hipotecario que como documento numero
DOS se acompafia a esta demanda y por la que se constituyé el contrato de
préstamo, mas intereses legales desde la fecha de la escritura, el dia 19 de mayo
de 2.006, hasta sentencia y la demandada, BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.
debera restituir a la prestataria, hoy demandante SESENTA Y CUATRO MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO EUROS Y SESENTA Y OCHO
CENTIMOS (64.744,68 €) en concepto de capital e intereses satisfechos por la
actora a la fecha presentacion del escrito de demanda, asi como aquellas
cantidades que se hayan abonado con posterioridad, mas intereses legales y la
cantidad de SEISCIENTOS CINCUENTA (650) EUROS, en concepto de comisién
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de apertura recogido en la clausula cuarta del contrato de préstamo, indebidamente
generada para la formalizacion del mismo, con sus correspondientes intereses
legales desde la fecha en que se efectuaron los correspondientes pagos y se
acuerde la cancelacion registral del préstamo hipotecario que grava la VIVIENDA ---

------------------------- , Provincia de Tenerife, actualmente calle ----------------." | tal como
se refiere en la escritura de préstamo hipotecario acompafiado como documentos
namero 2 e Inscrita en el Registro de la propiedad de --------------------- , condenando

a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. al pago de todos los gastos que
esta cancelacion pudiera suponer, con expresa imposicion de costas de este
procedimiento a la demandada si se opusiera.

Subsidiariamente, se declare la nulidad de las clausulas relativas a las divisas
contenidas en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria otorgado el 19 de
mayo de 2.006, ante el Notario de Madrid, ---------------- , €l 8 de octubre de 2.007 con
NUMeroQ --------------- de su protocolo mencionadas en el apartado 3° del Fundamento
de derecho cuarto de este escrito de demanda y por su consecuencia:

1. Fijar la deuda en euros, esto es los 130.000 Euros prestados.

2. Referenciar la deuda al EURIBOR, tal como se estipula para las
disposiciones en Euros contenida en la clausula financiera 3.2, apartado A) de la
escritura de préstamo, con un diferencial de 0,400 pactado en la misma clausula.

3. Se declare, que la cantidad adeudada por Dofa -------------------- a BANCO
POPULAR ESPANOL, S.A. es la resultante de disminuir del importe prestado
(130.000 euros) las cantidades amortizadas en concepto de principal también
convertidos a euros. Cantidad esta que a la fecha de presentacion de la demanda
de sesenta y cuatro mil setecientos cuarenta y cuatro euros y sesenta y ocho
céntimos (64.744,68 €), de las que corresponderian 51.052,20 (a esta fecha) a
amortizacion de capital; cantidad esta que debera ser fijada a la fecha de sentencia
y fijar el capital pendiente a la fecha de sentencia, capital pendiente que a la fecha
de presentacion de la demanda y tal como refleja el dictamen de la Sefiora Perito
debiera de 97.509,42 Euros si hubiese optado desde el inicio por los Euros como
moneda elegida.

4. Que por BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. se indemnice a Dofia -----------
------- en la cantidad resultante hasta la sentencia de sumar las cantidades pagadas
de mas exclusivamente por la clausula multidivisa cuya nulidad se solicita y que de
acuerdo con la Sefiora Perito y hasta la fecha de presentacién de la demanda
ascienden a OCHO MIL NOVECIENTOS NOVENTA EUROS Y TREINTA
CENTIMOS (8.990,30 €).

5. Que se condene a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. a
recalcular las cuotas pendientes de amortizacion en funcién de lo anterior y
ateniéndose a la clausula segunda del contrato de préstamo relativo a la
amortizacion del mismo exclusivamente en euros, tal como originariamente fue
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prestado, con expresa imposicion de costas de este procedimiento a la
demandada”.

SEGUNDO.- Se dict6é decreto por el que fue admitida a tramite la demanda
interpuesta y se confirio traslado de la misma emplazandose a la parte demandada.
Por ellla Procurador/a D./D2 JAIME QUINONES BUENO, en nombre vy
representacion de BANCO POPULAR ESPANOL, SAU, se presentd escrito
solicitando que se le tuviera por comparecido/a y parte en el procedimiento, que se
tuviera por contestada en tiempo y forma la demanda, en base a los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, efectuando al Juzgado la
peticion de que se dicte SENTENCIA por la que “desestime integramente la
demanda, absolviendo de todas sus pretensiones a mi representada, con expresa
imposicion de las costas a la demandante y todo ello con los demas
pronunciamientos a que en Derecho hubiere lugar”.

TERCERO.- En diligencia de ordenacion se tuvo por contestada la demanda y
se convoco a las partes a audiencia previa, celebrada el dia sefalado con asistencia
de las partes. Audiencia que se documentd en soporte audiovisual con el resultado
que consta en autos y en la que, ratificAndose las partes en sus planteamientos
iniciales y concretaron sus pretensiones. Por SS2 se estimé parcialmente la
excepcion de falta de competencia objetiva en relacion a la peticion principal y
subsidiaria primera de la demanda, declarandose competente para conocer sélo de
la peticion subsidiaria segunda. Las partes manifestaron conformidad con la
resolucién estimando parcialmente la falta de competencia objetiva, sin hacer
constar protesta. Recibido el juicio a prueba, por la parte actora se propusieron
como medios de prueba: documental, que se tengan por reproducidos los
documentos aportados con la demanda, mas documental, consistente en dictamen
pericial aportado, y pericial de D2 NURIA GARCIA PASCUAL. Por la parte
demandada se propusieron como medios de prueba: documental, que se tenga por
reproducida la aportada con la demanda y con la contestacion de la demanda,
interrogatorio de parte y testificales periciales de D. RUBEN MANSO OLIVAR y D2,
LORENA GOMEZ FERNANDEZ, conforme a anuncié en la contestacion de la
demanda de aportacion de informe pericial. Todas las pruebas propuestas fueron
declaradas pertinentes.

CUARTO.- El acto de juicio, con asistencia de las partes, se desarrollo el dia
seflalado. Juicio que se documenté en soporte audiovisual con el resultado que
consta en autos. No se practicaron las testificales periciales de D. RUBEN MANSO
OLIVAR y D2 LORENA GOMEZ FERNANDEZ por renunciar a ellas la parte
proponente. Tras practicarse el resto de las pruebas declaradas pertinentes y
efectuarse las conclusiones por los letrados, quedaron los autos pendientes de
dictarse sentencia.

QUINTO.- En la tramitacidon del presente procedimiento se han observado las
prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- Los hechos y consideraciones relevantes para la decision del
presente pleito son los siguientes:

Con fecha 8/10/07, D2, -------m--mmmm- otorgé una escritura de PRESTAMO,
CONSTITUCION DE HIPOTECA Y PACTO DE AFIANZAMIENTO con BANCO
POPULAR ESPANOL, SAU (documento n°® 2 de la demanda, folio/s, f./ff., en
adelante, 31 a 73 de la demanda).

En la clausula PRIMERA. CLAUSULAS FINANCIERAS de dicha escritura,
figura la siguiente:

“1.3.Clausula multidivisa.  La prestataria podra, con un minimo de 3 dias
habiles de antelacion al vencimiento de cada cuota de amortizacion, solicitar la
sustitucion de la divisa por otra de las cotizadas en Espafia, incluida la peseta,
valorandose a estos efectos la divisa que se sustituya al cambio vendedor, y la que
se introduce al cambio comprador. La sustitucion debera afectar al saldo pendiente
del préstamo, de forma que en todo momento debera estar utilizado y reflejado en
una sola divisa.

El tipo de cambio comprador y vendedor aplicado a cada uno de los cambios
de divisa deberan ser los publicados por el Banco el dia en que se solicite el cambio
de la divisa, salvo que las partes acordaran la aplicacion de un cambio distinto, todo
ello de conformidad con lo establecido en la presente Clausula. La efectividad del
cambio de divisa no se producird hasta 2 dias habiles posteriores a la fecha de la
solicitud.

A tal efecto, se haran los oportunos traspasos y el Banco reflejara el préstamo
en la clase de divisa o, segun el caso, en pesetas, que haya determinado la
prestataria, quedando los diferentes saldos amparados, a todos los efectos, por lo
pactado en el presente contrato y por la garantia hipotecaria que conlleva.

La prestataria comunicara al Banco, antes de las 12 horas del dia en que
finaliza el plazo para solicitar el cambio de la divisa en cada periodo de
amortizacion, mediante télex o telegrama, o cualquier otro medio escrito del que
guede constancia de su recepcion, la clase de divisa por la que, en su caso, opta. A
estos efectos, las solicitudes recibidas en dia inhabil, o con posterioridad a las 13:15
horas de un dia habil, se tendran por recibidas el dia habil inmediatamente
posterior. Si no comunicara la variacion de la moneda se entiende que opta por
mantener la elegida para el periodo anterior.

Las solicitudes de cambio de divisa que se realicen dentro los tres ultimos dias
habiles anteriores al vencimiento de una cuota, se haran efectivas en las mismas
condiciones que si hubieran sido recibidas el dia hébil siguiente al vencimiento de
dicha cuota.
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En el dia en que se haga efectivo el cambio de divisa, el Banco practicara una
liquidacion extraordinaria de intereses que abarcara el periodo comprendido entre la
fecha de vencimiento de la cuota de amortizacion inmediatamente anterior a la
solicitud de cambio efectuada y el dia habil anterior al que se haya hecho
efectivo el cambio de la divisa. Del mismo modo, el pago de la siguiente cuota de
amortizacion ordinaria, una vez hecho efectivo el cambio de la divisa, se llevara a
cabo en la fecha establecida en la Clausula 2.1.b), si bien, el periodo de calculo de
esta cuota estara comprendido entre la fecha en que el cambio de la divisa se ha
efectuado, y la fecha en que se produzca el pago de esta cuota ordinaria.

La sustitucion de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacion
del importe del préstamo, ni reduccién del riesgo en vigor, salvo, en caso de
amortizacion, cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio.
Por tanto, la parte prestataria reconoce que este préstamo esta formalizado en
divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del préstamo, exonerando a Banco de cualquier
responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
contravalor en la moneda que, segun el caso sea contratada, pueda ser superior al
limite pactado. Si se produjera dicho exceso, de manera que el contravalor en euros
0 pesetas del capital pendiente de amortizar fuera superior en un 10% al importe de
la responsabilidad hipotecaria que por principal corresponde, la prestataria debera
realizar una amortizacion extraordinaria de capital por el importe en que se
cuantifique el referido exceso. En caso de que dicha amortizacion extraordinaria no
se lleve a cabo en el plazo de dos meses contados desde la fecha en el exceso se
produzca, el Banco estara facultado para llevar a cabo la sustitucién de la divisa con
tratada por pesetas o euros La sustitucion de la divisa utilizada implicara, en todo
caso, la modificacion del tipo basico de referencia aplicable, en los términos
establecidos en el apartado 3.4. de la presente clausula.

Para la determinacion del contravalor a pesetas del saldo pendiente en cada
momento se tendra en cuenta el cambio vendedor de la divisa de que se trate
publicado diariamente por el Banco.

El cambio de divisa realizado a solicitud de la parte prestataria devengara la
comision gque se especifica en el la Clausula 4.5. del presente contrato”.

D2, ---mmmmmemeee ha evidenciado, en el periodo de amortizacion del préstamo,
equivocarse siempre en los tres cambios de divisa que ha solicitado. Como se ha
expuesto en esta resolucién, en el informe pericial y a lo largo de todo el
procedimiento, una de las caracteristicas esenciales del préstamo hipotecario
multidivisa es que cuando se produce la apreciacion de la divisa que se ha elegido,
respecto al euro —moneda en la que e/lla prestatario/a recibe sus ingresos-,
aumenta tanto el nimero de euros que el prestatario ha de destinar a pagar su
cuota, como el importe en euros del principal pendiente de pago en divisas, puesto
gue han de destinarse mas euros a pagar la misma cantidad de divisa que antes se
pagaba en las cuotas y también han de destinarse mas euros para pagar el principal
pendiente de pago en divisas. Como puede verse en el ANEXO Il del Informe
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pericial de D2, NURIA GARCIA PASCUAL (documento n° 3 de la demanda, ff. 97 a
99 y en el documento n° 1 de la contestacion de la demanda, ff. 152 a 153), D2, ------
------- realiza tres cambios de divisa en el periodo de amortizacion del préstamo:

1°).- EIl 4/9/08, en el que cambia del Yen Japonés (JPY) al Franco Suizo
(CHF); en este periodo, que va del 9/10/08 al 9/4/09 (f. 97), la cuota mensual le
incrementa de 779,70 € a 794,43 €, con una cuota maxima en el periodo de 821,21
€ y una cuota minima de 772,75 €, la Unica, de las cuotas del periodo, por debajo de
la inicial de 779,70 €. EIl capital pendiente de pago del préstamo pasa de
149.818,53 €, el 9/10/08, incrementandose a 150.607,91 €, el 9/4/09.

2°).- El 30/4/09, en el que cambia del Franco Suizo (CHF) al Yen Japonés
(JPY); en este periodo, que va del 30/5/09 al 9/3/11 (ff. 97 y 98), la cuota mensual
le incrementa de 617,67 € a 716,67 €, con una cuota maxima en el periodo de
753,51 € y una cuota minima de 616,58 €. EIl capital pendiente de pago del
préstamo pasa de 148.737,78 €, el 30/5/09, incrementandose a 165.449,57 €, el
9/3/11.

