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Recurso de Apelacion 131/2017

0. Judicial Origen: Juzgado Mixto n° 06 de Alcorcon
Autos de Procedimiento Ordinario 85/2016

APELANTE: BANKINTER SA
PROCURADOR D./Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES

APELADO: D./Diia. yD./Dia. [

PROCURADOR D./Diia. JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO
AN

SENTENCIA

MAGISTRADOS Ilmos. Sres.:

D. GUILLERMO RIPOLL OLAZABAL
D? ROSA MARIA CARRASCO LOPEZ
D. JUAN JOSE SANCHEZ SANCHEZ

En Madrid, a 12 de diciem bre de 2017. La Seccion Vigesim oprimera de
la Audiencia Provincial de Madrid, co mpuesta por los Sefiores Magistrados
expresados al margen, ha visto, en  grado de apelacién los autos de juicio
ordinario nim ero 85/2016 procedentes  del Juzgado de Primera Instancia
numero 6 de Alcorcon, seguidos entr e p artes, de una, co mo Apelante-

Demandado: Bankinter S.A., y de otra  , com o Apelados-Demandantes: D.

By

VISTO, siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. DONJ UAN J OSE
SANCHEZ SANCHEZ
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I.- ANTECEDENTES DE HECHO

La Sala acepta y da por reproduci dos los antecedentes de hecho de la

resolucion recurrida.

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia nlimero 6 de
Alcorcon, en fecha 30 de noviem bre de 2016, se dict6 senten cia, cuya parte
dispositiva es del tenor literal si guiente: "FALLO: Deb o ESTIMAR Y
ESTIMO PARCIALMENTE 1 a demand a pr esentada por la representacion
procesal i o. | - I
- y, en consecuencia, debo ACORDAR Y ACUERDO:
1.-La nulidad parcial del PRESTAMO HIPOTECARIO suscrito por D. -

BANKINTER S.A en fecha 20 de oct  ubre de 2006, const ando en escritura
publica otorgada por el Notario D. _ con el nimero
- de su protocol o, en concreto , la CLAUSULA TERCERA A) y todo
aquello referido a la opcién multidivisa, debiendo subsistir el contrato sin los
contenidos declarados nulos entendie ndo que el préstamo lo fue por un
principal de 267.500 euros y que las amortizaciones han de realizarse en euros,
utilizando como tipo de interés el fija do en la CLAUSULA TERCERA B), es
decir, Euribor mas un diferencial de 0,50. A tal efecto la entidad BANKINTER
S.A habra de realizar un nuevo cuad  ro de am ortizaciones tomando com o
principal 267.500 euros de principal y com o interés aplicable el Euribor m as
0,50 desde 1 a fecha del otorgamiento d e la escritura del pr éstamo hipotecario
objeto de las presentes actuaciones, re  spetando el periodo de 24 meses de

carencia pactado en escritura public  a de fecha 9 de octubre de 2012,
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deduciendo entonces el im porte total de las amortizaciones r ealizadas por los
actores en concepto de principal e intereses.
2.-Cada parte procesal abonara las costas procesales acusadas a su instancia y

las comunes por mitad".

SEGUNDO.- Contra la anterior resoluci  0n se interpuso recurso de
apelacion por la part e demandada, del qu e se dio traslado a la parte apelada,
quién se opuso en ti empo y forma. Eleva ndose los autos junt o con oficio ante

esta Secciodn, para resolver el recurso.

TERCERO.- Por providencia de esta Seccion, de 31 de octubre de 2017,
se acordd que no era necesaria la celebracion de vista publica, sefialdndose para

deliberacion, votacion y fallo el dia 11 de diciembre de 2017.

CUARTO.- Enlatram itacion del presen te procedim iento han sido

observadas en ambas instancias las prescripciones legales.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la represent acién de BA NKINTER S.A. se interp one
recurso de apelacion contra la sentenci a dictada con fecha 30 de noviem bre de

2016, la cual estima parcialmente la demanda form ulada por la citada

representacion de D. _ y D*
_ declaran do “la nulidad parcial del
PRESTAMO HIPOTECARIO suscrito - por D. |||
- v Dria. _ con la entidad BANKINTER S.A en

fecha 20 de octubre de 2006, constando en escritura publica otorgada por el

Notario D. _ con el numero - de su protocolo,
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en concreto, la CLAUSULA TERCERA A) y todo aquello re ferido a la opcion
multidivisa, debiendo subsistir el contra to sin los contenidos declarados nulos
entendiendo que el préstamo lo fue por un principal de 267.500 euros y que las
amortizaciones han de realiz arse en euros, utilizando como tipo de interés el
fijado en la CLAUSULA TERCERA B), es decir, Euribor mds un diferencial de
0,50. A tal efecto la entidad BANKINT  ER S.A habra de realizar un nuevo
cuadro de amortizaciones tomando como  principal 267.500 euros y como
interés aplicable el Euribor mds 0,50 de sde la fecha del otorgamiento de la
escritura del préstamo hipotecario objeto de las presentes actuaciones,
respetando el periodo de 24 meses de carencia pactado en escritura publica de

fecha 9 de octubre de 2012,  deduciendo entonces el importe total  de las

amortizaciones realizadas por los acto res en concepto de principal e
intereses”.
En la demanda presentada, la representacion de D. -

- invoca “la proteccion de los consumidores y usuarios en el ambito de los
servicios financieros y bancarios”, ap  reciando “la existencia de clausulas
abusivas”, entendiendo que las clausula s controvertidas no superan ninguno de
los controles, ni el cont rol de incorporacion ni el control de transpar encia —
nulidad de pleno derecho-; asi com o la “nulidad por dol oy error en el
consentimiento —anulabilidad-, aprecian do la sentencia d e instancia, por un
lado que “dicha declaracion judicial —anulabilidad- tendria idénticas
consecuencias a las de un contrato ab solutamente nulo, aplicandose el m ismo
régimen de restitucion de prestaciones de los arts. 1.303 y siguientes”, que la
entidad demandada “no inform 6 adecua damente a los actores del producto y
sus riesgos, lo que l es indujo a un evidente error que vicio su consenti miento”,

asi com o que “cabria aplicando los pr  incipios del der echo contractual y
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principios expuestos suprim ir la cldusu la abusiva y reem plazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes

por un equilibrio real”.

SEGUNDO.- CONDICI ONES GENERALES Y CLAUSULAS
ABUSIVAS.-

La escritura de “préstamo en divisa con garantia hipotecaria” de fecha 20
de octubre de 2006 t iene los caracteres generales de un contra to de adhesion a
unas condiciones generales, que han sido elaboradas por el empresario oferente,
como parte de un sistem  a de contra tacidn en mas a, al que el cliente
simplemente se ad hiere. Es decir, es f &cilmente obs ervable que el contrato
celebrado, salvo en los concretos aspect os, se concreta en un m odelo uniforme
en el que se reflej an las diferentes cl dusulas contractual es que se apli can con
caracter general por la soci edad ejecutante a quienes contratan con la m isma,

revelando ello que nos hallamos ante unos contratos de adhesion.

De esta form a, se entie nde por contrat o de a dhesion aquel en que la
esencia d el mis mo y sus clausulas, ha n sido predispuestas por una parte e
impuestas a la otra, sin que ésta te nga posibil idad de negociarlas, hacer
contraofertas ni m odificarlas, sino sim plemente aceptar o no; se mantiene la
libertad de contratar (liber tad de celebrar o no el co ntrato) pero no la libertad
contractual (libertad de ambas partes, no de una sola, de establecer las clausulas
que acepten mutuamente). Y es cierto, co mo sefala la SAP de Asturias de 25
de marzo de 1999 que dada la grave lim itacion que al principio de aut onomia
de la voluntad representan las deno minadas condiciones generales de la
contratacion (aquéllas insertas en lo s de adhesién y que  una part e redacta
imponiéndola a todos los que quieran celebrar el contrato con la m isma), se ha

dictado un importante cuerpo legislativo en toda Espafia, no para coartarlas sino
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controlarlas impidiendo un ejercicio abusi vo, como se razona en la STS de 13

de noviembre de 1998.

Ahora bien, co mo destaca la SAP de Cantabria, Seccion 22, de 30 de
Abril de 2002, citada en la SAP de Cordoba, Seccion 17, de 10 de Febrero de
2003, en los cont  ratos de adhesion, el caracter abusivo no se infiere
exclusivamente de la falta de negociacion individual, que actiia como condicidén
o0 presupuesto, sino que es preciso que el contenido de la estipulacion cause un
detrimento importante en el consum idor. Criterio que es el seguido por la STS
de 31 de enero de 1998, que, disti nguiendo, las clausulas «re  dactadas
previamente» de las «abusivasy, insiste en que se re quiere que el consumidor o
usuario no pueda evitar su apli cacion, siempre que quiera obtener el ser vicio o
bien de que se trate, es decir, que es insuficiente que el consum idor o usuario
no haya podido influir sobre el contenido de la cldusula sino que, para que ésta
merezca la consideracion de abusiva,  requiere, adem &s, que aquél no haya
podido eludir su aplicacién, en otras pa  labras, que su actit ud no haya sido
meramente pasiva. I gualmente, parala SAP de Cordoba, Seccion 17, de 10 de
Febrero de 2003, no basta con calificar de abusiva una clau sula simplemente
porque resulte contraria a nuestros intere ses, incluso porque es ta estampada en
un contrato de adhesion, pue s por solo tal motivo habrian de desaparecer de la
realidad juridica todos los contra tos redactados por las em presas

suministradoras de servicios, incluidos los Bancos.

Y como ya expresa la SAP de Ma drid, Seccion 13%, de 23 de Mayo de
2000, con cita de las sent encias de 23 de mayo de 1995 y 8 de mayo de 1996,
no cabe confundir 1 a redaccion impresa del contenido de un contrato que en el

marco de la libertad de contratacion puede suscribirse con distintas empresas en
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licita competencia y la im posicion de ciertas condiciones contractuales en base
a una situacion de m onopolio o cuando menos privilegiada que quebrante el
equilibrio de las prestacione s vulnerando asi los derechos de los consumidore s
y usuarios. En suma, el h echo de que el contenido del contrato responda a un
modelo normalizado no quiere decir que no pueda ser m odificado en algunos
extremos por acuerdo de las partes ni que no haya  mediado una libre
coincidencia de voluntades, ni menos que en si mismo y por ese solo hecho o
circunstancia cause un petj uicio o detrimento desproporcionado al consum idor
o comporte un desequilibrio importante en sus derechos y obligaciones, pues en
ese caso pocos serian los contratos que concertados con empresas d e crédito y

financiacion no adoleciesen de tal vicio y causa de ineficacia.

Y cuando hablam os de contratos cel ebrados con consum idores, parece
inevitable hablar de clausulas abusivas, esto es asi desde 1 a perspectiva del
justo equilibrio de las prestaciones que de be presidir toda clausula contractual,
maxime cuando interviene en la relacion un consum idor y se plasma en un
documento prerredactado por el profesional, en la que se da una situaciéon en la
que el consumidor no cuenta con el mismo poder de negociacidon que la entidad
de crédito, circunstancia que puede dar lugar a la imposicidon de condiciones en
cuya elaboracidn no participa el consum idor y que rom pen el principio de
reciprocidad en 1 as prestaci ones que rige el derecho contractual. Es
precisamente esa si tuacion la que justif ica la imposicion de un control de
contenido a todas aquellas clausulas que , no siendo frut o de la negociacion
individual, im plican un de sequilibrio contractual cont rario a la buena fe que

debe presidir la contratacion.

Resulta indudable que en el am bito contractual ha predom inado durante

bastante tiempo una concepcion individualista del mismo en base a los articulos
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1.254 y 1.255 del Codigo Civil a propds  ito del momento del nacimiento del
contrato y los pactos que en el m  ismo pueden incluirse. No obstante, este
sistema ha sido objeto de una mayor pr  esidn intervencionista que ha venido
moderando el principio de la autonom ia de la voluntad, vini endo a surgir una
denominada concepcidn social del ¢ ontrato fruto de nuevos marcos
contractuales (contratacién en masa, contra tos de adhesion, et c.) de la que se
derivan dos consecuencias im portantes: primera, que el contrato no sélo puede
obligar en lo que alcanza la voluntad  contractual, sino en la medida a que
alcanza la confianza de la  otra parte en la decl aracidn, y, segunda, que los
contratos no son absolutamente obligatorio s en todo aquello a que la volunta d
contractual se extiende, sino que, por varias razones, pueden ser no
obligatorios, con lo que se viene a lim itar el principio general establecido en el
articulo 1.091 del Cédigo Civil. Esto determina que el patrén clasico de
contrato se vea notablemente afectado,  incluso mediatizado el principio de
autonomia de la voluntad, surgi endo categorias contractuales con un cont enido
normado y sometido a control, al margen e incluso por encima de las concretas
voluntades de los intervinientes que no  pueden excluirlo. Asi enel m odelo
contractual por adhesion, se produce una evolucion en el contenido de 1
contrato, donde ya no prima exclusivamen te el consentim iento, sino que va a
estar determinado en ciertos aspectos y de m odo necesario por la ley, siendo
ello particularmente cierto en las condiciones generales de los contratos. Y este
control de legalidad de las condiciones  generales tiene su reflejo en 1a Ley
General p ara la Defensa d e los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de
1.984, y posteriormente en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
noviembre que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consum idores y Usuarios y otra s leyes compl ementarias, | as cuales
establecen una serie de requisitos que han de cumplir los contratos de adhesion

concertados con consum idores y usuari os, y que basicament e se refierenala
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claridad y sencillez, buena fe, y ju sto equilibrio de las prestaciones,
considerando abusivas las estipulaciones que no respeten estos princi pios, y
sometidas a la sancion de tenerlas por  no puestas, lo que no determ inard la
ineficacia total del contrato si éste puede subsistir sin tales clausulas —en este

sentido, SAP de Cordoba, Seccion 12, de 10 de Febrero de 2003-.

El articulo 10.1.c) 3 de la Ley 26/1 984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consum idores y Usuarios —vigente en la fecha de cel ebracion
del contrato-, entiende por cldusulas abusivas “las que perjudique n de manera
desproporcionada o no equitativa al consum idor, o comporten en el contrato
una posicion de desequilibrio entre los  derechos y las obligaciones de las
partes en perjuicio de lo s consumidores o usuarios” . Se ha de tratar, por
consiguiente, de clausulas no negociada s individualmente, que no perderan su
caracter de abusivo por la circunstancia de que ciertos elementos de la clausula
o alguna aislada se haya  n negociado indi vidualmente. El hecho de la
negociacion indi vidual de una deter minada clausula debe ser probado por el
empresario o profesional. La Ley de Consum idores ha realizado una
enunciacion casuistica de las clausulas abusivas, que se ha de considerar que es
una enunciacion abierta, siguiendo la Dir ectiva comunitaria. Lista de clausulas
que debe considerarse ab ierta, de form a que adem as de las que menciona
podran surgir otras que se declaren igua Imente abusivas en perjuicio de los

consumidores o0 usuarios.

TERCERO.- PRES TAMO CON GARANTIA HIPOTECARI A EN
DIVISAS.-

La probleméatica d e las llamadas "hipotecas multidivisa" ha sido
abordada por la STS de 30 de junio de 2015 (RJ 2015\2 662), la cual co mienza

por establ ecer el marco general de la naturaleza y caracteristicas de las
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"hipotecas m ultidivisa" expresando qu e lo que se ha venido en llam ar
coloquialmente "hipoteca multidivisa" es un préstamo con garantia hipotecaria,
a interés variable, en el que la m oneda en la que se referencia la entrega del
capital y las cuotas periddi cas de amo rtizacion es una di visa, 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 OF FERD RATE, es to es, TASA DE INTERES
INTERBANCARIA DEL MERCADO DE L ONDRES). El atractivo de est ¢
tipo de instrumento financiero radica en utilizar como referencia una divisa de
un pais en el que los tipos de i nterés son mas bajos que los de los paises que
tienen como moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la
tomada com o referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del
prestatario. Las divisas en las que ¢ on mads frecuencia se h an concertado estos
instrumentos financieros son el yen ja ponés y el franco suizo. Com o se ha
dicho, con frecuencia se preveia la posibilidad de cambiar de una a otra divisa,
e incluso al euro. Los riesgos de est e instrum ento financiero exceden a los
propios de los préstamos hipotecarios a interés variable solicitados en euros. Al
riesgo de variacion del tipo de interés se anade el riesgo de fluctuacion de 1l a
moneda. Pero, ademas, este riesgo de fluctuacion de la m oneda no incide
exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacid n
periodica, comprensiva de capi tal e interese s, pueda variar al alza si la divisa
elegida s e aprecia frente al euro. El empleo de una divisa com o el yen o el
franco suizo no es solo una referencia para fijar el importe en euros de cada
cuota de am ortizacion, de m odo que si e sa divisa se depreci a, el 1 mporte en
euros sera m enor, y si se aprecia, sera mayor. El tipo de cam bio de la divisa
elegida se aplica, ademés de para el im porte en euros de las cuotas peri odicas,

para fijar el im porte en euros del capital pendiente de amortizacion, de m odo
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que la fluctuacion de la divisa supo ne un recalculo constante del capital
prestado. Ello determ 1ina que pese  a haber ido abonando las cuotas de
amortizacion periodica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de
pago de los interese s devengados desde 1a anterior amortizacidn, puede ocurrir
que pasados varios afios, s la divisa se ha apreciado f rente al euro, el
prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor im porte en euros sino que
ademas adeude al prestamista un capita 1 en euros mayor que el que le fue
entregado al concertar el préstam o. Esta modalidad de préstam o utilizado para
la financiacion de la adquisici 6n de un activo que se hipote ca en garantia del
prestamista, supone una dificul tad afiadida para que el cliente se haga una idea
cabal de 1 a correlaci on entre el activo financiado y el pasi vo que lo financia,
pues a la posible fluctuacién del valor del activo adquirido se afiade la
fluctuacion del pasivo contrai do para adquirirlo, no solo por la variabilidad del
interés, ligada au n indice de referen cia inusual, el LIBOR, sino por las
fluctuaciones de las divisas, de modo que, en los ultim os 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 prestam istas deben abonar ¢ uotas mas elevadas y en m uchos casos
deben ahora una cantidad en euros mayor que cuando suscribieron el préstam o
hipotecario, absolutamente d esproporcionada resp ecto d el v alor del in mueble

que financiaron mediante la suscripcion de este tipo de préstamos.

En la d eterminacion de la norm ativa aplicable a este tipo de negocio
juridico "hipoteca multidivisa" para esta blecer cuales eran | as obligaciones de
informacidn que incu mbian a la entidad pr estamista, la citada STS d e 30 de
junio de 2015 (RJ 2015\2662) considera que la "h ipoteca multidivisa" es, en
tanto que préstam o, un inst rumento fi nanciero. Es, ademads, un inst rumento

financiero derivado por cuanto que la cuantificacion de la obligacion de una de
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las partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacion del préstamo y el
calculo del capital p endiente de amortizar) depende de la cuantia que al cance
otro valor distinto, denominado activo  subyacente, que en este caso  es una

divisa extranjera. En tanto que instrumento financiero derivado relacionado con
divisas, estd incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores y es un

instrumento financiero complejo.

En este sentido, como declara la STS nam. 840/2013, de 20 de enero de
2014, que cita la STS de 30 de junio de 2015, "estos deberes de informacion
responden a un principio general: todo cliente debe ser informado por el banco,
antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la operacion
especulativa de que se trate. Este pr  incipio general es una consecuencia del
deber general de actuar ¢ onforme a las exigencias de la buena fe, que se
contiene en el art. 7 del Codigo Civil y en el Derec ho de contratos de nuestro
entorno economico y cultural, en concreto en el art. 1:201 de | os Principios de
Derecho Europeo de Contratos. Este ge nérico deber de ne gociar de buena fe
conlleva el mas concreto  de valorar los ¢ onocimientos y 1 a experiencia en
materia financiera del clie nte, para precisar qué ti po de inform acion ha de
proporcionarsele en relacion con el producto de que se trata, y en su caso emitir
un juicio de conveniencia o de idoneidad, y, hecho lo anteri or, proporcionar al
cliente informacion acerca de los aspectos fundamentales del negocio, entre los
que se encuentran los concretos riesgos que comporta el instrumento financiero

que se pretende contratar".

No obstante, la STJUE, Sala 4°,  de 3 de diciembre de 2015 -asunt o
C-312/14-, ante la cuestidn de si las ope raciones efectuadas por una entidad de

crédito, consistente s en la convers i16n en m oneda nacional de im  portes

expresados en divisas, para el cal culo de los importes de un préstam o y de sus
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reeembolsos, conforme a las clausulas de un contrato de préstam o relativas a
los tipos de cam  bio, puede n calificarse de «servicios o de actividades de
inversion» en el sentido del articulo 4, apartado 1, punto 2, de la Directiva
2004/39; expresa que no constituyen un servicio o una actividad de inversion a
efectos de esta disposicion determinadas operaciones de cambio, efectuadas por
una entidad de crédito en vi  rtud de ¢l 4usulas de un cont rato de préstamo
denominado en divisas co mo el controvertido ¢ n el litigio principal, que
consisten en determinar el importe de | préstam o sobre la base del tipo de
compra de la divisa aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en
determinar los importes de las mensualidades sobre la base del tipo de venta de
esta divisa aplicable en el mo mento del célculo de cada mensualidad. Expresa
la citada resolucion que, en la medida en que constituyen actividades de cambio
que son puramente accesorias a la conces 16n y al reem bolso de un pré stamo al
consumo denom inado en divisas, las 0 peraciones controvertidas en el litigio
principal no se encuentran comprendida s en la Seccion A del Anexo 1 de la
Directiva. En efecto, estas operaciones se limitan a la conversion, sobre la base
del tipo de cam bio de com pra o de venta de la divi  sa considerada, de lo s
importes del préstam oy de las mensua  lidades expresad as en est a divisa
(moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de pago). Tales operaciones
no tienen otra funci 6n que la de servir de m odalidades de ejecucion de las
obligaciones esenciales de pag o del contra to de préstam o, a saber, la p uesta a
disposicion del capital por el prestam ista y el reem bolso del capital mas los
intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones no es llevar a cabo
una inversion, ya que el consumidor Unicamente pretende obtener fondos para
la compra de un bien de consumo o para la prestaci 6n de un servicio y no, por
ejemplo, gestionar un riesgo de cam bio o especular con el tipo de cambio de
una divisa... En ef ecto, tales operaci ones de cambio no parecent ener otro