39).- EIl 14/3/11, en el que cambia del Yen Japonés (JPY) al Franco Suizo
(CHF); en este periodo, que va del 9/4/11 al 23/6/15 (ff. 98 y 99) la cuota mensual
le incrementa de 679,62 € a 813,89 €, con una cuota maxima en el periodo de
836,38 € y una cuota minima de 716,41 €. EIl capital pendiente de pago del
préstamo pasa de 163.192,54 €, el 9/4/11, incrementandose a 169.287,99 €, el
23/6/15.

Es decir; D2 ---------m--- se ha equivocado siempre , en cada cambio de
divisas, puesto que ha terminado pagando al final de cada periodo mas euros por
cuota que los que pagaba al principio de cada periodo y, sobre todo, por que al final
de cada periodo de cambio de divisas, el capital pendiente de pago del préstamo en
euros —que repetimos, es la moneda en la que D2, --------------- percibe sus ingresos-
ha aumentado en todos los casos respecto al capital pendiente que se adeudaba al
inicio del periodo, con la consecuencia de que un principal del préstamo de 130.000
€, a 8/10/07, fecha de otorgamiento de la escritura, se ha convertido en un principal
del préstamo, pendiente de pago, de 169.287,99 €, a 23/6/15. Como dijo la perito
D2. NURIA GARCIA PASCUAL en el acto de la vista (min. 00.39.01 y ss. del CD de
grabacion del acto de juicio) “Lo Unico que se puede observar es la ignorancia que
tiene esta sefiora (D?2. ----------------- ) en los cambios de divisa”.

Ninguna entidad financiera esta obligada a que el cliente “gane siempre”, es
decir, no esta obligada a ofrecer productos financieros en los que el cliente siempre
cumpla las expectativas, rentabilidades y ventajas que espera obtener de tales
productos, ni tampoco esta obligada a eliminar cualquier riesgo que pueda afectar al
producto. Pero si tiene la obligacion de facilitar a los prestatarios una informacion
clara y suficiente: a), clara, en el sentido de no crear confusion en el cliente acerca
del préstamo en divisas que contrata; b), suficiente, en el sentido de que el cliente
pueda llegar a conocer los efectos que la apreciacion de la divisa frente al euro va a
tener en el préstamo, tanto en las cuotas como en el principal pendiente de pago.

Juzgado de lo Mercantil n® 05 de Madrid - Procedimiento Ordinario 592/2015 7 de 44



Pues bien; como tendremos ocasion de analizar en el FUNDAMENTO DE
DERECHO QUINTO de esta resolucién, la informacion que la entidad financiera
ofreci6 a D2, --------------- ni fue clara ni fue ¢ omprensible, ni fue suficiente.

Por lo demas, una vez declarada la falta de competencia objetiva de este
Juzgador para conocer de la peticion principal y subsidiaria primera, el petitum de la
demanda origen del procedimiento queda concretado en la peticion subsidiaria
segunda del petitum.

SEGUNDO.- PRESUPUESTOS PARA CONSIDERAR QUE LA CLAUSULA
CONTRACTUAL EN LITIGO ES ABUSIVA: DEBE TRATARSE DE UNA
CONDICION GENERAL DE LA CONTRATACION Y E/L/OS DEMANDANTE/S
HA/N DE TENER LA CONDICION DE CONSUMIDORI/ES.

2.1.- La consideracion de la clausula litigiosa co  mo condicion general de
la contratacion para determinar la competencia obje tiva del Juez de lo
mercantil para conocer del asunto y para que éste p  ueda apreciar el caracter
abusivo de una clausula que recaiga sobre el objeto principal del contrato, la
adecuacion entre el precio y la retribucién, los se rvicios o bienes que tengan
gue proporcionarse como contrapartida cuando, inclu so, esta redactada de
manera clara y comprensible.

Atendiendo a lo expresado en la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
(STS, en adelante) de 9/5/13 (Repertorio Oficial de Jurisprudencia, ROJ, en
adelante: STS 1916/2013. Ponente: RAFAEL GIMENO-BAYON COBOS; STS
9/5/13, en adelante), apartado 6 parrafo, (p°, en adelante) 137, podremos decir que
una clausula es una condicion general de la contratacion, en cuanto cumple los
requisitos de:

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

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante
gue lo haya sido por el propio empresario o0 por terceros, siendo su caracteristica no
ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En
particular en el caso de los contratos de adhesion.

c¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

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

Juzgado de lo Mercantil n® 05 de Madrid - Procedimiento Ordinario 592/2015 8 de 44



modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse.

La exigencia de que se trate de una condicion general de la contratacién actia
como presupuesto de la competencia del Juez de lo mercan  til para conocer del
asunto [articulo 86 ter.2 d) de la Ley Organica del Poder Judicial], puesto que si no
estamos ante una condicion general, sino ante una clausula contractual individual,
sera competente para conocer del pleito el Juez de Primera Instancia. Con lo que,
en puridad, este presupuesto ha debido de ser cuestionado por la parte demandada
interponiendo la correspondiente declinatoria o por el Juez, de oficio y tan pronto
como se advierta (articulo 48.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC, en adelante).

Teniendo en cuenta lo expuesto es el momento de destacar el ambiguo
posicionamiento de la representacion procesal de la parte demandada en
cuanto a si la clausulas que nos ocupan son 0 no co ndiciones generales de la
contratacién. La parte demandada expresa en la contestacion de la demanda que
“la clausula multidivisa no es una condicion general de la contratacion”.

Decimos que es contradictoria la posicion de la representacion procesal de la
parte demandada al respecto por que, a la vez que alega que no estamos ante una
condicion general de la contratacion, no ha planteado la declinatoria por falta de
competencia objetiva del Juez de lo mercantil para conocer del asunto . Como
se ha dicho, solo plantea una falta de competencia del Juez de lo mercantil por que
se ejercita una accion de nulidad y no acciones de cesacion, retractacion y
declarativa, y no lo hace por declinatoria, sino en la contestacion de la demanda. Lo
cierto es que el Juez de lo mercantil s6lo es competente objetivamente para conocer
del presente asunto si la clausula litigiosa es una condicion general de la
contratacion [articulo 86 ter.2 d) de la Ley Organica del Poder Judicial]. Si no
estamos ante una condicion general de la contratacion, es competente para conocer
del asunto el Juez de Primera Instancia. So6lo cuando estamos ante una condicion
general de la contratacion puede el Juez mercantil entrar a conocer acerca de la
abusividad de una clausula contractual que recaiga sobre el objeto principal del
contrato, la adecuacion entre el precio y la retrib  ucion, los servicios o bienes
que tengan que proporcionarse como contrapartida cu ando, incluso, esta
redactada de manera clara y comprensible.

El articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE establece que “La apreciacion del
caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

Sin embargo, la propia redaccion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE ya
establece una excepcion al principio general de que no se controla el caracter
abusivo de las clausulas que definen el objeto principal del contrato: dicho control
de abusividad es posible cuando las clausulas en cuestion no se han redactad 0
de una manera clara y comprensible
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Se dice con total claridad en el p® 191 de la STS de 9/5/13 que el hecho de
que una clausula sea definitoria del objeto principal del contrato no elimina
totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo, tal como se
expresa en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE, en
adelante) de 3/6/10, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE MADRID, C-
484/08, apartados 40 y 44.

Efectivamente; la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion (LCGC, en adelante) no incorpord a su redaccion el articulo 4.2 de
la Directiva 93/13/CEE y el Tribunal Supremo espafiol plante6 una cuestion
prejudicial en cuanto a la compatibilidad de dicho precepto de la Directiva con la
legislacién nacional, fundamentalmente, la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE num. 176, de 24 de julio de 1984)
y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion
(BOE num. 89, de 14 de abril de 1998), que modificé la Ley 26/1984 y adapté el
Derecho interno a la Directiva. La referida STJUE de 3/6/10 establece que los
articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional
del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una
parte, precio y retribucion y, por otra, los servic ios 0 bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas cla usulas estén redactadas
de manera clara y comprensible. En dicha STJUE se proclama de forma
meridiana que los érganos jurisdiccionales nacionales pueden controlar el caracter
abusivo de una clausula que se refiera al objeto principal del contrato, expresandolo,
literalmente, como sigue: “como sefiala el Tribunal Supremo, un G&rgano
jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un
litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el
caracter abusivo de una clausula no negociada individualmente, que se refiera en
particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta
clausula haya sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y
comprensible”.

En consecuencia, lo primero que debid hacer la representacion procesal de la
parte demandada, en coherencia con su planteamiento de que no estamos ante una
condicion general de la contratacion, es plantear la declinatoria por falta de
competencia objetiva del Juez de lo mercantil. No lo ha hecho, incurriendo en
contradiccion con su planteamiento.

Pero es que, ademds, la clausula en cuestion si que reune las
caracteristicas que se han dicho para considerarla condicion general de la
contratacién. Lo que ocurre es que nos encontramos ante una clausula esencial o
principal del contrato (fijacion del precio que percibe el prestamista en el contrato de
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préstamo, afecta al objeto principal del contrato) que, en principio, no puede ser
objeto de control. Repasamos las caracteristicas exigidas por la STS de 9/5/13:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el
contrato deriva de que la entidad de crédito ha de establecer de manera unilateral
las condiciones en las que va a conceder el préstamo y al cliente sélo le queda
recurrir al mercado y la competencia, pero no puede obligar a la entidad financiera a
contratar el préstamo en condiciones que no le permitan cubrir el riesgo que prevé
en la operacion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada. Es decir, el
prestamista sélo contra con la redaccion que ha dado a la Clausula multidivisa y que
luego analizaremos con detalle. EIl recurso que le quedaba al prestatario no era
convencer al prestamista de que quitara la clausula en cuestién sino recurrir a otro
prestamista que le ofreciera condiciones mas ventajosas. Pero de ahi a decir que el
prestatario podia negociar la Clausula multidivisa, media un abismo. La sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 282, de 13/10/15 (ROJ: SAP M
14550/2015) lo expresa de forma clara, con cita doctrinal incluida: “El hecho de que
el adherente conserve el tipo de libertad conocida como "take it or leave it" ("lo
tomas o lo dejas”) no solo no excluye la imposicion sino que es su nhota
caracteristica. Como se ha sefialado en la doctrina, lo que permite afirmar que no
hay libertad contractual en la adhesién -y lo que legitima, en particular, el control de
contenido de las condiciones generales- no es que al adherente le queden dos
Gnicas opciones (contratar bajo esas condiciones o renunciar a contratar), sino que
la renuncia a contratar no sea una alternativa razonablemente disponible
porque no pueda o sea muy costoso -y, por tanto, inexigible- dirigirse a otros
empresarios para seleccionar las condiciones contractuales Optimas (ALFARO
AGUILA-REAL)".

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula. Aunque la representacion
procesal de la parte demandada insistio en negar que estuvieramos ante clausulas
impuestas 0 no negociadas, no es asi. De tal manera que el consumidor podia
elegir entre el producto de una u otra entidad financiera, pero, una vez habia elegido
el producto de una entidad financiera y aceptado las condiciones del préstamo que
interesaban al prestatario (fundamentalmente, el tipo de interés mas bajo del Libor
frente al del Euribor) el resto de las condiciones, entre ellas la Clausula multidivisa,
las imponia la entidad financiera en su libre decisién de fijar las condiciones en que
prestaba y asumia el riesgo del préstamo. Pero eso no significa que el prestatario
pudiera negociar la Clausula multidivisa.

La representacion procesal de la parte demandada alega que la clausula ha
sido negociada. Lo hace en los siguientes términos literales:
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“1.- clausula multidivisa no es una condicion gener  al de la contratacion.

La clausula multidivisa no es una condicion general de la contratacion, lo que
impide el control de contenido referido de adverso...

183.- Ahora bien, aquéllas clausulas contenidas en el préstamo que regulan
las condiciones financieras del mismo -es decir, de alguna manera, su precio— han
sido consideradas por parte de la doctrina y jurisprudencia como clausulas
expresamente negociadas por las partes. En este sentido, cabe poner de manifiesto i)
que la validez de las condiciones financieras previstas en el préstamo no ha sido
debidamente cuestionada por los demandantes, pues dichas condiciones responden
a criterios de racionalidad econémica, asegurando, en beneficio de todo el sistema
financiero, un adecuado equilibrio entre el precio percibido por la entidad en las
operaciones de activo, como son los préstamos hipotecarios, y el abonado en las
operaciones; (ii) que no se puede hablar de reciprocidad en términos de equilibrio
econdémico del préstamo, sino en cualquier caso en términos de un equilibrio
obligacional del mismo, pues el Banco no pudo conocer, en el momento de
concertarse el préstamo, la prevision a medio y largo plazo en la variacion del tipo de
cambio y de los tipos de interés; y (ii) que, incluso manejando los mismos
parametros de reciprocidad utilizados por la demandante en su escrito de demanda,
no se podria considerar que los limites establecidos en las clausulas impugnadas
resulten desproporcionados, de acuerdo con el analisis de éstas. Asi lo declar6
expresamente para un supuesto analogo al presente la lima. Audiencia Provincial
de Madrid (Secc. 19 ?) en Sentencia de 11 de junio de 2015:

"No cabe duda que la complejidad del préstamo multidivisas es mayor que la
de un préstamo sin la referida clausula, pues al riesgo de variacion del tipo de
interés se une el de la fluctuacion del tipo de cambio de divisa, pero tales
pardmetros (moneda en que se efectia el préstamo y el indice empleado) no
desvirtian la naturaleza del contrato ni lo convier ten en un_producto
asimétrico _entre las _partes, perjudicial para el cl iente y beneficioso
exclusivamente para la entidad bancaria, como se relata en la demanda;
ademas, tampoco es cierto que se impida modificar su clausulado al cliente, pues
como hemos visto éste puede optar en el plazo previsto (con la antelacion de quince
dias habiles al de finalizacion de cada periodo de intereses) por una de las divisas
antes fijadas".