objeto que permitir la concesion y el reembolso del préstamo. Por otra parte, no
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puede mantenerse que las operaciones efectuadas en el marco de un contrato de
préstamo co mo el controvertido en el litigio principal formen parte de la
categoria de «servicios auxiliares» de 1 anexo I, seccion B, de la Directiva
2004/39. A este respecto, si bien confor me al punto 2 de este anexo I, seccion
B, la concesion de un crédito o de un  préstamo p uede constituir un servicio
auxiliar, esto sélo sucede si el crédito o el préstam o se con cede a un inversor
para la realizacion de una operacion en u no o varios instrumentos financieros,
cuando la empresa que concede el crédito o préstamo participa en la operacion.
Ahora bien, no se discute que el préstamo controvertido en el litigio principal
no tiene com o finalidad perm itir que se realice una operacio n futura de este
tipo. De esta mencién se desprende que los servicios de cambio, por si mismos,
no constit uyen servicios de inversion del anexo I, seccion A, de dicha
Directiva. Pues bien, las operaciones d e cambio controvert idas en el litigio
principal no estdn vinculadas a un servic  io de inversion, en el sentido del
articulo 4, apartado 1, punt o 2, de la Directiva 2004/39, si no a una operacion
que no constituye en si m isma un instru mento financiero, en el sentido del
articulo 4, apartado 1, punto 17, de esta Directiva. Segin su acepcion habitual
en Derecho financiero, el contrato de futuros es un tipo de contrato de
derivados mediante el cual dos partes se obligan 1a una a com prar y la otra a
vender, en una fecha posterior, un activo denominado «subyacente» a un precio
que se fija en el m omento de la cele bracion del contrato. En efecto, por una
parte, en un contrato co mo el controve rtido en el litigio principal, no pued ¢
distinguirse entre el contrato de prés tamo propiamente dicho y una operacion
de futuros de venta de divisas, por cuan to el objeto exclusivo de ésta es la
ejecucion de las obligaciones esenciales de este co ntrato, a sa ber, las de pago
del capital y de los vencimientos, entendiéndose que una operacion de este tipo
no constituye en si misma un instrumento financiero. Por tanto, las cldusulas de

tal contrato de préstam o relativas a la conversion de una divisa no constituye n
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un instrumento financiero distinto de la operacion que constituye el objeto de
este contrato, sino Unicamente una modalidad indisociable de ejecucion de éste.
Por otra parte, en el marco de un contrato de préstamo como el controvertido en
el litigio principal, el valor de las divi sas que deb e tenerse en cuenta para el
calculo de los reembolsos no se determ ina de antema no, dado que se realiza
sobre la base del tipo de ve nta de estas divisas en la fecha del vencim iento de
cada mensualidad. De ello resulta, sin pe rjuicio de la com probacidon que debe
efectuar el 6rgano jurisdiccional remit ente, que las operaciones de cam bio que
realiza una entidad de créd ito en el marco de la ej ecucion de un contrato de
préstamo denominado en divisas, como el controvertido en litigio principal, no
pueden calificarse de servicios de inversion, de manera que esta entidad no esta
sometida, en particular, al as obligacion es en materia de evaluacion  de la
adecuacion o del car acter apropiado del servicio que pretende prestar previstas

en el articulo 19 de la Directiva 2004/39.

En este mism o sentido, para la SAP de Madrid , Seccion 13%, de 23 de
octubre de 2015 (ROJ: SAP M 14008/2015 -ECLI:ES:APM:2015:14008) no le
es aplicable la Ley del M ercado de Val ores, pues a tenor de 1art. 1°de la
misma, su objeto es la regulacion de los sistemas de negociacion de
instrumentos financieros y la prestacion de servicios de inversion, en especial
los regulados en el articulo 2 de la citada ley, sin que se pueda considerar como
tales productos financieros los préstamos hipotecarios, ya sean referenci ados al
euro o a otra divisa. Asi lo ha entendido el Banco de Espaiia al sefialar que no
puede valorarse dicho product o en base a la norm ativa MIFID, y la no rmativa
del m ercado de valores, toda vez que dichas norm as son aplicablesal a
contratacion de productos de inversion por parte de los  clientes de las
entidades. Anad e 1 a mis ma resolucion que es verdad quel  as "hi potecas

multidivisas" han sido objeto de diferent es resoluciones judiciales q ue han
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destacado la considerable co mplejidad que las mismas entrafian para clientes
minoristas sin la adecuada formacion fi  nanciera, por cuanto es necesar 10
conocer la operativa de referencias como el Libor (LONDON INTERBANK
OFFERD RATE, o tasa de interés interbancaria del mercado de Londres), asi
como de los diversos factores que inci  den en su variacion, sobre los que el
comun de los ciudadanos care ce de la necesaria info rmacion, siendo una de las
cuestiones mas controvertidas, si este tipo de hipotecas estdn o no sometidas a
la normativa MiFID, co mo po sible "der ivado financiero". Y tam poco puede
predicarse de los préstamos hipotecario s que sean un "der ivado financiero"
aunque, el m i1smo Tribunal Suprem o, en la precitada Sentencia expone se

puedan producir los mismos resultados desfavorables para los prestatarios.

Igualmente para la SA P de Madrid, Seccion 13 , de 5 de abril de 2017
(ROJ: SAP M 4626/2017-ECLI:ES:AP M:2017:4626), con cita de las
sentencias precedentes de esta misma Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
19%, de 17 de julio de 2013, 27 de fe brero de 2014, 18 de noviem bre de 2014 y
5 de febrero de 2015-, entie nde que han sido respal dadas en la STJUE de 3 de
diciembre de 2015, que el articulo 4, apartado 1, punto 2, de la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y de 1 Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las
Directivas 85/611/CEE y 93/6/ CEE del Consejo y 1 a Directiva 2000/12/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se  deroga la Directiva 93/22/CEE del
Consejo, al afirmar dicha Sala que debe interpretarse dicha norma juridica en el
sentido de que, sin perjuicio de la co mprobacion que debe efectuar el 6rgano
jurisdiccional rem itente, no constituye n un servicio o una actividad d e
inversion a efectos de esta disposicid n determ inadas oper aciones de cam bio,
efectuadas por una entidad de crédito en virtud de cl 4dusulas de un cont rato de

préstamo denominado en divisas co mo el controvertido en el litigio principal,
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que consisten en determ inar el im porte del préstamo sobre la base del tipo de
compra de la divisa aplicable en el momento del desembolso de los fondos y en
determinar los importes de las mensualidades sobre la base del tipo de venta de

esta divisa aplicable en el momento del célculo de cada mensualidad.

En este mismo sentido se expresa la SAP de Madrid, Seccion 19%, de 15
de febrero de 2015 —citada en la referida SAP de Madrid, Seccion 132, de 23 de
octubre de 2015 (ROJ: SAP M 14008/ 2015-ECLI:ES:APM:2015:14008)-, la
cual dictada a propdsito de un "préstam o m ultidivisa" expresaba que "el
préstamo de autos puede enten derse con la misma facilidad q ue cualquier otro
préstamo, caracterizado como contrato real, en que el prestatario, recibido los
fondos del propio préstamo, asume la totalidad de las obligaciones con el pago
de los intereses si se hubiesen pactado". Y para el AAP de Madrid, Seccién 147,
de 10 de noviem bre de 2015 (R OJ: AAP M 994/ 2015-
ECLI:ES:APM:2015:994A), con cita de | AAP d e Madrid, Seccion 117, de 15
de octubre de 2015, un préstam o hipotecario con opcién multidivisa no es mas
que un Préstam o econdm ico corriente con la distincioén de que las cuotas a
devolver del préstamo se calculan en otra divisa diferente que no tiene por qué
ser la nacional, en este caso el Euro . Esta "opcion m ultidivisa" te p ermite
cambiar de divisa siempre que el deudor hipotecario, previo anélisis del estado
de las divi sas internacionales, piense que va a ser beneficioso para su crédito.
Este mecanism o est4 pensado para cl ientes con unos m inimos conocimientos
financieros, pues esta opci 6n multidivisa requiere, para su €xito, que se est¢ al
corriente y se haga un seguim 1ento de | as divisas y de su evolucion para asi

cambiar cuando sea conveniente".

Como ya expresa la SAP de Madrid, Seccion 19%, de 18 de noviembre de
2014 (ROJ: SAP M 15869/2014-ECLI:ES: APM:2014:15869), no cabe duda
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que la complejidad del préstam o multidivisas es mayor que la de un préstam o
sin la referida clausula, pues al riesgo de variacion del tipo de interés se une el
de la fluctuacion del tipo de cam bio de divisa, pero tales parametros (m oneda
en que se efectta el préstamo y el indi ce empleado) no desvirtian la naturaleza
del contratonil o convierten enun  producto a simétrico entre las partes,
perjudicial para el cliente y benefici oso exclusivamente para la entidad
bancaria. Para la SAP de Madrid, Seccién 19%, nim. 161/2017 de 26 abril (JUR
2017\149682), no cabe duda que la comple jidad del préstamo m ultidivisa es
mayor que la de un préstamo sin la referida cldusula, pues al riesgo de
variacion del tipo de interés se une el de la fluctu acion del tipo de cam bio de
divisa, pero tales pardmetros (moneda en que se efectua el préstamo y el indice
empleado) no desvi rtian la naturaleza del contrato nil o convierten en un
producto asi métrico entre las partes, pe rjudicial para el cliente y beneficioso
exclusivamente p ara la entidad ba ncaria. Las obligaciones o deberes de
informacidn que los reclamant es atribuyen a la entidad bancaria, al am paro de
lo dispuesto en el articulo 79 bis de la Ley 24/ 1988, de 28 de juli o, del
Mercado de Valores, en la redacc 16n vigente traslasm  odificaciones
introducidas por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que traspuso la Directiva
2004/39/CE, de 21 de abril MiFID (M arkets in Financial Instruments
Directive), no le son exigibles a la entid ad demandada; en primer lugar, porque
dicha normativa m odificada no estaba en vi gor a la fech a de la contratacion,
por lo que su aplicacion no puede recl amarse y, en segundo lugar, porque el
préstamo hipotecario en divisas al que se contrae la reclamacion no es un
instrumento financiero incluido en el &m bito de su aplicacion, co mo expresa la

STJUE de 3 de diciembre de 2015, ni esta sometido a la normativa MiFID.

Y en este sentido, la novisima ST S, Pleno, num . 608/2017, de 15 de
noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017:3893) cambia la
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doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia 323/2015, de 30 de junio, y
declara que el préstamo hipotecario en divisas no es un instrumento financiero
regulado por la Ley del Merc ado de Valores, citando la sentencia del TJUE de
3 de diciem bre de 2015, caso Banif Pl us Bank, asunto C- 312/14, expresando
que “los a rgumentos que sirvi eron de fundamento a esta decision del TJUE
fueron, sucintam ente, que en la medi da en que constituye n actividades de
cambio que son puram ente accesorias a la concesion y al reem bolso de un
préstamo al consumo denominado en divisas, las operaciones controvertidas en
el litigio principal no se encuentran com prendidas en dicha seccion A de la
Directiva MiFID (apartado 55). Estas operaciones se limitan a la conversion,
sobre la base del tipo de cambio de compra o de venta de la divisa considerada,
de los importes del préstamo y de las me nsualidades expresadas en esta divisa
(moneda de cuenta) ala moneda nacional (m oneda de pago) (apartado 56).
Tales operaciones no tienen ot ra funcion que la de se rvir de m odalidades de
ejecucion de las obl igaciones esenciales de pago del contrato de préstam o, a
saber, la puesta a disposicion del capita 1 por el prestam ista y el reem bolso del
capital mas los intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones no
es llevar a cabo una invers 16n, ya que el consum idor Gnicamente pretende
obtener fondos para la com pra de un bien de consum o o para la prestacion de
un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o especular con el

tipo de cambio de una divisa (apartado 57).