[Enfasis afiadido].

184. En este punto, consideramos oportuno reiterar que las clausulas financieras
del préstamo son objeto de negociacion individualizada con los prestatarios. Al
tiempo de la firma del préstamo, existian ofertas en el mercado accesibles para la
actora y que contemplaban clausulas financieras distintas de las finalmente
suscritas. Bien es cierto que lo caracteristico de un préstamo como el que nos atafie
consiste en la asuncién de un riesgo tanto por el prestamista como por el prestatario,
en ambos casos relativo a la fluctuacion del tipo de cambio y los tipos de interés. Sin
embargo, basta la lectura del contrato para observar como éste no constituye un
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préstamo del que pudiera concluirse que su contenido esencial esté sometido a una
variabilidad absoluta, esto es, en el que la fijacion de su precio se haga conforme a
parametros totalmente volubles e imprevisibles. En este punto, cabe destacar la
existencia de voces doctrinales que acuden a la existencia de otras ofertas en el
mercado y la posibilidad de optar por las mismas como elemento excluyente de la
imposicion de clausulas que fijan el tipo de cambio y tipo de interés aplicable. De
hecho, existen algunas opiniones que han mantenido la imposibilidad de considerar
condiciones generales a las clausulas que recaen so  bre elementos esenciales
del contrato, toda vez que resulta impensable que alguien pueda vincularse
contractualmente sin conocer las prestaciones y el precio que tiene derecho a obtener
0 se obliga a pagar y, por tanto, que pueda entenderse que estas clausulas han sido
impuestas. Asi también lo ha declarado recientemente la SAP de Madrid (Secc. 19 #)
de 5 de febrero de 2015".

No se comparten las alegaciones efectuadas al respecto por la representacion
procesal de la parte demandada.

No obstante, lo que ahora interesa destacar, es que la Clausula multidivisa
si es una condicién general de la contratacibn . Y que para ser una condicion
general de la contratacion precisa ser impuesta, es decir, que su incorporaciéon al
contrato debe imponerse por una de las partes, de tal forma que el bien o servicio
sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento
a la inclusion en el mismo de la clausula.

Como expresa la sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, del 22/4/15 (ROJ:
STS 1723/2015) “Para que una clausula de un contrato concertado con un
consumidor pueda considerarse "no negociada" y por tanto le sea aplicable la
Directiva 1993/13/CEE y la normativa nacional que la desarrolla (en particular, la
Ley y posteriormente el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios), basta con que esté predispuesta e impuesta, en el
sentido de que su incorporacion al contrato sea atribuible al profesional o
empresario. Tales requisitos se recogen en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE
cuando establece que « se considerara que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya
podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesioén »...Esta "imposicidén del contenido” del contrato no puede identificarse con
la "imposicion del contrato" en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor
el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera
decidir si contrata 0 no y con quién, de entre las diversas empresas y profesionales
que actuan en el mercado, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de
forma individualizada, voluntaria y libre (ahi es donde incide la garantia de la
intervencion notarial) y otra identificar tal consentimiento, aun intervenido
notarialmente, en el contenido del contrato con la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo”...

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, del 3/6/16 (ROJ: STS
2401/2016) expresa que "hemos venido entendiendo, en sentencias 241/2013, de 9
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de mayo, 222/2015, de 29 abril, y 265/2015, de 22 de abril , que hay «imposicion»
de una clausula contractual, a efectos de ser considerada como condicién general
de la contratacion, cuando la incorporacion de la clausula al contrato se ha
producido por obra exclusivamente del profesional o empresario. No es necesario
que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que el consumidor
carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores econdmicos que no
establezcan esa clausula. La imposicion supone simplemente que la clausula
predispuesta por una de las partes no ha sido negociada individualmente, como es
el caso en que no consta acreditada la negociacion”.

Ambas sentencias reiteran que “Para que la clausula quede excluida del
control de abusividad es preciso que el profesional o empresario explique y
justifique las razones excepcionales que le llevaro n a negociarla
individualmente con ese concreto consumidor, en con tra de lo que, de modo
notorio, es habitual en estos sectores de la contra  tacion y acorde a la légica
de la contratacion en masa, y que se pruebe cumplid amente la existencia de
tal negociacion y las contrapartidas que ese concre  to consumidor obtuvo por
la insercion de clausulas que favorecen la posicidén del profesional o
empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas adecuadamente,
la alegaciéon de que ha existido negociacion es solo una férmula retorica carente de
contenido real, y supone identificar contratacion voluntaria y prestacion de
consentimiento libre en documento intervenido notarialmente con negociacion
contractual”.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin.

En el FUNDAMENTO DE DERECHO QUINTO de esta resolucion
analizaremos determinadas partes de la Clausula multidivisa de las que se deduce
que estamos ante una condicidon general de la contratacidon, que el predisponente
utiliza, de forma prerredactada, elaborada unilateralmente e impuesta y que las ha
meditado perfectamente.

En el presente caso, estamos ante una clausula impuesta y no negociada, que
afecta al objeto principal del contrato y a la que so6lo puede aplicarse el control de
transparencia, para determinar si es 0 no abusiva, si est4 redactada de manera que
no resulte clara ni comprensible (articulo 4.2, ultimo inciso, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993).

2.2.- La condicion de consumidor/es de/l/los demand  ante/s para poder
considerar abusiva la clausula contractual litigios a.

Otro de los presupuestos para la aplicacion del control de transparencia sobre
la clausula en cuestiéon es que e/l/los demandante/s ha/n de tener la condicién de
consumidor/es. Asi se deduce de la Exposicion de Motivos de la Ley 7/1998, de
13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC, en adelante),
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en la que se expresa que “Las condiciones generales de la contratacion se pueden
dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de éstos con los
consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones generales formen
parte del contrato, sean conocidas o -en ciertos casos de contratacion no escrita-
exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente,
con claridad, concrecion y sencillez. Pero, ademas, se exige, cuando se contrata
con un consumidor, que no sean abusivas. ElI concep to de clausula
contractual abusiva tiene asi su ambito propio en | a relaciébn con los
consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas
predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse.
Es decir, siempre que no ha existido negociacion individual. Esto no quiere decir
gue en las condiciones generales entre profesionales no pueda existir abuso de una
posicion dominante. Pero tal concepto se sujetara a las normas generales de
nulidad contractual”. EIl concepto de clausula abusiva esta estrechamente ligado al
de consumidor, hasta el punto de que las clausulas abusivas son tales cuando
perjudican a un consumidor o usuario. Asi lo establece el articulo 82.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, TRLCU, en adelante) cuando define las clausulas
abusivas. “Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. Tiene la condicién de
consumidor “toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente
Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional” (articulo 1.2 b) de
la Directiva 93/13/CEE). En el mismo sentido se define al consumidor en el articulo
3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, TRLCU, en adelante): personas que actian en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

En el presente caso, la representacion procesal de la parte demandada no
discutio en la contestacion de la demanda la condicién que consumidora de la parte
actora.

Por tanto, se cumplen dos de los presupuestos exigi dos para poder
entrar a conocer de la nulidad de la clausula por a  busiva, como son que dicha
clausula es una condicion general de la contratacié n y que los demandantes
tienen la consideracion de consumidores.

TERCERO.- EL CONTROL DE TRANSPARENCIA SOBRE LAS
CLAUSULAS CONTRACTUALES ABUSIVAS QUE RECAEN SOBRE ELEMENTOS
ESENCIALES DEL CONTRATO. MODALIDADES DEL CONTROL DE
TRANSPARENCIA: A).- EL CONTROL DE INCORPORACION. B).- EL CONTROL
DE TRANSPARENCIA.
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Para abordar este FUNDAMENTO DE DERECHO de la sentencia es
imprescindible remitirnos a lo expuesto en la precitada sentencia del Pleno del
Tribunal Supremo de 9/5/13, en el auto de aclaracion de la misma de 3/6/13 (ROJ:
AATS 5165/2013) y en la STS de 8/9/14 (ROJ: STS 3903/2014), ésta ultima,
confirmando los criterios y consideraciones de las anteriores resoluciones.

El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en
adelante, Directiva 93/13/CEE), dispone que "[lJos Estados miembros estableceran
gue no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y
un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas" (STS
9/5/13, parrafo, p°, en adelante, 109).

La posibilidad de la intervencion del juez, incluso de oficio, declarando la
nulidad imperativa de las clausulas abusivas, se revela asi como una herramienta
imprescindible para conseguir el efecto util de la Directiva 93/13/CEE [Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, STJUE, en adelante, de 26/10/06
(asunto C-168/05, caso MOSTAZA CLARO) y de 21/11/02, (asunto C-473/00, caso
COFIDIS)] (STS 9/5/13, p°® 111); si bien dicha nulidad absoluta de las clausulas
abusivas sélo entra en juego cuando operan en detrimento del consumidor (STS
9/5/13, p°® 117).

La sentencia de la Audiencia Provincial (SAP, en adelante) de Madrid, Seccion
282, de 22/3/07 (AC\2010\7) se refiere a la transparencia en relacion a los
elementos esenciales del contrato en los términos que siguen:

“Si aplicamos a los elementos esenciales del contrato los requisitos impuestos
por la necesidad de transparencia lo que garantizamos es que el cliente conozca
0 pueda conocer la carga econémica que el conjunto del contrato supone para
él y la prestacion que va a obtener de la otra part e. Se trata en definitiva de
facilitar la comparacién entre ofertas respecto a elementos no sometidos a control
de contenido. En este ambito cabria incluir la proteccion frente a las clausulas
sorprendentes. Cuando estamos ante elementos esenciales no importa su
equilibrio (los jueces no deben decidir qué servicios se cobran y cuales se prestan
gratuitamente) sino su transparencia . El articulo 5.5 LCGC establece que la
redaccion de las clausulas debe ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez. Estos tres ultimos requisitos aparecen igualmente en el
articulo 10.1 a) LGDCU. El concepto de transparencia se ha conectado con el
de informacion, entendido como la posibilidad de co nocer de manera
completa y adecuada el contenido de las condiciones generales . En realidad
las normas de transparencia contemplan la informacién a facilitar desde dos
perspectivas: los extremos sobre los que se debe informar y la formulacion del
contenido”.
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En el mismo sentido se expresa el auto de fecha 3/6/13, aclaratorio de la STS
de 9/5/13. Tras manifestar que en el apartado séptimo del fallo de la sentencia se
realiza una enumeracion de medidas, letras a) a f), que permiten analizar la
transparencia de una clausula y que dicha enumeracion no es exhaustiva ni
excluyente de otras medidas, concluye:

“No existen medios tasados para obtener el resultado: un consumidor
perfectamente informado

13. También se deduce con claridad de la sentencia cuya aclaracion se
interesa que el perfecto conocimiento de la clausula, de su tras  cendencia y de
su incidencia en la ejecucion del contrato, a find e que el consumidor pueda
adoptar su decisibn econ6mica después de haber sido informado
cumplidamente , es un resultado insustituible , aunque susceptible de ser
alcanzado por pluralidad de medios”.

En definitiva; es posible el control de la transpa  rencia de una clausula
gue recae sobre el objeto principal del contrato.

Estas referencias al consumidor perfectamente informado no nos pueden
hacer incurrir en el error de que se va a declarar abusiva y nula la clausula por la
concurrencia de un vicio del consentimiento puesto de manifiesto por que el
consumidor consintié y firmd el contrato sin estar perfectamente informado de la
clausula y de sus efectos. La perspectiva desde la que el TS ha abordado el control
de transparencia es entender 1°), que es el contratante predisponente el que esta
obligado a un plus , tanto en la claridad e inteligibilidad de la clausula, como en la
comprension de la carga juridica y econdmica del contrato, como en la respectiva
asignacion o distribucion de los principales riesgos del contrato celebrado (STS de
26/5/14, ROJ: STS 2393/2014, Ponente: ORDUNA MORENO, FRANCISCO
JAVIER) y 2°), ese “especial deber contractual de transparencia del
predisponerte, debe quedar plasmado en la comprensi bilidad real de los
aspectos basicos del contrato que reglamenten las c ondiciones generales...el
control de transparencia se proyecta de un modo obj etivable sobre el
cumplimiento por el predisponente de este especial deber de
comprensibilidad real en el curso de la oferta come rcial y de su
correspondiente reglamentaciéon seriada . Se entiende, de esta forma, que este
control de legalidad o de idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma del
contrato por negociacion y, por tanto, del plano derivado de los vicios del
consentimiento, no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del
consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo, irrelevantes
tanto para la validez y eficacia del fendmeno, en si mismo considerado, como para
la aplicacién del referido control sino, en sentido diverso, la materializaciéon o
cumplimiento de este deber de transparencia en la p  ropia reglamentacion
predispuesta ; SSTJUE de 21 de febrero de 2013, C- 427/11 y de 14 de marzo de
2013, C-415/11, asi como STS de 26 de mayo de 2014 (nam. 86/2014)” (STS de
8/9/14, ROJ: STS 3903/2014, Ponente, ORDUNA MORENO, FRANCISCO
JAVIER). Cierto que cuando se declare abusiva y nula una clausula contractual,
condicion general de la contratacion, lo normal es que afecte a un consumidor
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insuficientemente informado y, por tanto, que expresdé su consentimiento sin un
pleno conocimiento de lo que firmaba, lo que permite hablar de vicios en el
consentimiento. Sin embargo, la perspectiva adoptada por el TS no es la de verlo
desde el punto de vista del consumidor insuficientemente informado, cuyo
consentimiento se vio viciado 0 mas o menos afectado; sino la de considerar que el
contratante predisponerte no cumplié con su especial deber de transparencia al
redactar las condiciones generales de la contratacion. Son perspectivas diferentes
pero para nada excluyentes.

En el p° 197 de la STS de 9/5/13 se dice que aunque una condicidon general
defina el objeto principal de un contrato y aunque, como regla, no pueda examinarse
la abusividad de su contenido, ello no supone gue el sistema no las someta a un
doble control de transparencia : 1°), control de incorporacién o inclusion de las
condiciones generales, 2°), control de transparencia de las condiciones generales
una vez han sido incorporadas a los contratos con consumidores. Este doble
control de transparencia tiene como resultado u objetivo final un consumidor
perfectamente informado y que pasamos a exponer en los dos FUNDAMENTOS
DE DERECHO que subsiguen.

Como expresa la SAP de Madrid, Seccion 282, de 26/7/13 (ROJ: SAP M
12691/2013) “Ese doble control consiste en: 1°) superar el filtro de incorporacion o
de consideracion de las mismas como incluidas en el contrato (articulos 5.5y 7 de
la LCGC), lo que se entendera cumplido si las clausulas son claras, concretas y
sencillas, el adherente ha tenido oportunidad real de conocerlas de manera
completa al tiempo de celebrar el contrato y no son ilegibles, ambiguas, oscuras o
incomprensibles; y 2° superar, ademds, una vez que puedan considerarse
cumplidos los requisitos de incorporacién a los contratos con consumidores, el
control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta”.

Tratamos separadamente del CONTROL DE INCORPORACION vy del
CONTROL DE TRANSPARENCIA en los FUNDAMENTOS DE DERE CHO que
subsiguen.

CUARTO.- CONTROL DE INCORPORACION O INCLUSION DE LAS
CONDICIONES GENERALES.

La SAP de Madrid, Secciéon 282, de 13/10/15 (ROJ: SAP M 14550/2015) se
refiere a este control como primer control de transparencia.

En el p° 202 de la STS de 9/5/13 se expresa que “Coincidimos con la
sentencia recurrida en que la detallada regulacién del proceso de concesion de
préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la O(rden) M(inisterial) de
5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requ isitos
exigidos por la LCGC para la incorporacion de las ¢ lausulas de determinacion
de los intereses y sus oscilaciones en funcion de | as variaciones del
EURIBOR”.
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El articulo 5.5 de la LCGC establece que “La redaccion de las clausulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez”.

El articulo 7 de la LCGC establece que “No quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en
cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por
el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la
necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato”.

Las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCG -"[l]a redaccion de las
clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez® -, 7 LCGC -"[n]Jo quedaran incorporadas al contrato las
siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"
(STS 9/5/13, p° 201).

En el presente caso si se ha acreditado por la contratante predisponente
(BANCO POPULAR ESPANOL, SAU) que se ha puesto a disposicion de la
demandante un documento denominado Oferta Vinculante para Préstamo
Hipotecario (ff.72 y 72 vuelto) en el que, salvo la referencia al Libor mensual
correspondiente a la divisa del préstamo en cada momento, no han pasado el resto
de las cuestiones que se refieren en la Clausula multidivisa de la escritura de
PRESTAMO, CONSTITUCION DE HIPOTECA Y PACTO DE AFIANZAMIENTO.
En el presente caso resultaba obligatoria la Oferta Vinculante por que la OM de
5/5/94 obligaba a hacerla cuando la cuantia del principal del préstamo no supera los
150.253,03 €, y en el presente caso es de 21.755.500 JPY, equivalentes a 130.000
€.

En la Oferta Vinculante figura la referencia a que “Se hace constar el derecho
del prestatario, en caso de qué acepte la oferta, a examinar en la notaria él proyecto
de
escritura durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento, sin perjuicio de
que el prestatario pueda
renunciar a este derecho ante el notario autorizante siempre que el acto de
otorgamiento de la escritura publica”. Dicha Oferta Vinculante esta firmada por la
demandante, con lo que ha de concluirse que fue informada de la posibilidad de
examinar el proyecto de escritura cumpliéndose el plazo para que la prestataria
pudiera disponer de tres dias habiles anteriores a la firma (articulo 7.2 de la OM de
5/5/94).
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Otro de los requisitos del control de incorporacion es que las clausulas no
sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Ello supone que la clausula
sea de facil comprension por su lectura —que, leida la clausula de autos, podria
serlo. Pero esta correccion gramatical o posibilidad de comprension semantica de
la clausula no quiere decir que la clausula sea transparente. Lo cierto es que
aunque una clausula sea clara desde el punto de vista gramatical o semantico, o
esté destacada tipograficamente en mayudsculas o negrita, de tal forma que el
adherente pueda conocer con claridad su significado, puede no ser transparente.
La STS de 24/3/15 (ROJ: STS 1279/2015) se remite a la STS de 9/5/13, como la
primera que ha distinguido entre la claridad semantica o gramatical de una clausula,
gue afecta al control de incorporacion, y la transparencia de la clausula, que afecta
al control de transparencia. Como luego tendremos ocasion de analizar, la STS de
24/3/15 ha puesto de manifiesto que clausulas gramaticalmente claras pueden
impedir al adherente, de forma subrepticia, percibir tanto el objeto del contrato como
el equilibrio entre precio y prestacion del contrato, asi como poder efectuar una
correcta comparacion entre las ofertas del mercado.

En consecuencia, la Clausula multidivisa en cuestio n debe declararse
incorporada a la escritura de préstamo por que ha s  uperado el control de
incorporacion.

QUINTO.- La hipoteca multidivisa ha sido definida por la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS, en adelante) de 30/6/15  (Repertorio Oficial de
Jurisprudencia, ROJ, en adelante: STS 3002/2015. Ponente: RAFAEL SARAZA
JIMENA) en los términos que siguen:

“3.- Lo que se ha venido en llamar coloquialmente "hipoteca multidivisa" es un
préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la moneda en la que
se referencia la entrega del capital y las cuotas periddicas de amortizacion es una
divisa, entre varias posibles, a eleccion del prestatario, y en el que el indice de
referencia sobre el que se aplica el diferencial para determinar el tipo de interés
aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en concreto suele ser el
Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés interbancaria del
mercado de Londres para cada divisa).

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 so  n mas bajos
gue los de los paises que tienen como moneda el eur 0, unido a la posibilidad de
cambiar de moneda si la tomada como referencia altera su relacion con el euro en
perjuicio del prestatario. Las divisas en las que con mas frecuencia se han
concertado estos instrumentos financieros son el yen japonés y el franco suizo.
Como se ha dicho, con 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.

4.- Los riesgos de este instrumento financiero exceden a los propios de los
préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al riesgo de
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variacion del tipo de interés se afade el riesgo de fluctuacion de la moneda.
Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la mone da no incide
exclusivamente en que el importe en euros de la cuo ta de amortizacion
periddica, comprensiva de capital e intereses, pued  a variar al alza si la divisa
elegida se aprecia frente al euro. El empleo de una divisa como el yen o el franco
suizo no es solo una referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de
amortizacion, de modo que si esa divisa se deprecia, el importe en euros sera
menor, y si se aprecia, sera mayor. El tipo de cambio de la divisa elegida se
aplica, ademas de para el importe en euros de las ¢ uotas periodicas, para fijar
el importe en euros del capital pendiente de amorti  zacion, de modo que la
fluctuacion de la divisa supone un recélculo consta nte del capital prestado
Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periodica,
comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses
devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados varios anos,
si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar
cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeude al prestamista un
capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisicion de
un activo que se hipoteca en garantia del prestamista, supone una dificultad
afiadida para que el cliente se haga una idea cabal de la correlacion entre el activo
financiado y el pasivo que lo financia, pues a la posible fluctuacion del valor del
activo adquirido se afiade la fluctuacion del pasivo contraido para adquirirlo
no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice de referencia inusual, el
LIBOR, sino por las fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los ultimos afos,
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 suscripcién de este tipo de préstamos”.

Esta STS se refiere a la nulidad del préstamo hipotecario multidivisa por error
0 vicio del consentimiento.

Desde el punto de vista jurisprudencial de las condiciones generales de la
contratacion, hay tres sentencias fundamentales para la resolucion del presente
caso:

1#).- La STS de 9/5/13 (ROJ: STS 1916/2013, de la que destacamos lo
siguiente:

“185. De forma coherente con tal planteamiento, la expresada Directiva
dispone en el articulo 4.2 que "[lJa apreciacion del caracter abusivo de las clausulas
no se referira a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre
precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o0 bienes que hayan de
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proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible".

...211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y
empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto,
para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la
informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el
contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.

...250. En efecto, que una clausula sea clara y comprensible en los términos
expuestos no supone que sea equilibrada y que beneficie al consumidor. Lo que
supone es que si se refiere a clausulas que describan o definen el objeto principal
del contrato en los términos expuestos no cabe control de abusividad -este control si
es posible en el caso de clausulas claras y comprensibles que no se refieren al
objeto principal del contrato-. De forma correlativa, la falta de transparencia no
supone necesariamente que sean desequilibradas.

...254. En este sentido apunta la ya citada STJUE de 14 de marzo de 2013,
Aziz, que, al tratar el desequilibrio contrario a la buena fe, en el apartado 68 afirma
que "[...] tal como la Abogado General indicé en el punto 71 de sus conclusiones,
para determinar si una clausula causa en detrimento del consumidor un
«desequilibrio importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes que
se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas
aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese
sentido [...] , y en el apartado 69 que "[e]n lo que se refiere a la cuestion de en qué
circunstancias se causa ese desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe»,
debe sefalarse que, en atencion al decimosexto considerando de la Directiva y tal
como indicé en esencia la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, el
juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual".

La STS de 9/5/13 nos pone de manifiesto tres aspectos de interés para el
presente caso:

1°).- La mayor o menor claridad y comprensiéon de la clausula que afecta al
objeto principal del contrato es determinante de que la clausula sea o no abusiva.
Tal como expresa la Directiva 93/13/CEE, aunque la clausula multidivisa afecta a un
objeto principal del contrato, como es el precio del contrato, es susceptible de ser
sometida al control de transparencia, y de ser declarada abusiva cuando no esté
redactada de una manera clara y comprensible.

La Clausula multidivisa de autos define el precio del contrato de préstamo y
afecta, por tanto, al objeto principal del contrato de préstamo. Soélo es posible
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aplicarle el control de transparencia y analizar el caracter abusivo de la clausula, del
gue resulta su nulidad, si dicha clausula no ha sido redactada de manera “clara y
comprensible” (Ultimo inciso del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE).

Pues bien; la clausula multidivisa de autos no es clara ni comprensible en un
aspecto esencial de la misma. En el primer parrafo de dicha clausula, se dice:

“La prestataria podra, con un minimo de 3 dias habiles de antelacion al
vencimiento de cada cuota de amortizacion, solicitar la sustitucion de la divisa por
otra de las cotizadas en Espafia, incluida la peseta, valorandose a estos efectos la
divisa que se sustituya al cambio vendedor, y la que se introduce al cambio
comprador. La sustitucion debera afectar al saldo pendiente de | préstamo, de
forma que en todo momento debera estar utilizado y reflejado en una sola
divisa”.

Y en el parrafo séptimo de dicha Clausula se dice:

“Por tanto, la parte prestataria reconoce que este préstamo esta formalizado
en divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del préstamo, exonerando a Banco de cualquier
responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
contravalor en la moneda que, segun el caso sea contratada, pueda ser superior al
limite pactado”.

Lo que se le esta diciendo a la parte prestataria es que esta expuesta de una
forma total al riesgo de la variacion del tipo de cambio de divisas, que afecta al
saldo pendiente del préstamo, es decir, que los importes del capital pendiente de
pago y de las cuotas mensuales que deban satisfacerse van a subir y bajar en
funcién del tipo de cambio de las divisas que se elijan.

Esto es lo que se ha aplicado en la realidad y lo que ha ocurrido en la
amortizacion del préstamo contratado por D2, -------------- :

Pero en la Clausula multidivisa de la escritura de también se dice algo que
esta en contradiccion con lo anterior y con lo aplicado en la realidad a D?. --------------
---. En el parrafo séptimo de dicha clausula se dice lo siguiente:

“La sustitucion de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacion
del importe del préstamo, ni reduccién del riesgo en vigor, salvo, en caso de
amortizacion, cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio”.

La interpretacion de la redaccion de la Clausula multidivisa en este punto
puede sintetizarse en que, por mas cambios de divisa que se hagan, en ningln caso
se va a producir una elevacion del importe del préstamo, cualquiera que sea la
causa, inclusive, aunque varie el tipo de cambio. Como luego tendremos ocasién
de analizar, dicha expresion de la Clausula no solo es contradictoria y/o errGnea
en relacion a lo que la Clausula expresa en su primer (“La sustitucion debera afectar
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al saldo pendiente del préstamo, de forma que en todo momento deberd estar
utilizado y reflejado en una sola divisa®) y séptimo parrafos (“Por tanto, la parte
prestataria reconoce que este préstamo estd formalizado en divisas, por lo que
asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan originarse durante la vida
del préstamo, exonerando a Banco de cualquier responsabilidad derivada de dicho
riesgo, incluida la posibilidad de que el contravalor en la moneda que, segun el caso
sea contratada, pueda ser superior al limite pactado”), sino que también resulta
falsa o incumplida en relacién a lo que se ha aplicado por la entidad financiera, en
la realidad, al préstamo contratado por D2, ----------------- :

Evidentemente, la redaccion de la clausula diciendo que la sustitucion de una
divisa por otra no va a suponer “en ningun caso”, incluido el supuesto de “variacién
del tipo de cambio” de divisa, un incremento del importe del préstamo esta impuesta
y prerredactada por la predisponente para garantizar una facil comercializacion del
préstamo, desterrando el miedo de la adherente a sufrir los peores efectos de la
variacion del tipo de cambio de divisas: el incremento del importe del préstamo y la
imposibilidad de hacer frente al mismo.