Igualmente, afiade la novisima STS, Pleno, nim. 608/2017, de 15 de
noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017:3893) que no
puede estimarse que las cldusulas controvertidas han sido objeto de negociacion
individual y, por tanto, queden fuera del ambito de aplicacion de la Directiv a
sobre clausulas abusivas por aplicacion de su art. 3. Que se haya negociado la

cantidad, en euros, por la que se concedia el préstamo, el plazo de devolucion,
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incluso la presencia del elemento «di visa extranjera» que justificaba un interés
mas bajo de lo habitual en el mercado para los présta mos en euros (que es 1 o
que hacia atractivo el préstam  0), no supone que haya sido obj eto de
negociacion la redaccion de las clausula s del contrato y, en concreto, el m odo
en que operaba ese elemento «divi sa extranjera» en la ec onomia del contrato
(tipos de cam bio de la entrega del cap ital, del reem bolso de las cuotas y del
cambio de una divisa a otra, repercusi ones concretas del ri esgo de fluctuacidén
de la divisa, recalculo de la equivale ncia en euros del capital denom inado en
divisas segun la fluctuacion de esta, conso lidacion de la equivalencia en euros,
o en la otra divisa escogida, del ca pital pendiente de am  ortizar, con la
revalorizacion derivada de la fluctuacion de la divisa, en caso de cambio de una
divisa a otra, etc.) y en la posicién juridica y econdmica que cada parte asumia
en la ejecucion del contrato; concluyend o “la aplicabilidad de la normativa de
proteccion de los consumidores y usuari  os que desarrolla la Directiva sobre

clausulas abusivas™.

En el cas o de autos, ademads, en  la escritura publica de fecha 20 de
octubre de 2006 se hace constar, bajo la rubrica “CONDICIONES
GENERALES” que “tienen caracter de ta les condiciones todas las contenidas
en la pres ente es critura, excepto las que regulan la cu antia del contrato, el
vencimiento y amortizaciones, el tipo de interés y las co misiones, las cuales

han sido negociadas individualmente”.

CUARTO.- NULIDAD ABSOLUTA POR ABUSIVIDAD.-

Como expresa la STS (Pleno)  nim. 705/ 2015 de 23 diciem bre (RJ
2015\5714), la doctrina emanada de las SSTS (Pleno) nimeros 241/2013, de 9
de mayo (RJ 2013, 3088); 4 64/2014, de 8 de sep tiembre (RJ 2014, 4660);
138/2015, de 24 de m arzo (RJ 2015, 845); y 139/2015, de 25 de marzo (RJ
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2015, 735); y de la STS 222/2015, de 29 de abril (RJ 2015, 5042); ha tratado el
control de transparencia en materia de clausulas limitativas de la variabilidad
del interés rem uneratorio pactado en  contratos de préstamo con garantia
hipotecaria ("clausulas suelo"). Ya con an terioridad a tal es resoluciones, varias
sentencias habian declarado lapro cedencia de realizar un control de
transparencia de las condiciones genera les de los contratos concertados con
consumidores, y en especial de aquella s que regu lan los el ementos esenciales
del contrato, esto es, la definicion de 1 objeto principal del contrato y la
adecuacion entre precio y prestacion. Esta  linea jurisprudencial se inicia en
SSTS nim. 834/2009, de 22 de diciem bre (RJ 2010, 703); 375/2010, de 17 de
junio (RJ 2010, 5407); 401/  2010,de 1 de jul io; y 842/2011, de 25 de
noviembre; y se perfila con mayor clar idad en las nam . 406/2012, de 18 de
junio; 827/2012, de 15 de enero de  2013; 820/2012, de 17 de enero de 2013;
822/2012, de 18 de enero de 2013; 221/2013, de 11 de abril; 638/2013, de 18
de noviembre (RJ 2014, 2233)y 333/2014, de 30 de junio (RJ 2014, 3526). El
art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 abril, sobre clausulas abusi vas en
contratos celebrados con consum idores, establece que «la apreciacion del
caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del ~ objeto
principal del contrato ni a la adecu acidn entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse com 0
contrapartida, por otra, siempre que dich as cl dusulas se red acten de maner a
clara y comprensible». La STS niim. 241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088),
con referencia a la ante rior STS num . 406/2012, de 18 de junio (RJ 2012,
8857), considero que el control de co  ntenido que puede llevarse a cabo en
orden al posible cardcter abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de
las "contraprestaciones", que identifica con el objeto principal del contrato, a
que se referia la Ley Gene ral para la Defensa de lo s Consumidores y Usuarios

en el articulo 10.1.c en su redaccion or iginaria, de tal form a que no cabe un
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control del precio. En este sentido, la  sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 30 de abril de 2014 (TJCE 2014, 165), asunto C- 26/13,
declara, y la sentencia de 26 de  febrero de 2015 (TJCE 2015, 93), asunto C-
143/13, ratifica, que la exclusion del control de las clausulas contractuales en lo
referente a la relacion calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque
no hay ni ngiin bare mo o criterio juridico que pueda delim itar y orientar ese
control. Pero, se afiadia en la citada sentencia nam. 241/2013 (RJ 2013, 3088),
con la m isma referencia a la sentencia anterior, que una condicidon general
defina el objeto principal de un cont rato y que, com o regla, no pueda
examinarse la abusividad de su cont enido, no supone que el sistem a no las
someta al doble cont rol de transparenci a. Como recordamos en la STS nim .
138/2015,de 24 de  marzo (RJ 2015, 845), yadijim  os en la previa STS
241/2013 que este doble control consi  stia en que, ademas del control de
incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical,
«conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo d eclarado por est a Salaen la
Sentencia 406/2012, de 18 de juni o (RJ 2012, 8857), el control de
transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta,
esto es, fuera del ambito de interpret acion general del C 6digo Civil del "error
propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el a dherente conozca o pueda conocerco  n
sencillez tanto la "carga econém ica" que realmente supone para €l el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrif icio patrimonial realizada a cambio de
la prestacion econdm ica que se quiere obt ener, com o la carga juridic a del
mismo, es decir, la definicion clar  a de su posi cidn juri dica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en
la asignacion o di stribucion de los ries gos de la ejecucion o desarrollo del
mismo». Por ello, seguia diciendo nuest ra sentencia, «la transparencia

documental de la cl ausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato
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suscrito entre profesionales y em  presarios, es in suficiente para 1 mpedir 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 cldusula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir  en el contenido de su obliga cion de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o

puede jugar en la economia del contratoy.

Afade la citada resolucion que, por tanto, que las clausulas en  los
contratos concertados con consum 1idores que definen el objeto principal del
contrato y la adecu acion entre precio y retribucion, por una parte, y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se
redacten de maner a clar ay co mprensible no i mplica solam ente que deban
posibilitar el conocim iento real de su  contenido mediante la utilizacion de
caracteres tipografi cos legibles y una  redaccion com prensible, objeto del
control de inclusion o incorporacion (art s. 5.5y 7.bdela Ley espafiola de
Condiciones Generales de la Contratacion). Supo ne, ademas, que no pueden
utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caract eres legibles, i mpliquen subre pticiamente una alteracion
del objeto del contrato o del equilibri 0 econd mico sobre el precio y la
prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente m edio. El art. 4.2 de la
Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad
(«la apreciacion del car acter abusivo de las clausulas no se referird a [...]
siempre q ue dichas clausulas se red acten de manera claray com prensible»),
porque la falta de transparencia trae  consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consum idor, consistente en la privacion de la posibil  idad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una

representacion fiel del im  pacto ec ondmico que le supondra obt ener la
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prestacion objeto del contrato segin contrate con una u otra entidad financiera,
o una u otra m odalidad de préstamo, de entre los varios ofertados. Por tanto,
estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
transparencia provoca subrepticiament ¢ una alteracion, no del eq uilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que ¢ on caracter general no es controlable
por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y
como se lo pudo re presentar el consum idor en atencion a las circunstancias
concurrentes en la contratacion. Las citadas sentencias de esta Sala han basado
dicha exigencia de transparencia, que ibamas all & de la transparenci a
"documental" verificable en el control de inclusion (arts. 5.5 y 7 LCGC), en los
arts. 80.1 y 82.1 TRLGCU, interpretados  conforme al art. 4.2 y 5 de la
Directiva 93/13/CEE; y hemos citado a tales efectos lo declarado en la STJUE
de 21 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 93), asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb
AG, respecto de 1 a exigencia de tran sparencia impuest a p or tal directiva,
conforme a la cual el c ontrato debe exponer «de manera transparente el motivo
y el modo de variacion de tal coste, de forma que el consumidor pueda prever,
sobre la base de criterios claros y co mprensibles, las eventuales modificaciones

del costey.

Afiade la STS (Pleno) num . 705/2015 de 23 diciem bre (RJ 2015\5714)
que la STJUE de 30 de abril de 2014 (TJCE 2014, 165), dictada en el asunto C-
26/13, en relacion a las condiciones ge nerales em pleadas en un préstamo
multidivisa, confirma la correccion de es ta interpretacion, al afirmar que «la
exigencia de transparencia de las clausulas contractuales est ablecida p or la
Directiva 93/13 no puede reducirse so6lo al caracter comprensible de éstas en un
plano formal y gramatical» (parrafo 71) , que « esa exigencia de trans parencia
debe entenderse de manera extensiva»  (parrafo 72), que «del anexo de la

misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial para el respeto de la
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exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstam o expone de
manera transparente el motivo y las particularidades del mecanism o de
conversion de la divisa ex tranjera, asi como la relacion entre ese mecanism o'y
el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que
un consum idor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdm icas derivadas a su cargo» (parrafo
73), y concluir en el fallo que «el artic ulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con una clausula contractual
como la discutida en el asunto principa 1, la exi gencia de que una cldusul a
contractual debe redactarse de man era clara y co mprensible se ha de entender
como una obligacion no so6lo de que la clausula consid eradaseacl aray
comprensible gramaticalmente para el consum idor, sino tam bién de que el
contrato exponga de m anera transparente el funcionam iento concreto del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula
referida, asi com o la rel acion entre es € mecanismo y el p rescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del  pr éstamo, de form a que ese consum idor
pueda evaluar, basandose en criteri 0S precisos y com prensibles, las
consecuencias econdom icas derivadas a su cargo». Esta doctrina ha sido
reiterada en la posterior STJUE de 26 de febrer o de 2015 (TJCE 2015, 93),
asunto C-143/ 13, cuyo parra fo 74 declara: «de los articul os3y5dela
Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y 1), y 2, letras b) y d), del anexo de
la misma Directiva resulta, en particular , que para satisfacer la exigen cia de
transparencia reviste una i mportancia cap ital la cu estion de si el contrato de
préstamo expone de manera transparente los motivos y las particularidades del
mecanismo de modificacion del tipo del in  terés, asi como la rel acidn entre
dicha clau sula y otras cl 4usulas relativas a la retribucion de 1 prestamista, de
forma que un consum idor informado pueda prever, sobre la base de criterios

precisos y comprensibles, las consecuencias economicas que para ¢l se derivan
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(véase, en este sentido, la senten cia Kasler y Késlerné Rabai [TJCE 2014,

105], EU:C:2014:282, apartado 73)».