Lo que ahora interesa destacar es que, en un aspecto esencial, como es si el
tipo de cambio de las divisas va a producir o no una elevacion del importe del
préstamo, la Clausula multidivisa ni es clara ni es comprensible en cuanto a
coémo juega en la economia del contrato, por que el predisponente utiliza, de
forma prerredactada, elaborada unilateralmente e impuesta, dos redacciones
conscientemente meditadas que le sirven para dar solucion a dos problemas
importantes que presenta el producto financiero denominado hipoteca multidivisa:
a), en la comercializacion, tranquilizar al adherente asegurandole que no se
producird un aumento del importe del préstamo; b), en el desarrollo del contrato,
cubriéndose el predisponente de los riesgos de variacion del tipo de cambio que
pasan a ser soportados por el adherente.

2°).- La nulidad de una clausula, por falta de transparencia, es independiente
de que pueda o no ser una clausula que cause un desequilibrio en los derechos y
obligaciones del contrato en perjuicio del consumidor. Que una clausula sea clara y
comprensible, en el sentido de que supere el control de incorporacion, no supone
gue sea equilibrada y que beneficie al consumidor. De forma correlativa, la falta de
transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas, pero también
es perfectamente posible que una clausula abusiva, por no transparente, produzca
un desequilibro de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato en
perjuicio del consumidor.

39).- Para apreciar si existe desequilibrio, pese a las exigencias de la buena
fe, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual.

Pues bien; en el parrafo séptimo de la Clausula multidivisa, se dice lo
siguiente:

Juzgado de lo Mercantil n® 05 de Madrid - Procedimiento Ordinario 592/2015 24 de 44



“La sustitucion de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacion
del importe del préstamo, ni reduccion del riesgo en vigor, salvo, en caso de
amortizacion, cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio.
Por tanto, la parte prestataria reconoce que este préstamo esta formalizado en
divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del préstamo, exonerando a Banco de cualquier
responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
contravalor en la moneda que, segun el caso sea contratada, pueda ser superior al
limite pactado. Si se produjera dicho exceso, de manera que el cont  ravalor en
euros o pesetas del capital pendiente de amortizar fuera superior en un 10% al
importe de la responsabilidad hipotecaria que por p rincipal corresponde, la
prestataria debera realizar una amortizacion extrao  rdinaria de capital por el
importe en que se cuantifique el referido exceso. En caso de que dicha
amortizacion extraordinaria no se lleve a cabo en e | plazo de dos meses
contados desde la fecha en que el exceso se produzc a, el Banco estara
facultado para llevar a cabo la sustitucion de la d  ivisa contratada por pesetas
0 euros. La sustitucion de la divisa utilizada imp licard, en todo caso, la
modificacion del tipo basico de referencia aplicabl e, en los términos
establecidos en el apartado 3.4. de la presente cla usula”.

El principal garantizado en la escritura de préstamo son 130.000 €. Como
puede verse en el Anexo Il del Informe pericial (ff. 97 a 99), a fecha 23/6/15, D2, ----
------------- adeuda a la entidad financiera, por principal 169.287,99 €, es decir,
39.287,99 € de principal mas que el importe garantizado en la escritura (130.000 €);
un 30,22% méas del importe garantizado por principal; en consecuencia, el principal
pendiente de amortizar es muy superior al 10% del principal garantizado en el
préstamo y la entidad financiera no ha requerido a la prestataria para que efectue
una amortizacion extraordinaria del 20,22% del exceso no permitido. Ademas, esta
circunstancia de que el capital pendiente de amortizar excede del 10% del importe
del principal garantizado se ha dado desde la cuota 12, de fecha 9/10/08, hasta la
ultima de las cuotas que se recogen en el Anexo Il del Informe pericial, la cuota 98,
de fecha 23/6/15, es decir, durante un plazo de siete afios, habiéndose superado
amplisimamente el plazo de dos meses que tiene la parte prestataria para efectuar la
amortizacion extraordinaria del exceso del 10% sobre el importe del principal
garantizado sin que la prestataria haya efectuado tal amortizacién. E| parrafo
séptimo de la Clausula prevé que en el caso de que dicha amortizacion
extraordinaria no se produzca en el plazo de dos meses, la entidad financiera
prestamista tiene la facultad de sustituir la divisa contratada por euros y modificar el
tipo basico de referencia al Euribor. A la vista del Anexo Il podemos concluir que, si
después de siete afios produciéndose excesos superiores al 10% del importe del
capital garantizado, la entidad financiera ejercitara la facultad de convertir el
préstamo en euros en la cuota 98, cuando el exceso es del 30,22%, la prestataria
pasaria de deber un capital de 130.000 € a deber un capital de 169.287,99 € y
también seria perjudicada por que se le aplicaria un tipo de interés mas alto, al estar
ahora referenciado al Euribor en lugar de al Libor. La conclusion de todo ello es que
la parte de la clausula que establece que “La sustitucion de la divisa utilizada no
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supondra, en ningun caso, la elevacion del importe del préstamo, ni reduccion del
riesgo en vigor, salvo, en caso de amortizacion, cualquiera que sea la causa,
incluida la variacion del tipo de cambio” no se sostiene en forma alguna, por que la
Gnica forma en que podria sostenerse es obligando al prestatario a amortizar el
exceso superior al 10% del importe del principal garantizado en el plazo de dos
meses desde que el exceso se produzca; decimos que es la Unica forma por que
cuando la entidad financiera procede a ejercer su facultad, convirtiendo el préstamo
a euros y referenciandolo al Euribor, por que el prestatario no ha amortizado
extraordinariamente los excesos, lo hace elevando el importe del préstamo sobre la
cifra garantizada, conforme a los excesos del 10% que se han producido, con lo que
en forma alguna cumple lo establecido en la referida clausula (“La sustitucion de la
divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevacion del importe del préstamo”)
por que la sustitucion de la divisa ha supuesto una elevacion del importe del
préstamo. Sin embargo, la amortizacion extraordinaria que debe hacer el
prestatario cuando se produzca el exceso no es obligatoria, sino facultativa, dado
gue si el prestatario incumple, la consecuencia prevista en la Clausula multidivisa es
que la entidad financiera pueda —si quiere- ejercitar su facultad de convertir el
préstamo a euros y referenciarlo al Euribor, aumentando el importe del préstamo por
encima de la cifra garantizada. La no realizacion por el prestatario de la referida
amortizacion extraordinaria no aparece recogida en los supuestos de vencimiento
anticipado del préstamo (ff. 52 a 54). Por tanto, si el prestatario no esta obligado

a amortizar anticipadamente el exceso del 10% sobre el importe garantizado
del principal —que no lo esta- no hay forma de cons  eguir que se cumpla lo que
dice la clausula: que la sustitucion de la divisa utilizada no supondrd, en
ningun caso, la elevacion del importe del préstamo . Si conviene aclarar que
aunque la clausula parece referirse a que el exceso ha de producirse en el momento
en que se sustituye la divisa (de las tres sustituciones realizadas por D2, ---------------
s6lo la primera ha supuesto aumento respecto a la cuota pagada el mes anterior,
pero las tres sitian el principal por encima del 10% del importe garantizado) es
indiferente cuando se produce el exceso, por que en ningun caso -incluso, aunque
el exceso se produzca meses después del cambio de divisa- la sustitucion de la
divisa puede suponer la elevacion del importe del préstamo. En suma; no solo
estamos ante una clausula que no es clara ni comprensible, cuando se la pone en
relacion con el resto de las clausulas y se analiza cdmo juega en la economia del
contrato, sino que estamos ante una clausula que produce un desequilibrio en los
derechos y obligaciones derivados del contrato en perjuicio del consumidor, por que
la Unica manera que hay de cumplirla es que la prestataria efectle continuas
amortizaciones extraordinarias del préstamo, satisfaciendo el exceso del 10% sobre
el importe garantizado del capital cada vez que se produzca, para conseguir que el
importe del capital pendiente de pago no se eleve sobre el importe garantizado.
Esto supone una modificacibn mensual de los importes a pagar por el préstamo,
incompatible con la seguridad y estabilidad que han de tener las cuotas de un
préstamo hipotecario. Ese riesgo del tipo de cambio, concretado en los excesos
que se producen sobre el importe garantizado del principal, nunca es compartido
por la entidad financiera, que jamas ha renunciado a cobrar dichos excesos. Por
ello, cuando se analiza como juega la clausula en la economia del contrato, ademas
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de no clara ni comprensible, resulta desequilibrada, en perjuicio del consumidor, en
cuanto a los derechos y obligaciones que introduce.

2%).- La STJUE, Sala Segunda, de 20/9/17, Asunto C 186/16, ANDRICIUC,
referida a un préstamo en divisas, de la que destacamos lo siguiente:

“47.- Mas concretamente, incumbe al juez nacional, al tener en cuenta el
conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, verificar que,
en el asunto de que se trata, se comunicaron al consumidor todos los elementos
gue pueden incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en
particular, el coste total de su préstamo. Desempefian un papel decisivo en dicha
apreciacion, por una parte, la cuestion de si las clausulas estan redactadas de
forma clara y comprensible, de forma que permitan a un consumidor medio, a
saber, un consumidor normalmente informado y razona blemente atento y
perspicaz, evaluar tal coste y, por otra parte, la  falta de mencion en el contrato
de crédito al consumo de la informacién que se cons idere esencial a la vista
de la naturaleza de los bienes o de los servicios q ue son objeto de dicho
contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 9 de julio de 2015, Bucura, C
348/14, no publicada, EU:C:2015:447, apartado 66).

48.- Por lo demas, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que
reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la
celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracién. El consumidor decide si desea quedar
vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose
principalmente en esa informacidén (sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb, C 92/11, EU:C:2013:180, apartado 44, y de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y C 308/15, EU:C:2016:980, apartado
50).

49.- En el presente asunto, por lo que respecta a los préstamos en divisas
como los controvertidos en el litigio principal, es preciso sefalar, como recordd la
Junta Europea de Riesgo Sistémico en su Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de
septiembre de 2011, sobre la concesidn de préstamos en moneda extranjera
(JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones financieras deben
facilitar a los prestatarios la informacion suficie nte para que éstos puedan
tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos
en las cuotas de una fuerte depreciacion de la mone da de curso legal del
Estado miembro del domicilio del prestatario y de u n aumento del tipo de
interés extranjero (Recomendacion A— Conciencia del riesgo por parte de los
prestatarios, punto 1).

50.- Asi pues, como el Abogado General ha sefialado en los puntos 66 y 67
de sus conclusiones, por una parte, el prestatario debera estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de préstamo denominado en una divisa
extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio que le sera
eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso
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de devaluacion de la moneda en la que percibe susi  ngresos . Por otra parte, el
profesional, en el presente asunto el banco, debera exponer las posibles

variaciones de los tipos de cambio y los riesgos in herentes a la suscripcion

de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el

consumidor prestatario no perciba sus ingresos en e sta divisa. En
consecuencia, corresponde al dérgano jurisdiccional nacional comprobar que el
profesional comunic6 a los consumidores afectados toda la informacién

pertinente  que les permitiera valorar las consecuencias econOmicas de una
clausula como la controvertida en el litigio principal sobre sus obligaciones
financieras.

51.- Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la segunda cuestion
prejudicial que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible supone que, en el caso de los contratos de crédito, las
instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente
para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A este respecto,
esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo ha de
reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratd debe ser
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en
cuanto a su alcance concreto, de manera que un cons umidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y per  spicaz, pueda no sélo
conocer la posibilidad de apreciacion o de deprecia  cion de la divisa extranjera
en que el préstamo se contratd, sino también valora r las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras. Corresponde al érgano jur isdiccional nacional llevar
a cabo las comprobaciones necesarias a este respect 0.

...3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el
sentido de que la apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual
debe realizarse en relacién con el momento de la ce  lebracion del contrato en
cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las cir cunstancias que el
profesional podia conocer en ese momento y que podi  an influir en la ulterior
ejecucion de dicho contrato. Incumbe al 6rgano juri sdiccional remitente
evaluar, atendiendo a todas las circunstancias del litigio principal, y teniendo
en cuenta especialmente la experiencia y los conoci  mientos del profesional,
en este caso el banco, en lo que respecta a las pos ibles variaciones de los
tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscr ipcidn de un préstamo en
divisa extranjera, la existencia de un posible dese  quilibrio_importante en el
sentido de esa disposicion "

La STJUE, Sala Segunda, de 20/9/17, ANDRICIUC, nos permite efectuar las
siguientes observaciones a tener en cuenta en el presente caso:

12).- La informacion que proporcione la entidad financiera ha de ser suficiente

para que un consumidor medio, normalmente informado y razona blemente
atento y perspicaz, pueda no sélo conocer la posibi lidad de apreciacion o de
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depreciacion de la divisa extranjera en que el prés tamo se contratd, sino
también valorar las consecuencias econdémicas, poten cialmente significativas,
de dicha clausula sobre sus obligaciones financiera s. Corresponde al 6érgano
jurisdiccional nacional llevar a cabo las comprobac iones necesarias a este
respecto . En el caso que nos ocupa, esta informacion se extiende también a que la
prestataria, en el momento de la celebracion del contrato, fuera capaz de valorar
gue una apreciacion de la divisa suponia un aumento en euros del capital pendiente
en un importe que, a fecha 23/6/15, habia aumentado en 39.287,99 €.

2%).- El profesional, en el presente asunto el banco, debera exponer las
posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion
de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que el
consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En consecuencia,
corresponde al organo jurisdiccional nacional comprobar que el profesional
comunicé a los consumidores afectados toda la_informacién pertinente  que les
permitiera valorar las consecuencias econOmicas de una clausula como la
controvertida en el litigio principal sobre sus obligaciones financieras. La forma
efectiva y practica de que el banco prestamista pueda exponer a la prestataria las
posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion
de un préstamo en divisa extranjera no es otra que realizar simulaciones a la
prestataria , para que ésta vea de una forma practica y concreta, como le afectan
las variaciones del tipo de cambio. En el presente caso, no consta que se hiciera a
la prestataria ninguna simulacién adecuada para que pudiera ver como le afecta el
riesgo de tipo de cambio, por que la Unica simulacién acreditada que se le ha hecho
es (ff. 64 a 66) con un tipo de interés fijo, sin que se produzcan incrementos del
capital pendiente de pago, que disminuye progresivamente y sin variaciones del tipo
de cambio de la divisa, similar en casi todo (salvo que la moneda son Yenes
Japoneses, y no euros) a la tabla de amortizacion que se obtendria en un préstamo
a tipo fijo.

3%).- La apreciacién del caracter abusivo de una clausu la contractual
debe realizarse en relaciéon con el momento de la ce lebracion del contrato en
cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las cir cunstancias que el
profesional podia conocer en ese momento y que podi  an influir en la ulterior
ejecucion de dicho contrato. En este sentido, la perito D2 NURIA GARCIA
PASCUAL pone de manifiesto en su informe que la entidad prestamista cuenta con
unas herramientas g le permiten no sélo indicar de forma genérica que existe riesgo
en el tipo de cambio, sino que el mismo puede ser cuantificado con simulaciones
sobre su efecto tanto en el nominal del préstamo como en la cuota mensual. Afade
la perito que “La expectativa de evolucion futura de tipos de interés era que bajara el
Euribor, reduciendo la diferencia con el LIBOR, de manera que el ahorro en tipo de
interés que la Clienta percibe en la contratacion se iba a ir perdiendo conforme
avanzara el tiempo, sin ser conocedora de ello. Incluso, se preveia que el Libor
llegara a ser mas caro que el Euribor. Por otro lado, de la Gréafica siguiente, muestra
la evolucion futura del tipo de cambio y se observa como el Mercado financiero tenia
unas expectativas de apreciacion del Yen frente al euro, lo que se traduce en una
expectativa de encarecimiento del Préstamo al estar en esa divisa frente a la opcion
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de un Préstamo en euros normal y corriente”. Las herramientas de prevision a las
qgue alude la perito, tanto en su informe como en su intervencién en el acto de la
vista, es la herramienta financiera Bloomberg, haciendo uso en su informe de
Bloomberg.Curva Forward Tipos de Interés, para determinar las previsiones de
evolucion del EURIBOR de enero del 2006 a enero del 2018 y de Bloomberg.Curva
Forward Swap divisas, para determinar la evolucién del Yen Japonés (JPY) respecto
del Euro, de enero del 2006 a enero del 2034 (f. 82).

3%.- La STS de 15/11/17 (ROJ: STS 3893/2017), que es la primera STS
declarando la nulidad, por abusividad y falta de transparencia, de una clausula
multidivisa, abordada desde el punto de vista de las condiciones generales de la
contratacion. Dicha sentencia expresa lo siguiente:

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

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

12.- En concreto, el apartado segundo del fallo de la STJUE del caso
Andriciuc, declara respecto de la exigencia de transparencia que se deriva del art.
4.2 de la Directiva con relacion a un préstamo denominado en divisas:

«El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ha de interpretarse en el
sentido de que la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible supone que, en el caso de los contratos de crédito, las
instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente
para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. A este respecto,
esta exigencia implica que una clausula con arreglo a la cual el préstamo ha de
reembolsarse en la misma divisa extranjera en que se contratd debe ser
comprendida por el consumidor en el plano formal y gramatical, asi como en cuanto
a su alcance concreto, de manera que un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, pueda no soélo conocer la
posibilidad de apreciacion o de depreciacion de la divisa extranjera en que el
préstamo se contratd, sino también valorar las consecuencias econdmicas,
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potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras».

13.- La jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva
sobre clausulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha exigido también
que las condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores
cumplan con el requisito de la transparencia a que se refieren las citadas sentencias
del TIJUE.

Esta linea jurisprudencial se inicia a partir de la sentencia 834/2009, de 22 de
diciembre y se perfila con mayor claridad a partir de la sentencia 241/2013, de 9 de
mayo, hasta las méas recientes sentencias 171/2017, de 9 de marzo, y 367/2017,
de 8 de junio .

14.- En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que,
ademas del filtro de incorporacién previsto en los arts. 5 y 7 LCGC, a las
condiciones generales en contratos concertados con consumidores debe aplicarse
un control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, cuando la condicidon general se refiere a elementos esenciales del
contrato.

Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer
con sencillez tanto la carga econdmica que realmente le supone el contrato
celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion
econdémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicién juridica tanto en los elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignaciéon de los riesgos del desarrollo del
mismo.

15.- A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato se les exige un plus de informacion que permita al consumidor adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econ6mica y juridica que
le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato.

Esto excluye que pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga
econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia
percibido, mediante la inclusion de una condicion general que supere los requisitos
de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica 0 econdmica paso inadvertida al
consumidor porgue no se le facilito informacion clara y adecuada sobre las
consecuencias juridicas y economicas de dicha clausula.

18.- También declaramos en esa sentencia, como confirmacion del caracter
complejo de este tipo de contrato por la existencia de riesgos necesitados de una
explicacion clara, que la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, en su considerando cuarto,
hace referencia a los problemas existentes «en relacion con la irresponsabilidad en
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la concesion y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado» y que
«algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razén del tipo de interés ventajoso
ofrecido, sin una informacién o comprension adecuada del riesgo de tipo de cambio
gue conllevaban». El considerando trigésimo de la Directiva afiade que «debido a
los importantes riesgos ligados a los empréstitos en moneda extranjera, resulta
necesario establecer medidas para garantizar que los consumidores sean
conscientes de los riesgos que asumen y que tengan la posibilidad de limitar su
exposicion al riesgo de tipo de cambio durante el periodo de vigencia del crédito

[...]».

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

50. Asi pues, como el Abogado General ha sefialado en los puntos 66 y 67 de
sus conclusiones, por una parte, el prestatario debera estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de prést amo denominado en una
divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio que le sera,
eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso
de devaluacion de la moneda en la que percibe sus ingresos (o apreciacion
de la divisa) . Por otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco, debera
exponer las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcion de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que
el consumidor prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En consecuencia,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional compr obar que el profesional
comunicé a los consumidores afectados toda la infor macion pertinente que
les permitiera valorar las consecuencias economicas de una clausula como la
controvertida en el litigio principal sobre sus obl igaciones financieras».

23.- Para determinar la informaciéon que Barclays debidé suministrar a los
demandantes tiene especial relevancia la diferenciacion entre la divisa en que se
denomind el préstamo, pues en ella se fijaba el capital prestado y el importe de las
cuotas de amortizacion, a la que podemos llamar «moneda nominal», y la moneda
en la que efectivamente se entrego a los demandantes el importe del préstamo y se
pagaron por estos las cuotas mensuales, el euro, que podemos llamar «moneda
funcional». En la clausula en la que se especificaba, denominada en divisa, el
capital prestado, se fijaba también su equivalencia en euros.

26.- En concreto, Barclays no explic6 adecuadamente a lo s prestatarios
que las fluctuaciones en la cotizacion de la divisa extranjera respecto del euro
no solo podian provocar oscilaciones en el importe de las cuotas del
préstamo, sino que el incremento de su importe podi a llegar a ser tan
considerable que pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago en caso
de una fuerte depreciacion del euro respecto de la divisa.
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Esa informacion era necesaria para que los prestata  rios pudieran haber
adoptado una decisién fundada y prudente y pudieran haber comprendido los
efectos en las cuotas de una fuerte depreciacion de la moneda en la que
recibian sus ingresos. Asi lo declara la STJUE del caso Andriciuc, en sus
apartados 49 y 50.

Barclays no solo no les dio esa informacion, sino que la clausula financiera
2.2.1l.g de la escritura de préstamo hipotecario distorsionaba la comprension de ese
riesgo, pues establecia que de no modificarse el tipo de interés, la cantidad a pagar
comprensiva de la amortizacion de capital e intereses no sufriria variacién alguna.

Sobre esta cuestion, es relevante el hecho de que al concertarse el préstamo,
en cuyo momento el interés aplicable era del 1,47% anual, los prestatarios pagaran
una primera cuota mensual de 1019,66 euros mientras que en junio de 2012, pese a
que el tipo de interés habia bajado hasta el 0,96% anual, el importe de la cuota
mensual ascendiera hasta 1540,95 euros.

31.- Si bien el riesgo de un cierto incremento del impor  te de las cuotas
de amortizacion, en los casos de préstamos denomina  dos en divisas o

indexados a divisas, por razén de la fluctuacion de la divisa, podia ser
previsto por el consumidor medio de este tipo de pr oductos sin necesidad de
que el banco le informara, no ocurre lo mismo con | 0S riesgos que se han

descrito en los anteriores parrafos.

La percepcién propia de un consumidor medio que con cierta un
préstamo consiste en que a medida que va abonando ¢ uotas de amortizacién
comprensivas de capital e intereses, el importe del capital pendiente de
amortizar, y con ello la carga econémica que el pré stamo supone para el
consumidor, ira disminuyendo.

Sin embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas como el que
es objeto de este recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas de
amortizacion durante varios afos, la equivalencia en euros del capital pendiente de
amortizar se ha incrementado considerablemente y con ello la carga econémica que
el préstamo supone al consumidor.

El consumidor medio tampoco puede prever, sin la oportuna informacién, que
pese a pagar las cuotas del préstamo y pese a que el bien sobre el que esta
constituida la hipoteca conserve su valor, el banco puede dar por vencido
anticipadamente el préstamo como consecuencia de la fluctuacion de la divisa.

32.- Esta equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar y de las
cuotas de reembolso es la verdaderamente relevante para valorar la carga
econdémica del consumidor cuya moneda funcional es el euro, que es la que
necesita utilizar el prestatario puesto que el capital obtenido en el préstamo lo va a
destinar a pagar una deuda en euros y porgue los ingresos con los que debe hacer
frente al pago de las cuotas de amortizacion o del capital pendiente de amortizar en
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caso de vencimiento anticipado, los obtiene en euros.

33.- Por estas razones es esencial que la informacion qu e el banco dé al
cliente verse sobre la carga econdmica que en caso de fluctuacion de la divisa
le podria suponer, en euros, tanto el pago de las ¢ uotas de amortizacidon como
el pago del capital pendiente de amortizar al que d  eberia hacer frente en caso
de vencimiento anticipado del préstamo.

También debe ser informado de la trascendencia que para el ejercicio de
la facultad de vencimiento anticipado del préstamo por parte del banco tiene
la devaluacion, por encima de ciertos limites, del euro frente a la divisa
extranjera, porque supone también un serio riesgo p ara el consumidor que,
pese a no haber incurrido en incumplimiento contrac tual, se veria obligado a
devolver de una sola vez todo el capital pendiente de amortizar.

34.- En el caso objeto del recurso, algunos de los riesgos sobre los que no se
informo6 adecuadamente a los demandantes se han materializado y les han causado
un grave perjuicio. Los prestatarios no solo han tenido que abonar cuotas de
amortizacion superiores en aproximadamente un 50% al importe de la cuota inicial,
pese a la bajada del tipo de interés, y han llegado a un punto en el que no han
podido seguir haciendo frente a las cuotas de amortizacion, sino que ademas, al
haber hecho uso el banco de la facultad de dar por vencido anticipadamente el
préstamo por el impago de las cuotas, la cantidad que ha reclamado a los
prestatarios, en euros, como capital pendiente de amortizar, en el proceso de
ejecucion hipotecaria, supera significativamente la cantidad que les fue ingresada
en su cuenta en euros por la concesion del préstamo.

35.- La informacion omitida era fundamental para que los demandantes
hubieran optado por una u otra modalidad de préstamo mediante la comparacion de
sus respectivas ventajas e inconvenientes. O incluso para que hubieran decidido no
suscribir un nuevo préstamo para cancelar los anteriores, y hubieran optado por
seguir pagando esos préstamos que tenian concertados anteriormente, a un tipo de
interés superior al que inicialmente tuvo el préstamo multidivisa pero en los que no
existia ese riesgo de fluctuacion de la divisa. Ademas, de haber mantenido los
anteriores préstamos, se hubieran ahorrado los gastos en que incurrieron al
concertar el nuevo préstamo hipotecario.

No debe olvidarse que el préstamo en divisas se solicitd justamente para
cancelar esos préstamos anteriores, porque con la escasa informacion de que
disponian los prestatarios, el préstamo en divisas aparecia como mas favorable
para sus intereses gue los préstamos preexistentes.