Igualmente, para la novisim a STS, Pleno, nim . 608/ 2017, de 15 de
noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017:3893), en la
sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (Késler y Kaslerné Rabai, asunto C-
26/13, EU:C:2014:282), el TJUE declar¢ la procedenci a de realizar un control
de transparencia sobre las cl  4usulas no negociadas que regulan el objeto
principal del contrato de préstam o. También la STJUE del caso Andriciuc
declara la procedencia de realizar el control de transparencia a las clausulas que
regulan el objeto principal del cont rato y la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por ot ra, en los contratos de  préstamo denom inados en
divisas. Efectivamente, el apartado 35 de la STJUE del caso Andriciuc afirma
que las clausulas que definen el objeto  principal del contrato, a las que hace
referencia el art. 4.2 de la Directiv  a sobre clausulas abusivas, sonlasqu e
regulan las prestaciones esenciales d el contrato y que, co mo tales, lo
caracterizan. Y en el apartado 38 afade: «[ ...] mediante un contrato de crédito,
el prestam ista se com promete, prin cipalmente, a poner a disposicion del
prestatario una determinada cantidad de dinero, y este Gltimo se compromete, a
su vez, principal mente a reemb olsar, generalmente con interese s, esta cantidad
en los plazos previstos. Las prestaciones esenciales de este contrato se refieren,
pues, a una cantidad de dinero que de  be estar definida en relacion con la
moneda de pago y de reembolso estipulada. Por lo tanto, el hecho de que un
crédito deba reem bolsarse en una dete rminada m oneda no se refiere, en
principio, a una m odalidad accesoria de pago, sino a la propi a naturaleza de la
obligacion del deudor, por lo que constit uye un elemento esencial del contrat o

de préstam o». Anade la STS, Pleno, nim. 608/2017, de 15 de novi embre de
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2017 (R OJ: STS 3893/2017-ECLI: ES:T  S:2017:3893) que las clausulas
cuestionadas en la dem anda, que fija nlam onedanom inalylam oneda
funcional del contrato, asi com o los mecanismos para el calculo de la
equivalencia entre una y otra, y determ 1inan el tipo de cam bio de la di visa en
que esté representad o el capital pendien te de am ortizar, configuran tanto la
obligacion de pago del cap ital prestado por parte de 1 prestam ista co mo las
obligaciones de reem bolso del prestatari o, ya sean las cuotas periddicas de
amortizacion del capital con sus intereses por parte del prestatario, yaseal a
devolucién 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 pri ncipal del contrato, sobre la s que existe un especial deber de
transparencia por parte del predispon ente cuando se trata de contratos

celebrados con consumidores.

QUINTO.- Expuesto lo anterior, y antes de analizar la abusividad, en el
caso d e autos hemo s de tener en cu enta que el producto  contratado es un
préstamo hipotecario a inter €s variable, en el que “las fincas urbanas que se
describen” han sido ta sadas en 382.208, 58 euros, y que “BANKI NTER S.A.
entrega a la parte prestataria que recibe un préstamo multidivisa de doscientos
sesenta y siete mil quinien tos euros por su contravalor en cualquiera de las
divisas convertibles en Espafia, y en concreto, inicialm ente, en francos suizos -
el préstamo inicialmente qued a formalizado en cu atrocientos veintinueve mil
ochocientos cuarenta y ci nco con setenta y cinco fra ncos suizos, al que se
incorpora una “opci 6n de cam bio de m oneda” que perm ite al prestatario la
posibilidad, durante la vida del préstamo , al vencim iento de cada periodo de
amortizacion, de satisfacer la cuota corre spondiente en euros o en una de las
divisas alternativas “cotizadas en Espafia”; llevan dose a cabo la amo rtizacion

del préstam o mediante el pago de 360 cuotas MENSUALES de 1.729,86
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FRANCOS SUIZOS; fijandose un tipo de in  terés variable con referencia al
indice LIBOR cuan do el présta mo se cif rara en divisas distintas del euro y al
EURIBOR en los periodos ¢ n que la di sposicion se cifrara en euros. Nos
encontramos pues ante un préstamo hipotecario en divisa extranjera con opcion
multidivisa -en el "préstam o multidivisa" los prestatarios tienen la "opcion" de
cambiar a otra divisa, mientr asenel "préstam o en divisa s" no exi ste esa
opcidn, salvo que se acuda  al mecanism o de la nov acion, que requiere la

anuencia del prestamista-.

Una vez fijada la aplicabilidad de lanorm  ativa de proteccion de los
consumidores y usuarios que desarrolla la Directiva sobre cldusulas abusivas; y
como expresa la novisima STS, Pleno, nam. 608/2017, de 15 de noviem bre de
2017 (ROJ: STS 3893/2017-E CLI: ES:TS:2017:3893), de acuerdo con estas
sentencias del TJUE, no solo es necesari o que las clausulas estén redact adas de
forma clar a y co mprensible, sino tambi én que el adherent e pueda tener un
conocimiento real de las m ismas, de form a que un consum idor inform ado
pueda prever, sobre la base de crite r10s precisos y com  prensibles, sus
consecuencias econdm icas. En concreto, el apartado segundo del fallo de la
STJUE del caso Andriciuc, declara respect o de la exigencia de transparencia
que se deriva del art. 4.2 de la Directiva con relacié n a un préstamo
denominado en divisas: «El articulo 4, ap artado 2, de la Directiva 93/13 ha de
interpretarse en el sentido de que la ex igencia de que una clausula contractual
debe redactarse de manera clara y com prensible supone que, en el caso de los
contratos de créd ito, las institucione s financieras d eben facilitar a los
prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan tom ar decisiones
fundadas y prudentes. A este respecto, es ta exigencia implica que una clausula
con arregl o a la cual el prés tamo h a de reemb olsarse en la mis ma divisa

extranjera en que se contratd debe se r comprendida por el consum idor en el
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plano formal y gramatical, asi como en cuanto a su alcance concreto, de manera
que un consum idor medio, normalmente informado y razonablem ente atento y
perspicaz, pueda no solo conocer la posibilidad de apreciacion o de
depreciacion de la divisa ext ranjera en que el préstam o se contrato, sino
también valorar las consecuencias ec onomicas, potencialmente significativas,
de dicha clausula s obre sus obligacion es financieras». Afiade nuestro Alto
Tribunal, que la jurisprudenc ia de esta sala, con base  enel art. 4.2 de la
Directiva sobre clausulas abusivasy  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 TJ UE. Esta linea jurisprudencia | se inicia a p artir de
la sentencia 834/2009, de 22 de diciembr e y se perfila con mayor claridad a
partir de la sentencia ~ 241/2013, de 9 de mayo, hasta las m 4&s recientes
sentencias 171/2017, de 9 de marzo,  y 367/2017, de 8 de junio. En estas
sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del filtro de
incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en
contratos concertados con consum  idores debe aplicarse un control de
transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta,
cuando la condicion general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este
control de transparencia tiene por obje to que el adherent e pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdbm  ica que realmente le supone el contrato
celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestaciéon
econdmica que quiere obtener, co mo la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridi  ca tanto en los elementos tipicos que
configuran el contrato cel ebrado, com o en la asignacién de los riesgos del
desarrollo del mismo. A las condiciones generales que versan sobre elementos
esenciales del contrato se les exige un plus de inform acion que perm ita al

consumidor adoptar su decision de co ntratar con pleno co nocimiento de la
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carga econdmica y juridica que le supondré concertar el contrato, sin necesidad
de realizar un andlisis m inucioso y por menorizado del contrato. Esto excluye
que pueda empeorarse la posicion juridica o agravarse la carga econdém ica que
el contrato supone para el consum idor, tal y com o este la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicion  general que supere los requisit os de
incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pasé inadvertida
al consumidor porque no se le facilitdé informacion clara y ad ecuada sobre las
consecuencias juridicas y eco ndmicas de dicha cldusula. Que la normativa
MIiFID no sea aplicable a estos préstamo s hipotecarios denominados en divisas
no obsta a que el préstamo hipotecario en divisas sea considerado un producto
complejo a efectos del control de transp arencia derivado de la aplicacion de la
Directiva sobre clausulas abusivas, por la dificultad que para el consum idor
medio tiene la comprension de algunos  de sus riesgos. En nuestra sentencia
323/2015, de 30 de junio, hem os expli cado por qué los riesgos de tipo de
préstamo hipotecario exced en a los propios de los préstamos hipotecarios a
interés variable solicitados en euros. D ijimos en esa sentencia: «Al riesgo de
variacion del tipo de interés s e afiade el riesgo de fluctuacidon de la moneda.
Pero, ad emas, este riesgo de fluc tuacion de lam oneda no incide
exclusivamente en que el importe en euros de la cuota de amortizacio n
periodica, comprensiva de capi tal e interese s, pueda variar al alza si la divisa
elegida se aprecia frente al euro. [...] El tipo de cambio de la divisa elegida se
aplica, ademads de para el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el
importe en euros del capital  pendien te de amo rtizacion, de m odo que la
fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado. Ello
determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periddica,
comprensivas de am ortizacion del capital prestado y de pago de los intereses
devengados desde la anterior am ortizacidon, puede ocurrir qu e pasados varios

afos, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no sol o tenga que
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pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeude al prestamista
un capital en euros mayor que el que le fu e entregado al concertar el pr éstamo.
Esta modalidad de préstamo utilizado para la financiacion de la adquisicion de
un activo que se hipoteca en  garantia del prestam ista, supone una dificultad
anadida para que el cliente se haga una  idea cabal de la correlacion entre el
activo financiado y el pasivo que lo fina ncia, pues a la posib le fluctuacion del
valor del activo adquirido se afiade la  fluctuacion del pasi vo contraido para
adquirirlo, no solo por la variabilidad del interés, ligada a un indice de
referencia inusual, el Libor, sino por la s fluctuaciones de la s divisas, de m odo
que, en los ultim os afios, mientras que el valor de los inm uebles adquiridos en
Espana ha sufrido una fuerte depreciaci 6n, las divisas m 4as utilizadas en estas
"hipotecas multidivisa" s e han apreci ado, por lo que los prestamistas  deben
abonar cuotas mas elevadas y en m uchos casos debe n ahora una cantidad en
euros mayor que cu ando suscribieron el préstamo hipotecario, absolutamente
desproporcionada respecto del valor del inmueble que financ iaron mediante la
suscripcion de este tipo de  préstamos. Tambi én declaramos en esa s entencia,
como con firmacidn del caracter co mplejo de este tipo de contrato por la
existencia de riesgos necesitados de una  explicacion clara, que la Directiv  a
2014/17/UE del Parlamento Europeo y de 1 Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre contratos de crédito cel ~ ebrados con los consum idores para bienes
inmuebles de uso residencial, en su ¢ onsiderando cuarto, hace referencia a los
problemas existentes «en relacion con la  irresponsabilidad en la concesion y
contratacion de préstam  os,asico mocon el margen potencial de
comportamiento irresponsabl e entre lo s participantes en el m ercado» y que
«algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos en
moneda extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés ventajoso
ofrecido, sin una inform acién o com prension adecuada del riesgo de tipo de

cambio que conllevabany. El consideran do trigésimo de la Directiva afiade que
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«debido a los im portantes riesgos ligados a los em préstitos en m oneda
extranjera, resulta neces ario est ablecer medidas para garantizar q ue los
consumidores sean conscientes de lo s riesgos que asumen y que tengan la
posibilidad de lim itar su exposicion al riesgo de tipo de cam bio durante el
periodo de vigencia del créd ito [...]». Por esas razones, los arts. 11.1.j, 13.fy
25.6 de la Directiva im ponen determ inadas obligaciones reforzadas de
informacidn sobre los riesgos asociados a la denominacion del préstamo en una
moneda extranjera. Esta Directiva no es aplicable al presente caso, por r azones
temporales, pero su regulacion m  uestra los problemas existentes en la
contratacion de préstam os en m oneda ex tranjera y la necesidad de que el
prestatario reciba u na informacion sufici ente sobre el juegodelam  oneda
extranjera en la eco nomia del contrato y en su posicion j uridica y sobre los
riesgos inherentes a ese tipo de préstam os. La obligacion de transparencia en la
contratacion de estos préstamos es preexis tente a la entrada en vigor de est a
Directiva puesto que deriva de la regulacion de la Directiva sobre clausulas
abusivas. La novedad que en estama  teria supone la Directiva 2014/ 17/UE
consiste en establecer una regulacion detallada de la informacién a facilitar y en
protocolizar la documentacion en la qu e tal informacion ha de prestarse asi

como la forma concreta en la que debe suministrarse.

Anade la novisima STS, Pleno, nim . 608/2017, de 15 de noviem bre de
2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI: ES:TS:2017:3893) que la jurisprudencia del
TJUE, en aplicacion de la  Directiva sobre cl qusulas abusivas, ha declarado la
importancia que para el cu mplimiento de la exigencia de transparencia en la
contratacion con 1 os consum idores m ediante condiciones ge nerales tiene la
informacién precontractual que se les fac ilita, porque es en esa fase cuando se

adopta la decision de contra tar. En este sentido se pronunciaron las sentencias

del TJUE de 21 de marz o de 2013 (asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb,
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parrafos 44 y 49 a 51), y de 30 de abril de 2014, (caso Késler y Kaslerné Rébai,
asunto C-26/13, parrafo 70. Tam bién lo hace la STJUE del caso An driciuc,
cuyo apartado 48 declara: «Por lo de mas, es jurisprudenc ia reiterada del
Tribunal de Justicia que reviste una im portancia funda mental para el
consumidor disponer, antes de la ce lebracion de un contra to, de informacion
sobre las condiciones contractuales y la s consecuencias de dicha celebracion.
El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas
de antemano por el profesional basdndos e principalmente en esa informacion -
sentencias de 21 de marzo de 2013 (R WE Vertrieb, C 92/11, EU:C:2013:180,
apartado 44), y de 21 de diciem bre de 2016 (Gutiérrez Nara njo y otros, C
154/15, C 307/15 y C- 308/15, EU:C:2016: 980, apartado 50). Esta sentencia
precisa c6 mo s e co ncretan es as obligaci ones de informacié n en el caso de
préstamos en divisas: «49. En el presen te asunto, por lo que respecta a los
préstamos en divisas co mo los controvertidos en el litigio prin cipal, es preciso
sefialar, com o record6 la Junta Eu ropea de Riesgo Sistémi  co en su
Recomendacion JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesion
de préstamos en moneda extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que
las instituciones financieras deben facilitar a los pres tatarios la informacion
suficiente para que éstos puedan to  mar decisiones fundadas y prude ntes, y
comprender al menos los efectos en las ¢ uotas de una fuerte depreciacion de la
moneda de curso legal del Estado miembro del domicilio del prestatario y de un
aumento del tipo de interés extranjero  (Recom endacion A- Conciencia del
riesgo por parte de los prestatarios, punt o 1). » 50. Asi pues, como el Abogado
General ha sefialado en los puntos 66 y 67 de sus conc lusiones, 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

econdmico en caso de devaluacion de la moneda en la que percibe sus ingresos.
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Por otra parte, el profesional, en el presente asunto el banco, debera exponer las
posibles variaciones de los tipos de ca  mbio y los riesgos inherentes a la
suscripcion de un préstam o en divisa ex tranjera, sobre todo en el supuesto de
que el consum 1idor prestatario no percib a sus ingresos en esta divisa. En
consecuencia, corresponde al 6rgano juri sdiccional nacional com probar que el
profesional com unico a los consum idores afectados toda la informacién
pertinente que les perm itiera valorar las consecuen cias econom icas de una
clausula com o la co ntrovertida en el litigio principal sobre sus obligaciones

financierasy».

Afiade la misma resolucion que no es admisible la tesis de que no le era
exigible a la entidad bancaria el cumplimiento de las obligacionesd e
informacion impuestas por la Orden de 5 de mayo de 1994 porque la reform a
operada por laLey 41/2007, de 7 de diciem bre, en el art. 48.2 de la Ley
26/1988, sobre disciplina e intervenci  60n de las entidades de crédito, que
establecia que «la informacid n relativa ala tran sparencia de los créditos o
préstamos hipotecarios, siempre que | a hipoteca recaiga sobre una vivienda, s e
suministrard con independe ncia de la cuantiad e los m ismosy, solo seria
aplicable en futuras normas s obre tran sparencia b ancaria, que no se dictaron
hasta varios afios mas tarde. Dado que las obligaciones de informacion relativa
a los préstamos hipotecarios en que la hipoteca recae sobre vivienda estaban ya
desarrolladas por 1 aOrdende 5de  mayo de 1994,lam odificacion legal
significd que, desde su entrada en vi ~ gor, esa normativa s obre transparencia
pasaba a ser exigible en cu  alquier pr éstamo hipotecario en que la hi poteca
recayera sobre una vivienda, sin que hubi era que esperar a que se dictarau na

nueva normativa sobre transparencia en los préstamos hipotecarios.
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SEXTO.- Y traslada la citada doctrina a nuestro caso de autos, resulta
evidente que no existid esa informacion precontractual necesaria para que los
prestatarios conocieran adecuadamente la naturaleza y riesgos vinculados a las
clausulas relativas a la divisa en que  estaba denom inado el préstam o, puesto
que no se les entregd ning una informacidn por escrito con anterioridad a la

suscripcion del préstamo.

Para la STS, Pleno, nim. 608/2017, de 15 de noviembre de 2017 (ROJ: STS
3893/2017-ECLI: ES:TS:2017:3893), para determ inar la inform acion que
Barclays debi6 sum inistrar a los demanda ntes tiene especi al relevancial a
diferenciacion entre la divisa en que se denomind el préstam o, pues en ella se
fijaba el capital prestado y el im porte de las cuotas de am ortizacidn, a la que
podemos llam ar «moneda nom inal». Y en nuestro caso de autos, com o ya
hemos expresado, “las fincas urbanas que se describen” en la escritura publica
han sido tasadas en 382.208,58 euros -la valoracion del bien hipotecado
contenida en la escri tura se hizo en euros y la fijacion de la extension de la
garantia hipotecaria s e hizo también en euros-; haciéndose constar ademas qu e
“BANKINTER S .A. entregaal ap arte prestataria que recibe un préstam o
multidivisa de doscientos sesenta y siet e m il quinientos euros -la escritura
publica de préstamo hipotecario preveia que el ingreso del capital prestado en
la cuenta de los prestatarios se hari a, co mo se hizo, en euros-, por su
contravalor en cualquiera de las divisas convertibles en Espafia, y en concreto,
inicialmente, en francos suizos -el préstamo inicialmente queda formalizado en
cuatrocientos veintinueve mil ochocientos cuarenta y cinco con setenta y cinco
francos suizos-. Por tanto, el importe del capital del préstamo denominado en la
divisa inicial, el franco suizo, era la equivalencia, al tipo de cambio fijado, del
importe que los prestatari os necesitaban en euros. Los demandantes solicitaron

el préstamo para hacer el pago de una cantidad de dinero determinada en euros,
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concretamente la cantidad necesaria pa ra la adquisicién de una vivienda, y
tenian sus ingresos en euros. Y aunque el clausulado predispuesto por Barclays
preveia la posibilidad de hacer los pagos de las amortizaciones en divisas o en
euros y establecia en este Gltim o caso el tipo de cambio aplicable (tipo de
cambio de com pradeladivisaf 1ijado por el banco  enun determ inado
momento), esta segunda opcion erala  Unica que podia cum plirse de forma
efectiva en la ejecu cion del contrato pu esto que 1 os prestatarios obte nian sus
ingresos en euros. Y los apunt es en la cu enta de los prestatarios, en la que el
banco ingreso6 el capital prest ado y los pr estatarios ingresaban las cuo tasde

amortizacion, se hacian en euros.

Y siguiendo la siem pre citada STS, Pleno, nam. 608/2017, de 15 de
noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017:3893), lo
expuesto muestra que era exigible ala  entidad bancaria —en nuestro caso de
autos BANKINTER S.A.- que hubiera info rmado a los demandantes sobre los
riesgos que derivaban del juego de la moneda nominal del préstamo, el franco
suizo inicialm ente, respecto de lam  oneda funcional, el euro, en que se
realizaron efectivamente las prestaciones derivadas de su ejecucion (est o es, la
entrega efectiva del capital a los prestatarios y el pago efectivo por estos de las
cuotas mensuales de am ortizacion). En concreto, no explicé adecuadamente a
los prestatarios que las fluc tuaciones en la cotizacion de la divisa extranjera
respecto del euro no solo podi an provoc ar oscilaciones en el im porte de las
cuotas del préstamo, sino que el incremento de su importe podia llegar a ser tan
considerable que pusiera en riesgo su cap acidad de afrontar el pago en caso de
una fuerte depreciacion del euro resp ecto de la divisa. Esa informaci 6n er a
necesaria para que los prestatarios ~ pudieran haber a doptado una decisioén
fundada y prudente y pudieran haber compre ndido los efectos en las cuotas de

una fuerte depreciacion de la moneda en la que recibi an sus ingresos. Asi lo
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declara la STJUE del caso Andriciuc, en sus apartados 49 y 50... Afade la
STS, Pleno, nim . 608/2017, de 15 de novi embre de 2017 (R OJ: STS
3893/2017-ECLI: ES:TS:2017:3893), que un consumidor medio, normalm ente
informado y razonab lemente atento y perspicaz, puede conocer que las divisas
fluctian y que, en consecuen cia, las cu otas de un préstamo denom inado en
divisa extranjera per o en el que los pa gos efectivos se hacen en euros pueden
variar conforme fluctie la co tizacion de la divisa. Pero no necesari  amente
puede conocer, sin la informacidn adecuada, que la variacion del importe de las
cuotas debida a la fluctuacion de la divisa puede ser tan considerable que ponga
en riesgo su capacidad de afrontar lo s pagos. De ahi que la STJUE del caso
Andriciuc, en sus apartados 49 y 50, exija una informacion adecuada sobre las
consecuencias que puede llegar a tener la materializacion de este riesgo, sobre
todo en los casos en que el consumidor prestatario no perciba sus ingresos en la

divisa.