36.- Barclays alega que la escritura de préstamo se otorg6 ante notario y que
contenia informacién adecuada sobre la naturaleza del préstamo y los riesgos
asociados al mismo. También alega que la escritura contenia una clausula en la que
los prestatarios manifestaron conocer los riesgos de cambio de moneda que
conllevaba el préstamo, asumian los riesgos derivados de estar representado el
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préstamo en divisa y reconocian haber recibido de Barclays la informacion
necesaria para la evaluacion de dichos riesgos, por lo que exoneraban a Barclays
de cualquier responsabilidad al respecto.

37.- Enla sentencia 464/2013, de 8 de septiembre, declaramos que la
lectura de la escritura publica y, en su caso, el ¢ ontraste de las condiciones
financieras de la oferta vinculante con la del resp  ectivo préstamo hipotecario,
no suplen por si solos el cumplimiento del deber de transparencia.

40.- Ademas de lo expuesto, en la escritura tampoco sei  nforma sobre la
naturaleza de los riesgos asociados a la denominaci 6n en divisas del
préstamo. Barclays predispuso una condicion general en la que los
prestatarios afirmaban que conocian los riesgos de cambio de moneda que
conllevaba el préstamo, sin precisar siquiera en qu € consistian tales riesgos.

Tal afirmacion, como ha resultado probado en el pro ceso, no se ajustaba
a la realidad pues Barclays no entregd a los demand antes ninguna
informacion por escrito con anterioridad a la suscr ipcion del préstamo y la
comercial de Barclays que les atendi6 carecia de la  formacion adecuada sobre
el producto que le permitiera informar sobre su nat uraleza y riesgos.

43.- La falta de transparencia de las clausulas relativas a la denominaciéon en
divisa del préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del
capital pendiente de amortizar, no es inocua para el consumidor sino que provoca
un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al
ignorar los graves riesgos que entrafiaba la contratacion del préstamo, no pudo
comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con las de otros préstamos,
0 con la opcidn de mantener los préstamos que ya tenian concedidos y que fueron
cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa , que originé nuevos gastos
a los prestatarios, a cuyo pago se desting parte del importe obtenido con el nuevo
préstamo”.

En relacion a esta sentencia, hacemos las siguientes observaciones de
aplicacion al caso:

1#).- La sentencia concreta cual es la precepcion propia de un
consumidor medio que concierta un préstamo; dicha percepcion consiste en
que a medida que el consumidor va abonando cuotas d e amortizacion
comprensivas de capital e intereses, el importe del capital pendiente de
amortizar, y con ello la carga econémica que el pré stamo supone para el
consumidor, ird disminuyendo. Sin embargo, en el caso de préstamos
denominados en divisas como el que es objeto de este recurso, pese a que los
prestatarios han pagado las cuotas de amortizacion durante varios afios, la
equivalencia en euros del capital pendiente de amortizar se ha incrementado
considerablemente y con ello la carga econdmica que el préstamo supone al
consumidor. Como veremos, en el caso que nos ocupa, en el momento de la
contratacion, la percepcion estéd distorsionada, por que lo Unico acreditado en el
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procedimiento es que a la prestataria solo se le hace una simulacion a un tipo de
interés fijo, que es el tipo de interés del Libor/Yen Japonés (JPY) existente en el
momento de la firma de la escritura: 1,55%. Nos dice al respecto la perito D.
NURIA GARCIA PASCUAL en su Informe (f. 86): “Existe una diferencia en el valor
de ambos indices siendo menor el LIBOR, lo que hace mas barato el Préstamo si va
referenciado al LIBOR. En el momento de la firma del préstamo, el interés inicial de
la hipoteca es del 1,55% ligado al LIBOR/JPY vy el Euribor en aquel momento era del
4,725% (media mes de Septiembre). Motivo utilizado para la venta de este tipo de
hipotecas”. Pues bien; D2 , de la simulaciéon unida a autos en la
escritura, tiene dos percepciones distorsionadas: la primera, que el tipo de interés
del Libor va a ser siempre mas bajo que el del Euribor, cuando lo cierto era que
“Desde inicio de 2.006 el mercado financiero ya esperaba una reduccién de las
diferencias entre el LIBOR y el EURIBOR. Situacién desconocida para los clientes
quienes piensan que con la eleccion del LIBOR van ahorrarse dinero en su
hipoteca, por los niveles elevados del EURIBOR frente a los mas bajos del LIBOR”
(Informe pericial de D. NURIA GARCIA PASCUAL, f. 88); la segunda, que el capital
pendiente va disminuyendo a medida que se pagan las cuotas, que el tipo de interés
se mantiene constante y que las cuotas mensuales a pagar se mantienen
constantes, por que la Unica simulacién que se le ha hecho a D2 es
la de una hipoteca a tipo fijo, sin contravalor en euros (ff. 64 a 66).

Cuando se observa el Anexo Il del Informe Pericial (ff. 97 a 99), se aprecia
gue la drastica caida del Euribor se produce con la cuota 25, de fecha 30/11/09, y
gue a partir de aqui, D2. hubiera pagado cuotas mensuales mas
bajas si hubiera fijado su préstamo hipotecario en euros. El importe pagado de mas,
por haber contratado el préstamo en divisas, en lugar de euros, para el periodo que
va del 8/10/07 al 23/6/15 debe fijarse, correctamente, en la cifra de 8.435,24 €. A
criterio de este Juzgador, la cifra de 8.990,30 € que refleja el Informe Pericial, debe
disminuirse en 555,06 € por que, por las razones que sean, BANCO POPULAR
ESPANOL, SAU, no cobré a D2, ------mmmmmeeemmev la cuota correspondiente al 9/3/11,
con lo que en la linea correspondiente a esa cuota, en la penultima columna, debe
figurar -555,06 €, en lugar de los 0,00€ que figuran. Con ello se obtiene el resultado
de 8.435,24 € (8.435,24 € = 8.990,30 € - 555,06 €), que es el que cuadra con los
totales que se expresan en la ultima hoja del Anexo lll, al f. 99 (8.435,24 € =
64.744,68 €, cantidad total pagada por D3 ------------------ en cuotas del préstamo -
56.309,44 €, cantidad total que hubiera pagado D2 de haber
contratado el préstamo en euros).

29).- En concreto, no se explica adecuadamente a los pres tatarios que
las fluctuaciones en la cotizacion de la divisa ext  ranjera respecto del euro no
solo podian provocar oscilaciones en el importe de las cuotas del préstamo,
sino que el incremento de su importe podia llegar a ser tan considerable que
pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago en caso de una fuerte
depreciacion del euro respecto de la divisa. Esa i nformacién era necesaria
para que los prestatarios pudieran haber adoptado u na decision fundada y
prudente y pudieran haber comprendido los efectos e n las cuotas de una
fuerte depreciaciéon de la moneda en la que recibian sus ingresos. Tres riesgos
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fundamentales presenta la hipoteca multidivisa que la hacen especulativa y, por
tanto, inadecuada para un consumidor medio, que requiere un préstamo hipotecario
lo mas estable y seguro posible: 1°).- El riesgo de tipo de cambio de la divisa, que
puede manifestarse en un incremento del capital pendiente de pago, algo que no
ocurre en los préstamos hipotecarios en euros a tipo de interés fijo o variable. 2°).-
El riesgo de tipo de interés, que puede producir un aumento de la cuota a pagar,
comun en las hipotecas a tipo fijo y variable en euros, pero mas complicado que en
estas, por que el tipo de interés es el del pais (Libor de la divisa) que tiene como
moneda la divisa elegida y no el del pais que tiene la moneda en la que el prestatario
obtiene sus ingresos (Euribor).- 3°).- El riesgo de fluctuacion de valor del inmueble
adquirido. Es mas facil que la fluctuaciéon del valor del activo adquirido (inmueble) en
Espafia se adecue a la fluctuacion de los tipos de interés en Espafia y la Zona Euro
(Euribor bajo mantenido por las Autoridades Monetarias Europeas para afrontar la
crisis econOmica, estrechamente vinculada a la burbuja inmobiliaria) que su
adecuacion a los tipos de interés y de cambio de divisas de paises que no estan en
la Zona Euro. La transcrita STS de 30/6/15 se refiere a estos riesgos cuando dice
que “en los udltimos afos, 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 prestatarios deben abonar
cuotas mas elevadas y en muchos casos deben ahora una cantidad en euros mayor
qgue cuando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente desproporcionada
respecto del valor del inmueble que financiaron mediante la suscripcién de este tipo
de préstamos”. En el caso que nos ocupa, el incremento del importe producido por
el tipo de cambio de la divisa pone en riesgo la capacidad de D2 ------------=-mmnmmmm-
de afrontar el pago en caso de una fuerte depreciacion del euro respecto de la
divisa (apreciacion de ésta frente al euro) por que no soélo ha supuesto un
incremento de las cuotas mensuales a pagar, sino que ha supuesto un incremento
del capital pendiente de pago, hasta el 23/9/15, de 39.287,99 € [39.287,99 € =
169.287,99 € - 130.000 € (ff 97 a 99, Anexo Il del Informe pericial)]. Si atendemos
a las cifras proporcionadas por la perito D. NURIA GARCIA PASCUAL en el Anexo
[l de su informe, el riesgo producido por el tipo de cambio, manifestado en el
incremento del capital pendiente de pago (39.287,99 €) es de mayor cuantia y tiene
una importancia mas acusada en el préstamo contratado que el riesgo derivado del
tipo de interés Libor/Euribor, manifestado en la diferencia de cuotas pagadas
aplicando uno y otro indices de Referencia (8.435,24 €). Por tanto, de los tres
riesgos de la hipoteca multidivisa, el que ha tenido una repercusién mayor en el
presente asunto es el riesgo de tipo de cambio de divisa, que es el que mas
caracteriza este tipo de hipotecas. En el caso de la STS de 15/11/17 se dice:
“Barclays no solo no les dio esa informacién, sino que la clausula financiera 2.2.1l.g
de la escritura de préstamo hipotecario distorsionaba la comprensiéon de ese riesgo,
pues establecia que de no modificarse el tipo de interés, la cantidad a pagar
comprensiva de la amortizacion de capital e intereses no sufriria variacion alguna”.
En el caso que nos ocupa, a D, -------------mmemmmmm- no solo no se le da la informacion
de que la variacién del tipo de cambio puede poner en riesgo su capacidad de poder
pagar el préstamo, sino que se le da una informacion errénea , puesto que en la
clausula multidivisa se le dice que “La sustitucion de la divisa utilizada no supondra,
en ningun caso, la elevacion del importe del préstamo”. Se ha acreditado que
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dicha informacién, ademas de erronea, es falsa (ver Anexo III del Informe
Pericial, f. 97) porque la primera vez que D2 cambia de divisa, en la
cuota 12, de fecha 9/10/08, el capital pendiente de pago pasa de 141.922,60 € a
149.818,53 €; y por que el resultado final de las tres sustituciones de divisa que D2
lleva a cabo en el periodo de amortizaciéon del préstamo analizado
en el Anexo Ill del Informe Pericial (ff. 97 a 99) tienen como resultado final una
elevacién del importe del préstamo en 39.287,99 € (39.287,99 € = 169.287,99 € -
130.000 €); en dos de esas sustituciones, el importe pendiente del capital baja
respecto al del mes anterior (cuota 19, de 30/5/09 y cuota 42, de 9/4/11); pero
como “en ningun caso” las sustituciones de la divisa utilizada pueden suponer un
aumento del importe del principal del préstamo pendiente de pago la informacién
gue se le estd dando a D2 es que, en este préstamo, nunca va
tener pendiente de pago un principal superior al que se le entrega inicialmente (el
equivalente a 130.000 €); y en el presente caso, las tres sustituciones de divisa
realizadas han dado como resultado un incremento del capital pendiente de pago en
39.287,99 €; luego esta claro que si existe “un caso”, el presente, en el que las
sustituciones de divisa que se han realizado han dado lugar a un incremento del
capital pendiente de pago; Yy, por tanto, es falso lo que se le dice en la escritura:
gue “en ningun caso” la sustituciones de la divisa utilizada supondran una elevacién
del importe del préstamo”. A partir del incremento del capital pendiente de pago, en
el periodo de 8/10/07 a 23/06/15, de 39.287,99 €, y del incremento de las cuotas
mensuales en dicho periodo de 541,06 € a 813,89 €, D2 , con su
sueldo de azafata de vuelo y una hija menor a su cargo, carece de capacidad
economica, por si misma, para hacer frente al préstamo. Por tanto, la conclusién
l6gica es que si aceptd contratar el préstamo con la Clausula multidivisa es por que
no se le explico adecuadamente el riesgo del cambio del tipo de divisa que ha
terminado haciéndose realidad.

3%).- La STS de 15/11/17 expresa: “Barclays predispuso una condicién
general en la que los prestatarios afirmaban que co  nocian los riesgos de
cambio de moneda que conllevaba el préstamo, sin pr  ecisar siquiera en qué
consistian tales riesgos”. En la Clausula multidivisa de autos también se recoge
dicha advertencia en los siguientes términos:

“Por tanto, la parte prestataria reconoce que este préstamo esta formalizado
en divisas, por lo que asume explicitamente los riesgos de cambio que puedan
originarse durante la vida del préstamo, exonerando a Banco de cualquier
responsabilidad derivada de dicho riesgo, incluida la posibilidad de que el
contravalor en la moneda que, segun el caso sea contratada, pueda ser superior al
limite pactado”.