Siguiendo igualmente la STS, Pleno, nim. 608/2017, de 15 de noviembre
de 2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI: ES :TS:2017:3893), BANKINTER S.A.
tampoco inform ¢ a los demandantes de  otros riesgos im portantes que tienen
este tipo de préstam  os. La fluctuaci 6n de la divisa su  pone un recélculo
constante del capital pres tado, puesto que la equiva  lencia en la moneda
funcional, el euro, del im porte en la m oneda nominal, la divisa extranjera, del
capital pendiente de am ortizar varia se gun fluctie el tipo de cam bio. Una
devaluacion considerable de la m oneda funcional, en 1a q ue el pres tatario
obtiene sus ingresos, supone que se incremente significativamente la
equivalencia en esa m oneda del im porte en divisa del capital pendiente de
amortizar. Este riesg o afecta a la oblig acion del prestatario de devolver en un
solo pago la totalidad del capital pendien te de am ortizar, bien porque el banco

haga uso de la facultad de dar por vencido anticipadamente el préstamo cuando
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concurra alguna de las causas prevista s en el contrato  (entre las que se
encuentran algunas no im putables al pr estatario y asociadas al riesgo de
fluctuacion de la divisa, com o verem os mas adel ante), bien po rque el
prestatario quiera p agar anticipadamente el préstamo para cancel ar la hipoteca

y enajenar su vivienda libre de cargas.

Y en nuestro caso de autos, igual mente, la materializacion de este riesgo
ha determinado que pese a que los prestatarios han pagado durante mas de diez
afnos las cuotas de am ortizacion me nsuales, al haberse d evaluado
considerablemente el euro frente al franco suizo, inicialmente, y posteriormente
frente al yen japonés —se cam bia la divisa en abril de 2008-, los prestatarios
adeudan al prestam ista un capital que se  encuen tra cercano al que les fue
entregado al concertar el pr éstamo. Ademas, este riesgo de recalculo al alza de
la equivalencia en euro s del im porte en divisa  del capital pendiente de
amortizar traia asociados otros, sobr e los que tam poco se inform 6 a los
demandantes. Tales riesgos estabanre  lacionados con la facultad que s e
otorgaba al banco prestam ista -ESTIPULACION SEGUNDA-, “en el caso de
que el contravalor e n euros pueda ser superior al | imite pactado”, de “ejercer
la facultad de resolucion recogida en la clausula séptima de las financieras ”,
en cuyo caso podrd “exigir la inmediata devolucion del total del capital del
préstamo o de la parte del mismo no am ortizada, con sus intereses, demoras y
gastos...” ~ESTIPULACION SEPTIMA-; rese rvandose igualmente la entidad
bancaria “el derecho a exigir garantias adicionales o de proceder a cancelar la
parte excedida en caso de que, a su contravalor en euros, todas las

disposiciones al cambio del dia excedan en el 10,00 por ciento del limite actual

del préstamo” —ESTIPULACION TERCERA- .
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Como expresa la STS, Pleno, nim . 608/2017, de 15 de noviem bre de
2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI: ES:TS:2017: 3893), si bien el riesgo de un
cierto incremento del impor te de las cuotas de amor tizacion, en los casos de
préstamos denom inados en divisas 01 ndexados a divisas, por razon de la
fluctuacion de la divisa, podia ser previsto por el consumidor medio de este tipo
de productos sin necesidad de que el ba nco le informara, no ocurre lo m ismo
con los ri esgos que se han descrito en los anteriores parra fos. La percepcion
propia de un consum idor medio que concie rta un préstamo consiste en que a
medida q ue va abo nando cuotas de amortizacion co mprensivas de capital e
intereses, el im porte del capital pendien te de am ortizar, y con ello la carg a
econdémica que el préstam o supone para el consumidor, ird dism inuyendo. Sin
embargo, en el caso de préstam os de nominados en divisas com o 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 am ortizar se ha increm entado cons iderablemente y co n ello la carga
economica que el préstam o supone al consum idor. El consum idor medio
tampoco puede prever, sin la oportuna informacién, que pese a pagar las cuotas
del préstam o y pese a que el bien sobr e el que estd constit uida la hipoteca
conserve su valor, el banco puede dar por vencido anticipadamente el préstamo
como consecuencia de la fluct uacion de la divisa. Esta equi valencia en euros
del capital pendient e de amortizar y de  las cuotas de reem  bolso es la
verdaderamente relevante para valorar la carga econdmica del consumidor cuya
moneda funcional es el euro, que es la que necesita utilizar el prestatario puesto
que el cap ital obtenido en el préstamo lo va a d estinar a pagar una deuda en
euros y porque los ingresos con los que debe hacer frente al pago de las cuotas
de amortizacion o del capital pendiente de amortizar en cas o de venci miento
anticipado, los obti ene en euros. Po  r estas razones es  esenci al que la

informacion que el banco dé¢ al cliente verse sobre la carga econdm ica que en
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caso de fluctuacion de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de las
cuotas de amortizacion como el pago del capital pendiente de am ortizar al que
deberia hacer frente en ca so de vencimiento anticipado del préstamo. También
debe ser inform ado de la tr ascendencia que para el ej ercicio de la facultad de
vencimiento anticipado del préstam o por parte del banco tiene la devaluacion,
por enci ma d e ciert os limit es, del euro frente a la divisa extranjera, porque
supone tam bién un serio ri  esgo para el consumidor que, pese a no haber
incurrido en incu mplimiento contractual, se veria obligado a devolver de una

sola vez todo el capital pendiente de amortizar.

Es cierto que en la escritura publi ca de fecha 20 de octubre de 2006 se
refleja por el notario autorizante que s e ha procedido por ¢l mism o a la lectura
de la escritura a los otorga ntes, que advertidos de su derecho para hacerlo por
si, no hacen uso del m ismo. No obstante, como expresa la STS, Plen o, nim.
608/2017, de 15 de noviem bre de 2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI:
ES:TS:2017:3893), con cita de la STS 464/2013, de 8 de septiembre, la lectura
de la escritura ptblica y, en su caso, el contraste de las ¢ ondiciones financieras
de la oferta vinculante con la del respectivo présta mo hipotecario —en nuestro
caso de autos ni siquiera se mencionan estos extremos en la escritura publica y
tampoco ha quedado acreditado que BANKI NTER S.A. hi ciera entrega a lo s
prestatarios del folleto inform ativo y la oferta vinculante exigidos en la Orden
de 5 de mayo de 1994- no suplen por si ~ solos el cu mplimiento del de ber de
transparencia. En la STS 138/2015, de 24 de marzo, llamamos la atencion sobre
el momento en que se produce la interv encion del notario, al final del proceso
que lleva a la concertacion  del contrato, en el mo mento de la firma de la
escritura de préstamo hipotecario, que no parece la mas adec uada para que el
prestatario revoque su decisi 6n de concertar el présta mo. Ciertamente, en la

sentencia 171/2017,de 9  de m arzo, dijim os que «en la contratacion de
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préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del notario que
autoriza la operacion, en cuant o que puede cerciorarse de la transparencia de
este tipo de clausulas (con toda la exig encia de claridad en la informacion que
lleva consigo) y acabar de cum  plir co n las exig encias d e informacién que
subyacen al deber de transp arencia. [...]». Pero en la sentencia 367/2017, de 8
de junio, afir mamos que tal decl aracion no excluye la necesidad  de una
informacidn precontractual suficiente que  incida en la transparenci a de la
clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir. Cuando
se ha facilitado una inform  acion prec ontractual adecuada, la intervencion
notarial sirve para com plementar la in formacion recibida por el consum idor
sobre la existencia y trasce ndencia de la cldusula su elo, pero no puede por si
sola sustituir la necesaria informacion precontractual, que la jurisprudencia d el
TJUE ha considerado fundamental para que el consum idor pueda comprender
las cargas econdm icas y la situacion ju  ridica que para €l resultan de las

clausulas predispuestas por el empresario o profesional.

Ademas de lo expuesto, en la escr  itura tam poco se informa sobre la
naturaleza de los riesgos asociados a la denominacion en divisas del préstam o.
Es cierto que en la propia escritura  publica de préstam o hipotecario se hace
constar que  “...la parte prestataria recono  ce que es te préstamo est ad
formalizado en divisas, por [ o que asume explicitamente los riesgos de cambi o
que puedan originarse durante la vida del contrato... incluida la posibilidad de
que el contravalor en euros pue da ser superior al limite pactado...”’; si bien en
modo alguno se precisa a continuacion en  qué consist ian t ales riesgos. Tal
afirmacion, com o ha resultado probado en el proceso, no  se ajustaba a la
realidad pues BANKINTER S.A.noen  tregd alos dema ndantes ninguna
informacidn por escrito con anterioridad a la suscripcion del préstamo sobre su

naturaleza y riesgos. Como expresa la STS, Pleno, nim . 608/2017, de 15 de
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noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017:3893), “ya
hemos afirmado en ocasiones anterior  es la ineficaci a de las mencion es
predispuestas que consisten en d eclaraciones no de voluntad sino de
conocimiento o de fijacion com o cierto s de determ inados hechos, que se
revelan com o form ulas predispuestas por el profesional, vacias de contenido
real al res ultar contradichas p or los hec hos. Asi lo ha declar ado esta sala en
numerosas sentencias, desde la STS 244/2013, de 18 abril, hasta la STS
335/2017,de 25 de m ayo, y todas las que han medi ado entre una y otra”.
También el TJUE, en el amb ito del cr édito al consum o y con relacion a las
obligaciones de informacion de la entidad  de crédito para con sus clientes
previstas en la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, ha declarado
en su sentencia de 18 de diciem bre de 2014 (asunto 449/ 13, caso Bakkaus,
apartados 31 y 32), que si una clausula predispuesta por el empresario en la que
el consum idor reconoce haber recibido  la inform acidn sobre el contrato
significara, en virtud del Derecho n acional, el reconocim iento por el
consumidor del pleno y debido cu mplimiento de las o bligaciones
precontractuales a cargo del prestam ista, originaria co mo consecuencia un a
inversion de la carga de la prueba del cum plimiento de esas obligaciones que
podria perjudicar la efectividad de los de rechos reconocidos al consumidor por
la Directiva, por lo que las disposici ones de esta se oponen a que, en razén de
una clausula tipo, el juez deba consider ar que el consum idor ha reconocido el
pleno y debido ¢ umplimiento de la s obligaci ones precontractuales que
incumben al prestamista, de modo que esa clausula origine asi una inversion de
la carga de la prueba del cum plimiento de esas obli gaciones que pueda

perjudicar la efectividad de los derechos reconocidos por la Directiva.
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Afade la STS, Pleno, num. 608/2017, de 15 de noviembre de 2017 (ROJ:
STS 3893/2017-ECLI: ES:TS:2017:3893) que la falta de transparencia de las
clausulas relativas a la deno minacion en divisa del préstam o y la equivalencia
en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar, no es
inocua para el consum idor sino que provoca un grave desequilibrio, en contra
de las exigencias de la buena fe, puest o que, al ignorar los graves riesgos que
entrafiaba la contratacion del préstam o, no pudo com parar la oferta del
préstamo hipotecario multidivisa con 1 as de otros préstamo s... La situacion
econdmica de los prestatarios se ag  ravo severamente cuando el riesgo de
fluctuacion se materializd, de m odo que no solo las cuotas periodicas de
reembolso se incrementaron drasticamente , sino que la equiva lencia en euros
del capital pendiente de am ortizar se incremento6 en vez de dism inuir a medida
que iban pagando cuotas periddicas... Ta mbién se agravo su situacion j uridica,
puesto que concurrieron causas de ve ncimiento anticipado del préstamo
previstas para el caso de depreciacion  del euro frente a la divisa en que se

denomino el préstamo.

Igualmente, para la STS, Pleno, nim. 608/2017, de 15 de noviem bre de
2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI: ES:TS: 2017:3893), es cierto que el
considerando trigésimo de la Directiv a 2014/17/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de febrero de 2014, s obre contratos de crédito celebrados con
los consum idores para bienes inm  uebles de uso residenc  ial, tras hacer
referencia a los «im portantes riesgos ligados a los em  préstitos en m oneda
extranjeray, afirma que «el riesgo podria limitarse otorgando al consumidor el
derecho a convertir | a moneda del contrato de crédit o, o bien mediante otros
procedimientos». Esta prevision se concreta en el art. 23 de la Directiva. Pero la
exigencia de medios de lim itacion de 1 riesgo tales co mo la posibilidad de

cambiar la divisa enla que estd representado el capital del préstamo, y en
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concreto cambiar a la moneda en que el prestatario tiene sus ingresos, no releva
al banco de sus obligaciones de informacion precontractual. Esta clausula no se
prevé como alternativa a la  obligacion de informar al prestatario sobre los
riesgos. Se trata de exigencias cumulativas. Es mas, la Directiva contempla que
se establezca, co mo m ecanismo d e lim itacion de riesgos, la posibilidad de
cambiar la m oneda en que est4 representado el cap ital del préstam o en un
contexto normativo de refuerzo de la informacion que debe facilitarse durante
la ejecucion del contrato. El art. 23.4 de la citada Directiva prevé: «En lo que se
refiere a los consumidores que tengan un préstamo en m oneda extranjera, los
Estados miem bros se asegurardn de que el prestamista les dirija advertencias
regulares, en papel o en otro soporte duradero, como minimo cuando el valor
del im porte adeudado por el consum  idor del préstam o o de las cuotas
periddicas difiera en mas del 20 % del  importe que habria correspondido de
haberse aplicado el tipo de cambio entre la moneda del contrato de crédito y la
moneda del Estado m iembro que estaba vigente en la fecha de celebracion del
contrato de crédito. En la adverten cia se inform ard al consum idor del
incremento del im porte adeudado por es te, se mencionara cuando proceda el
derecho de conversion en una moneda alternativa y las condiciones para ello, y
se explicaré cualquier otro mecanismo aplicable para limitar el riesgo de tipo de
cambio a que esté expuesto el consum  idor». Adem 4&s, la presencia de esa
clausula no elimina por si sola el ries go ligado a estos présta mos en divisas ni
el caracter abusivo de las clausulas lig adas a la denom inacion en divisa del
préstamo objeto del litigio. Menos aun si el banco no informa al cliente de las
consecuencias que trae consigo esa conve  rsion de la divisa en que esta
representado el capital del préstam o. La conversion de la di visa en que esta
representado el capital se producird confor me al tipo de cam bio existente en el
momento en el que esta conversion tenga  lugar, por lo que se consolida la

revalorizacion de la divisa y, por tanto, del aumento de la equivalencia en euros
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(o en la n ueva divisa) del 1 mporte del capital pendiente de am ortizar, pues se
traslada a la nueva divisa escogida el incremento producido como consecuencia
de la apreciacion de la divisa. Para hacer realizar esta conversion, el prestatario
debe estar al dia en el pago de las cuotas del préstamo y ademds debe pagar una
comisidn por hacer uso de esta posibilid ad, pues asi lo prevé la es critura. El
prestatario no puede realizar ese cambio en cualquier mo mento, sino solo al
inicio de cada nuevo «peri odo de mantenimiento de moneda e interés» en que
se divide la vida del préstamo. En este caso, esos periodos eran mensuales. Pero
una devaluacion significativa de lam  oneda funcional respecto de la divisa
puede producirse en cuestion de semanas. Solo se evita el hipotético ri esgo de
una apreciacion de la divisa en el futuro. Pero si el prestatario ignora, porque no
ha sido inform ado adecuadamente, que cuando haga uso de esa facultad de
cambio de divisa consoli dara el aumento de valor de la divi sa en que estaba
denominado el préstam o, es posible qu e cuando pretenda hacer uso de esa
facultad porque la cuota mensual de reem bolso se haya incrementado
significativamente, el incremento de la  equivalencia en euros del im porte en
divisa del capital pendien te de amortizar sea ya considerable. Solo un
prestatario que reciba una adecuada informacién del banco durante la ejecucion
del contrato o que tenga amplios conocimientos del mercado de divisas, que
pueda prever el comportamiento futuro de las distintas divisas en las que puede
quedar representado el capital del prés tamo, pued e utilizar provechosamente
esa posibilidad de cam bio de divisa previs ta en el contrato. Si no recibe esa
informacion sobre el mercad o de divisas y carece de esos conocim ientos, el
prestatario que haga uso de esa posibilida d de cambio de divisa porque esta se
haya apreciado significativamente respecto de la m oneda funcional, el euro, y
haya aumentado el importe en euros que tiene que pagar mensualmente para el
reembolso del préstamo, corre el riesg o de ir consolidando sucesivas cifras

elevadas de capital pendiente de amo rtizar cuya equivalencia en euros se
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incremente progresivamente, si los cambios de moneda se realizan en el «pico»
de mayor cotizacion respecto del euro de la divisa en que en cada momento esté
representado el préstam ooenunmo  mento cercano a esos «picos» de
cotizacién. Por tanto, la posibi lidad de cam bio de divisa , aunque supone un
cierto mecanis mo de li mitacidn del ri esgo de fl uctuacion en los casos de
previsible apreciacion de la divisa en un futuro préximo, ni elimina los riesgos
asociados a la posibilidad de depreciacion del euro frente a la divisa elegida, n i
dispensa al predisponente de sus obligaciones de transparencia en | a
informacién precontractual q ue facilitea sus p otenciales ¢ lientes y en la
redaccion de las cl  4usulas del présta mo hipotecario. Par a que pueda tener
alguna eficacia, el banco  debe inform ar con ante lacion, de m odo claro y
comprensible, sobre las consecuencias de hacer uso de esa clausula y ofrecer al
consumidor no experto una inform acion adecu ada durante la ejecucion del

contrato.

Concluye el Alto Tribunal expresa ndo que las clausulas cuestionadas no
superan el control de transparencia que desde la sentencia 241/2013, de 9 de
noviembre, hemos fundado en los arts. 60.2, 80.1 y 82.1 TRLCU y el art. 4.2 de
la Directiva sobre ¢l dusulas abusivas, porque los prestatarios no han recibido
una informacion ad ecuada so bre la nat uraleza de los riesgos asociad os a las
clausulas relativas a la denominacion en divisas del préstamo y su equivalencia
con la moneda en que los prestatarios r eciben sus ingresos, ni sobre las graves

consecuencias asociadas a la materializacion de tales riesgos.

SEXTO.- Por ul timo, sigui endo la siem pre citada STS, Pleno, num.
608/2017, de 15 de noviem bre de 2017 (ROJ: STS 3893/2017-ECLI:
ES:TS:2017:3893), la nulidad total de 1 contrato préstam o supone un serio

perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez
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la totalidad del capital pendiente de am ortizar, de m odo que el ejercicio de la
accion de nulidad por abusividad de la clausula no negociada puede
perjudicarle mas que al predisponente (sen tencia del TJUE de 30 de abril de
2014 (caso Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, apartados 83 y 84). Si se
eliminara por completo la cl dusula en la que aparece el 1 mporte del capital del
préstamo, en divisa y su equi  valencia en euros, asi como el mecanismo de
cambio cuando las cuotas se abonan en eu ros, el contrato no podria subsisti r,
porque para la ejecucion del contrato  es necesaria la de nominacién en una
moneda determinada tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como la
de las cuotas mensuales que se pagaron por los presta tarios, que determ ina la

amortizacion que debe realizarse del capital pendiente.

Y en nuestro caso de autos, lorea  lizado en la sentencia de instancia
constituye, en realidad, com o expresa la STS, Pleno, num. 608/2017, de 15 de
noviembre de 2017 (ROJ: STS 3893/ 2017-ECLI: ES:TS:2017: 3893), la
sustitucion de la cldusula abusiva por un régimen ¢ ontractual previsto en el
contrato (que establece la posibilidad de que el capital esté denom inado en
euros) y que responde a las exigencias de una disposicion nacional, com o la
contenida en preceptos como los arts. 1.170 del Cédigo Civil y 312 del Codigo
de Comercio, que exige la denominacion en una determinada unidad monetaria
de las can tidades estipuladas en las obl igaciones pecuniarias, lo cual es un
requisito inherente a las obligaciones di nerarias. No existe problema alguno de
separabilidad del contenido invalido del contrato de pr éstamo. Esta sustitucion
de régimen contractual es posi ble cuando se trata de evitar la nulidad t otal del
contrato en el que se ¢ ontienen las clausulas abusiv as, para no perjudicar al
consumidor, puesto que, de otro modo, se estaria contrariando la finalidad de la

Directiva sobre clausulas abusivas. Asi lo ha declarado el TJUE en la s entencia
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de 30 de abril de 2014 (caso Kasler y Késlerné Rabai, asunto C-26/13),
apartados 76 a 85).

SEPTIMO.- Co mo consecuencia de la de  sestimacion del recurso de
apelacion, procede imponer a la parte apelante el abono de las costas procesales

de la presenta alzada.

OCTAVO.- Igualmente, pr ocede declarar la pérdida del depdsito
constituido para el recurso de apelaci  6n, de conform idad co n la disposicion
adicional 157, apartado 8, de la Ley Orgénica del Poder Judicial

VIS TOS los precepto s legales citados y demas de general y

pertinente aplicacion

HI-FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion form  ulado por la

representacion de BANKINTER S. A. frente a D. _
I - >

debemos acordar y acordamos CONFIRMAR 1a sentencia dictada con fecha 30
de noviembre de 2016; im poniendo a la parte recurrente el abono de las costas

procesales de la presenta alzada.
Igualmente, procede declarar 1 a pérdida del depdsi to constituido para el

recurso de apelacion, de conformidad con la disposicion adicional 15%, apartado

8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

Seccion n® 21 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 131/2017 48 de 49



Contra esta senten cia cabe recu rso de Casacion por presentar la
resolucion del recurso inte rés casacional (articulo 477. 2-3°y 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) y recurso extraord inario por infraccid n procesal en los
supuestos previstos en el articulo 469  delam isma Ley en relacidon a su
disposicion final decim osexta, a interponer en el plazo de veinte dias ante este

Tribunal, y cuyo conocim iento corresponde a la Sala  Primera del Tribunal

Supremo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacié n literal al

Rollo de Sala, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resoluci 6n es entreg ada en esta
Secretaria para su notificacion, dandose p ublicidad en legal forma, y se expide

certificacion literal de la misma para su union al rollo. Certifico.
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