La conclusion para el caso presente es la misma que obtiene la sentencia de
15/11/17: no se han precisado en que consisten tales riesgos, y cuando se
precisan, se hace de forma contradictoria, como cuando se expresa que “La
sustituciéon de la divisa utilizada no supondra, en ningun caso, la elevaciéon del
importe del préstamo, ni reduccion del riesgo en vigor, salvo, en caso de
amortizacién, cualquiera que sea la causa, incluida la variacion del tipo de cambio”.
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La consecuencia de lo expuesto es que la Clausula m ultidivisa ha de ser
declarada, toda ella, nula, por abusiva. y que la  demanda ha de ser estimada.

SEXTO.- En el petitum de la demanda, la actora solicita:

- Que se declare la nulidad de las clausulas relativas a las divisas contenidas
en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria otorgado el 19 de mayo de
2.006.

- Que se fije la deuda en euros, esto es, en 130.000 € a los que equivalian los
21.755.500 JPY prestados.

- Que se referencie la deuda al EURIBOR, tal como se estipula para las
disposiciones en Euros contenida en la clausula financiera 3.2, apartado A) de la
escritura de préstamo, con un diferencial de 0,400 pactado en la misma clausula.

Peticiones, estas dos Ultimas, que ya estan previstas en la propia escritura.

- Que se declare, que la cantidad adeudada por Dofa --------------------- a
BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. es la resultante de disminuir del importe
prestado (130.000 euros) las cantidades amortizadas en concepto de principal
también convertidos a euros. Cantidad esta que a la fecha de presentacion de la
demanda de sesenta y cuatro mil setecientos cuarenta y cuatro euros y sesenta y
ocho céntimos (64.744,68 €), de las que corresponderian 51.052,20 (a esta fecha) a
amortizacion de capital; cantidad esta que debera ser fijada a la fecha de sentencia
y fijar el capital pendiente a la fecha de sentencia, capital pendiente que a la fecha
de presentacion de la demanda y tal como refleja el dictamen de la Sefiora Perito
debiera de 97.509,42 Euros si hubiese optado desde el inicio por los Euros como
moneda elegida.

Esta peticion, como se indica en ella, habra de ser actualizada en ejecucion de
sentencia conforme a las bases expresadas en el contrato de préstamo y en la
presente resolucion.

- Que por BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. se indemnice a Dofia ------------
---- en la cantidad resultante hasta la sentencia de sumar las cantidades pagadas de
mas exclusivamente por la clausula multidivisa cuya nulidad se solicita y que de
acuerdo con la Sefiora Perito y hasta la fecha de presentacién de la demanda
ascienden a OCHO MIL NOVECIENTOS NOVENTA EUROS Y TREINTA
CENTIMOS (8.990,30 €). Ya hemos indicado en esta resolucion que las cantidades
pagadas de mas en las cuotas satisfechas a fecha 23/6/15 ascienden a 8.435,24 €,
y no a 8.990,30 €; dicha cantidad habra de ser actualizada a la fecha en que se
practique la liqguidacion del préstamo en ejecucion de sentencia.

- Que se condene a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. a
recalcular las cuotas pendientes de amortizacidon en funcion de lo anterior y
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ateniéndose a la clausula segunda del contrato de préstamo relativo a la
amortizacion del mismo exclusivamente en euros, tal como originariamente fue
prestado, con expresa imposicion de costas de este procedimiento a la demandada.
También se trata de una peticién prevista en la propia escritura de préstamo, que
prevé la posibilidad de cambio de la divisa al euro, en determinados supuestos, y en
la que ya consta determinado, para las disposiciones en euros, el Euribor como tipo
de referencia, incrementado en el diferencial pactado (0,400%) [Clausula PRIMERA
3.2., A.-), Tipo Basico de referencia, a), para las disposiciones en euros, f. 44
vuelto].

Es el momento de hablar de la integracion que debe realizar el Juez declare la
nulidad de las clausulas o condiciones generales abusivas (articulos 83.2 del
TRLGDCU y 10.2 de la LCGC), entendida como el ejercicio por el Juez de
facultades moderadoras respecto a los derechos y obligaciones de las partes, si
subsiste el contrato y la determinacion de las consecuencias de la ineficacia de la
clausula en caso de perjuicio para el consumidor o usuario. La integracién del
contrato por el Juez, entendida como el ejercicio por el Juez de las facultades
moderadoras o de determinacion de las consecuencias de la ineficacia ha sido
declarada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala
Primera) (STJUE, en adelante) de 14/6/12 (asunto C-618/10, caso BANCO
ESPANOL DE CREDITO, SA) como contraria al articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (Directiva 93/13, en adelante), que
establece lo siguiente:

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

Cuando se declara nula una clausula, por abusiva, no hay que moderar los
derechos y obligaciones en relacion a dicha clausula o subsanar la situacion en pro
de la equidad por que la misma no vinculara al consumidor . EI Juez tampoco
puede moderar 0 subsanar las consecuencias de la ineficacia de la clausula nula,
por abusiva, por que el contrato ha de poder subsistir sin la clausula abusiva

En definitiva; la clausula nula, por abusiva, ha de ser expulsada del trafico
mercantil.

La Directiva 93/13 tiene el denominado efecto directo, por el que el Juez
nacional viene obligado a su aplicacion. La STJUE de 14/6/12 establece claramente
que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se opone al articulo 83 del
TRLGDCU (y también al articulo 10.2 de la LCGC) , por que el articulo 6.1 de la
Directiva establece que las clausulas abusivas no vinculardn al consumidor y
dejaran de aplicarse, si el contrato puede subsistir sin las mismas, sin que el Juez
ejerza en forma alguna la facultad de integrar el contrato, es decir, sin que modifique
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la clausula abusiva hasta convertirla en no abusiva. En cambio, tanto el articulo 83
del TRLGDCU como el articulo 10.2 de la LCGC prevén que, cuando el Juez
declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, tiene la facultad de integrar dicho contrato
modificando el contenido de la clausula abusiva, moderando derechos o
subsanando.

La STJUE (Sala Primera) de 21/1/15, asuntos acumulados C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, UNICAJA BANCO, SA, expresa que Es cierto que
el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir
una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre
gue esta sustitucién se ajuste al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones
de las partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda limitada a los
supuestos en los que la declaracion de la nulidad d e la clausula abusiva
obligaria al juez a anular el contrato en su totali dad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias de tal indol e que representaran
para éste una penalizacion (véase, en este sentido, la sentencia, Kasler y
Kaslerné Rabai, EU:C:2014:282, apartados 82 a 84)”.

Pues bien; en el presente caso, declarada la nulidad de la Clausula
multidivisa, no es necesario integrar el contrato puesto que este puede subsistir sin
dicha clausula, al tener prevista la aplicaciéon del Euribor como tipo de referencia,
adicionando el correspondiente diferencial del 0,400% y la conversion del préstamo
a euros.

En definitiva, lo solicitado en el petitum de la demanda se adapta a lo previsto
en el contrato para los casos de no aplicacion de la clausula multidivisa, con las
salvedades de que, como se ha dicho, las cantidades pagadas de mas en las
cuotas satisfechas a fecha 23/6/15 ascienden a 8.435,24 €, y no a 8.990,30 €.
Tales cantidades habran de ser calculadas en ejecucién de sentencia conforme a
las bases expresadas en la presente resolucion y en el contrato de préstamo.

Los efectos de la declaracion de nulidad son ex tunc. La STJUE (Gran Sala)
de 21/12/16 (ECLI:EU:C:2016:980), dictada en los asuntos acumulados C 154/15, C
307/15 y C 308/15 (Francisco Gutiérrez Naranjo y otros), establece que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 [“A tenor del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional“ (Parrafo, p° en
adelante, 53)] “debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen la naturaleza de normas
de orden publico” (p° 54). Continla expresando esta STJU que una clausula
declarada abusiva nunca ha existido [‘De las consideraciones anteriores resulta que
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que procede considerar, en principio, que una clausula contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
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consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicha clausula” (p°® 61)] y el juez nacional esta obligado a “dejar sin
aplicacion una clausula contractual abusiva que imponga el pago de importes que
resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en principio, el
correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes (p° 62)” y esta
vinculado “por la interpretacion del Derecho de la Union que lleva a cabo el Tribunal
de Justicia, (con lo que) dichos organos jurisdiccionales deberan abstenerse de
aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la limitacién de los efectos en el
tiempo que el Tribunal Supremo acordd en la sentencia de 9 de mayo de 2013,
puesto que tal limitacidon no resulta compatible con el Derecho de la Unidn (véanse,
en este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C 173/09,
EU:C:2010:581, apartados 29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C 441/14,
EU:C:2016:278, apartados 33 y 34; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C 614/14,
EU:C:2016:514, apartado 36, y de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C 554/14,
EU:C:2016:835, apartados 67 a 70). Concluye la STJUE que “El articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita
en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter
abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula
contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de
la resolucion judicial mediante la que se declar6 el caracter abusivo de la clausula
en cuestion”.

La aplicacion de la retroactividad de efectos de la clausula nula, por abusiva,
supone que la clausula declarada abusiva nunca ha existido, que ha de procederse
al restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria
el consumidor de no haber existido dicha clausula y que, cuando el juez nacional
deja sin aplicacion una clausula contractual abusiva que imponga el pago de
importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas, se genera, en
principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacién con tales importes.

La demanda ha de ser estimada.

SEPTIMO.- Procedencia de la imposicion de costas. Establece el articulo
394.1 de la LEC 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”. En el presente caso, procede imponer las
costas a la parte demandada porque sus pretensiones han resultado rechazadas.
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FALLO

ESTIMAR la demanda interpuesta por la representacion procesal de D2, --------
---------- contra BANCO POPULAR ESPANOL, SAU,

1.- DECLARAR NULAS, por ABUSIVAS, las clausulas relativas a las divisas
contenidas en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria otorgado el 19 de
mayo de 2.006, ante el Notario de Madrid, Dofa -------------- , el 8 de octubre de
2.007 con nUumerg --------------- de su protocolo y, concretamente, la Clausula
multidivisa transcrita en el FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO de esta
resoluciones y las redacciones concordantes con ellas que pueda haber en la
referida escritura y, en consecuencia:

2.- DECLARAR que el principal prestado equivale a 130.000 €, como se
indica en la escritura.

3.- DECLARAR que en la escritura se estipula para las disposiciones en
Euros el Tipo basico de referencia es el EURIBOR (tipo interbancario a un afio), tal
como contenida en la clausula financiera 3.2, apartado A) de la escritura de
préstamo, con un diferencial de 0,400 pactado en la misma clausula.

4.- DECLARAR que la cantidad adeudada por Doia --------------- a BANCO
POPULAR ESPANOL, S.A. es la resultante de disminuir del importe prestado
(130.000 euros) las cantidades amortizadas en concepto de principal también
convertidos a euros. Cantidad esta que, a la fecha de presentacién de la demanda,
resulta del pago total por la prestataria de sesenta y cuatro mil setecientos cuarenta
y cuatro euros y sesenta y ocho céntimos (64.744,68 €), de las que corresponderian
51.052,20 (a esta fecha) a amortizacién de capital, con un capital pendiente que a la
fecha de presentacion de la demanda y tal como refleja el dictamen de la Sefiora
Perito debiera ser de 97.509,42 Euros si hubiese optado desde el inicio por los
Euros como moneda elegida. Estas cantidades deberan ser recalculadas en la
fecha en que se practique la liquidacion del préstamo, en ejecucion de sentencia,
conforme a las bases expresadas en la presente resolucién y en el contrato de
préstamo.la fecha de sentencia y fijar el capital pendiente a la fecha de sentencia,.

5.- CONDENAR a BANCO POPULAR ESPARNOL, SAU a que indemnice a D2
----------------- en la cantidad resultante hasta la fecha en que se liquide el préstamo,
en ejecucion de sentencia, por el importe de las cantidades pagadas de mas
exclusivamente por la clausula multidivisa cuya nulidad se solicita y que, a fecha
23/6/15, ascienden a OCHO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO EUROS
CON SEIS CENTIMOS DE EURO (8.453,25 €), segun el Anexo Il del Informe
pericial y lo expresado en la presente resolucion.

6.- CONDENAR a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, SAU a recalcular
las cuotas pendientes de amortizacion en funcion de lo anterior y ateniéndose a la
clausula segunda del contrato de préstamo relativo a la amortizacion del mismo
exclusivamente en euros, tal como originariamente fue prestado, asi como a
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satisfacer a la actora las costas causadas en el presente procedimiento.

Notifiquese la presente sentencia a las partes haciéndoles saber que,
contra la misma, cabe interponer recurso de apelacién ante este Juzgado en el
plazo de VEINTE DIAS para su ulterior resolucion por la llma. Audiencia Provincial
de Madrid. (articulos 458 y siguientes de la L.E.Civil), previa constitucion de un
deposito de 50 euros, en la cuenta 2228-0000-04-0592-15 de este Organo.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera
ingresarlas en la cuenta numero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando
en el campo beneficiario Juzgado de lo Mercantil n® 05 de Madrid, y en el campo
observaciones o concepto se consignaran los siguientes digitos 2228-0000-04-
0592-15

Asi por esta mi sentencia de la que se llevard testimonio a las actuaciones
originales y se incluira en el libro de sentencias, lo pronuncio, mando y firmo.
E/

PUBLICACION.-La precedente sentencia ha sido leida en audiencia publica,
por el Magistrado-Juez que la dicta, el mismo dia de su fecha, de lo que yo, ellla
Letrado/a de la Administracion de Justicia, doy fe.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccidon de Datos
de Caracter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Organica del Poder
Judicial, los datos contenidos en esta comunicacién y en la documentacion adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacion publica por cualquier
medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracion de Justicia.
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